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INTRODUCCION

Lairrupcién de los denominados «actores no estatales» en la escena
internacional es una caracteristica que marca las relaciones inter-
nacionales contemporaneas. En el caso de los derechos humanos,
esta participacion se cuenta, muchas veces, en nimero de victimas
de violaciones de derechos humanos. Pensemos, por ejemplo, en
grupos como Al Qaeda, grupos alzados en armas o empresas con
grandes patrimonios que desarrollan sus actividades en Estados
subdesarrollados o con una débil estructura institucional.

En efecto, en los tltimos afios se ha podido comprobar que los
actores no estatales participan activamente en la vida internacional
e interna de los Estados de una manera tan importante que muchas
politicas publicas se deciden como consecuencia de su accionar. Las
empresas multinacionales desempefian un papel muy importante
en la vida econdmica y social de los Estados. En lo primero, porque
los proyectos de inversion directa pueden marcar la diferencia entre
contar o no con recursos que puedan garantizar la estabilidad del
Gobierno y la definiciéon de un régimen econdémico determinado; en
lo segundo, porque sus actividades impactan en el ejercicio de dere-
chos laborales, ambientales, civiles e incluso culturales, en el caso de
los pueblos indigenas y la explotacidn de sus territorios ancestrales.

Ciertamente, se trata de aspectos sometidos a la jurisdiccion es-
tatal y debe, en primer lugar, ser el propio Estado el que regule y
responda por las actividades empresariales que se llevan a cabo en
su territorio. No obstante, esto no serd suficiente garantia para el
bienestar de todos si las empresas multinacionales, poderosas en
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recursos e influencia politica, no se comprometen directamente con
los temas que involucran el ejercicio y respeto de los derechos hu-
manos. De hecho, aquellas no han permanecido ajenas a esa exigen-
cia por razones diversas que van desde la necesidad de contar con
entornos sociales amigables para el mejor desarrollo de sus activi-
dades y la aparicion de problemas de presion de los movimientos
de consumidores de los paises desarrollados que demandan em-
presas comprometidas con el medio ambiente o los derechos de los
ninos, entre otros temas, hasta la existencia de situaciones limites
derivadas de la actividad empresarial en contextos de conflictos ar-
mados y su involucramiento en la perpetuaciéon o exacerbacion de
la violencia armada.

El resultado ha sido esperanzador porque las propias corpora-
ciones han buscado la autorregulacion a partir de una serie de ini-
ciativas como las de los codigos de conducta o el Pacto Global im-
pulsado por Naciones Unidas, entre otros, que las acercan al debate
y compromiso con los derechos humanos de todos. Sin embargo, se
ha venido desarrollando también otro movimiento particularmente
interesante. Se trata de una corriente tanto extraconvencional —que
incluye los Principios del relator Ruggie, representante especial para
los derechos humanos y empresas transnacionales y otras empresas
comerciales de las Naciones Unidas— como jurisprudencial —en el
marco del Sistema Interamericano de Proteccién de Derechos Hu-
manos o su par europeo— que irrumpe en la comprension y efectos
de asociar derechos humanos y empresas multinacionales. Por su
parte, el derecho internacional humanitario también ha comenza-
do a regular la participacion empresarial —pensemos, por ejemplo,
en los Principios de Montreaux que tocan el caso de las empresas
militares y de seguridad privadas— y se ha llegado al terreno de la
eventual responsabilidad penal internacional en caso de contribuir
0 cometer crimenes internacionales.

Todos estos acercamientos son sintomas claros de una confluen-
cia de voluntades, no siempre concordantes, que definen comple-
jamente la actividad empresarial en el mundo contemporaneo. La
actividad empresarial moderna no puede ser ajena o indiferente a
los problemas generados por su propia actividad que impactan en
el terreno, normativamente sélido, de los derechos humanos.
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El libro que ahora presentamos aborda precisamente todos estos
temas y pretende esclarecer el abanico de factores que influyen en el
proceso de encuentro o desencuentro de dos logicas diferenciadas
como son los derechos humanos y la actividad empresarial. Nuestro
objetivo es acercar este debate al mundo académico y a la sociedad
civil en general. Creemos que sin un conocimiento claro de este y de
los argumentos y posibilidades que se tejen alrededor de él dificil-
mente se podrd influir y proteger los derechos de los eventuales per-
judicados por la actividad empresarial. En nuestro caso, ademas, este
problema resulta particularmente relevante, pues afecta a las pobla-
ciones vulnerables, especialmente a los pueblos indigenas, que —en
muchos casos— padecen de manera directa el poder de las empresas
extractivas y requieren un conocimiento adecuado de las normas que
regulan sus actividades.

Esta publicacion es complementaria de una anterior sobre el de-
recho a la consulta previa, libre en informada en el Perti que también
hicimos con el generoso aporte de la Fundacién Konrad Adenauer
(KAS).! En esta ocasion, Lorena Bazay y Belén Gallardo, investigado-
ras del Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pertt (IDEHPUCP), me han acompanado
en la realizacion del estudio. Deseo agradecerles por este apoyo que
contribuye a conocer, implementar y precisar las multiples aristas
que conlleva plantearse el tema de los derechos humanos en un pais
como el nuestro, en el que la actividad empresarial suele asociarse
a nociones de desarrollo y crecimiento economico; mientras que el
tema de los derechos humanos parece estar siempre relacionado con
el reclamo y las limitaciones. La sociedad democratica, tolerante por
definicién, debe desterrar prejuicios y tender puentes hacia una mejor
comprensién y desarrollo para todos. Si en algo contribuye este texto
a ese conocimiento, el trabajo habra sido largamente recompensado.

ELizaBETH SALMON
Lima, octubre de 2012

! SaLmoN, Elizabeth (coord.). La consulta previa, libre e informada en el Perii: la in-
clusion del interés indigena en el mundo de los derechos humanos. Lima: IDEHPUCP
y KAS, 2012.
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CariTuro 1
COORDENADAS BASICAS PARA ENTENDER A LAS
EMPRESAS MULTINACIONALES EN EL DERECHO
INTERNACIONAL CONTEMPORANEO

Tres elementos dificultan el acercamiento al tema de las empresas
multinacionales. El primero se refiere a su denominacién y defini-
cidén; el segundo, a la complejidad de su estructura; y, finalmente, el
tercero, a evaluar adecuadamente su impacto en la comunidad inter-
nacional contempordnea. Sobre estos puntos versan las paginas que
siguen. El objetivo es identificar analiticamente a las empresas multi-
nacionales para luego evaluar su relacion con los derechos humanos.

1.1. Acerca de su denominacion: de lo transnacional
a lo multinacional

El fenémeno de las empresas multinacionales no es de exclusivo es-
tudio del derecho y la economia. Todo lo contrario, multiples discipli-
nas analizan las implicancias de sus actividades en la escena global.
En tal sentido, la definicién de empresa multinacional es necesaria
para una adecuada aproximacioén al desarrollo de sus actividades, in-
cluso desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos
humanos (DIDH). De este modo, desde el punto de vista de los ne-
gocios, las empresas multinacionales son organizaciones de negocios
que poseen y controlan activos en mas de un Estado.! Por otra parte,
desde una perspectiva econdmica, las empresas multinacionales son

! Cf. DunnNiINg, J. H. «The Distinctive Nature of the Multinational Enterprise».

En J. H. Dunning (ed.). Economic Analysis and the Multinational Enterprise.
Londres: Routledge, 1974, p. 57.
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los principales agentes econdmicos globales de inversion directa ex-
tranjera. Finalmente, en términos legales, las empresas multinacio-
nales se entienden como una serie de corporaciones relacionadas,
incorporadas bajo los ordenamientos legales de varios Estados. No
obstante, la empresa matriz establecida poseera el patrimonio de las
subsidiarias establecidas en otros Estados o ejercera un control per-
ceptible sobre estas.

Como puede observarse, existe una gran diferencia entre las tres
perspectivas, pues mientras que las aproximaciones de los negocios
y la econdmica abordan a las empresas multinacionales como un
actor unificado; la aproximacion legal las ve como corporaciones
distintas —en tanto estan sometidas a diversos ordenamientos juri-
dicos internos— y cuya responsabilidad no se transfiere necesaria-
mente de manera automatica entre aquellas.?

Ahora bien, existe una amplia discusion acerca de lo que se
concibe como empresas multinacionales. De manera general, se
entiende que aquellas engloban un variado grupo de actores eco-
noémicos con actividades y formas juridicas muy disimiles. En tal
sentido, una definicion primaria, aportada por Granell, describe a
las empresas multinacionales como aquellas que estan «[...] bajo
una unidad mundial de gestidn, tienen intereses y actian en una
pluralidad de paises, acomodéndose a las condiciones econdmi-
cas, sociales y legales de cada uno de ellos con el fin de conseguir
la maximizacidn de sus beneficios y la mejor defensa de sus po-
tencialidades de nivel mundial».? Lejos de ser un problema, algu-
nos autores consideran de gran utilidad una aproximacioén asi de
vasta.

En palabras de Muchlinski, esta concepcion de las empresas
multinacionales, suficientemente abierta y flexible, permite incluir
en ellas las numerosas y diversas formas de asociaciones empresa-
riales que operan a nivel internacional.* Maxime cuando ninguna

2 Cf. Hansen, Robin. «Multinational Enterprise Pursuit of Minimized Liability:
Law, International Business Theory and the Prestige Oil Spill». Berkley Journal
of International Law (BJIL), vol. 26, n.° 2, 2008, p. 415.

*  Cavrpucsh, Rafael. Relaciones internacionales. Madrid: Ciencias Sociales, 1998, p. 8.

*  Cf. MucnLinski, Peter. Multinational Enterprises and the Law. Londres: Black-
well, 1999, p. 167.
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definicion de empresas multinacionales permite una diferenciacion
exhaustiva de las distintas modalidades o formas que pueden pre-
sentar estas entidades. En ello radica la utilidad de conceptos ge-
nerales en donde lo esencial es captar la naturaleza y funciones de
las empresas multinacionales desde una 6ptica global, sin perjuicio
de que en atencién a otras exigencias cientificas o académicas sea
necesario introducir una tipologia especifica.’

En esta misma linea, se inserta la discusion acerca de qué termi-
nologia es mas apropiada, si empresas multinacionales o empre-
sas transnacionales. En este trabajo vamos a hacer uso del término
«empresa multinacional», pues coincidimos con Martin-Ortega, y
estimamos que el término «multinacional» aporta un valor agre-
gado que consiste en la relacion del «]...] ejercicio de la actividad
y la sujecion juridica a distintos ordenamientos».® No obstante,
debemos precisar que, a efectos de las implicancias juridicas que
conllevan las actividades que realizan estas corporaciones, no
es importante analizar cudl es el mejor empleo de los adjetivos
«transnacional» o «multinacional», pues ello no altera su natura-
leza legal.”

En ese sentido, resulta relevante mencionar las definiciones ma-
nejadas por diversas entidades especializadas al momento de ela-
borar instrumentos normativos sobre la materia. De esta manera,
el primer cuerpo normativo de cardcter internacional que vinculd a
las empresas con los derechos humanos fue el Borrador del Codigo
de Conducta de las Naciones Unidas de 1982, el cual utilizé el tér-
mino «empresa transnacional» y la definié como aquella:

[...] empresa compuesta de entidades que operan en uno o mas pai-
ses, independientemente de la forma juridica o el sector de actividad
de las mismas, y que acttian bajo un sistema comun de adopcién de
decisiones, que les permiten tener politicas y estrategias comunes y

®  Cf. Carpuch, Rafael. Ob. cit., p. 9.

©  MAaRrTIN-OrTEGA, Olga. Empresas multinacionales y derechos humanos en derecho
internacional. Londres: Bosch Editor, 2008, pp. 55 y 56.

7 Cf. Craruam, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Nueva
York: Oxford Press, 2006, p. 201.
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coherentes. Asimismo, la relacién entre dichas entidades se establece
a partir de la propiedad de una sobre la otra u otra clase de vinculo
que permita ejercer una influencia sobre las actividades de las demas,
asi como compartir el conocimiento, los recursos y las responsabili-
dades con ellas.®

Por su parte, las Directrices de la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico para Empresas Multinacionales
(Directrices de la OCDE) adoptan el término «empresa multinacio-
nal», y establecen que una definicién precisa de la empresa mul-
tinacional no es necesaria para los fines de ese cuerpo normativo.
Asimismo, determina que «[...] se trata de empresas establecidas en
varios paises y ligadas de tal manera que pueden coordinar sus ac-
tividades de distintas formas. De esta manera, una o varias entida-
des pueden estar en capacidad de ejercer una gran influencia sobre
las actividades de las demas, pero su grado de autonomia en el seno
de la empresa puede ser variable en uno y otro caso».’

Por otro lado, la Declaracién Tripartita de Principios sobre Em-
presas Multinacionales y la Politica Social de la Organizacién In-
ternacional de Trabajo (Declaracion de la OIT) pone de relieve —al
igual que las Directrices de la OCDE— la importancia del elemento
de control que debe estar presente entre las distintas entidades de
la empresa multinacional, definiéndola como:

[...] una empresa, ya sea de dominio publico, mixto o privado, que
es propietaria o controla la produccioén, la distribucién, los servicios
u otras facilidades fuera del pais en el que tienen su sede. El grado
de autonomia de las distintas entidades que componen la empresa
multinacional en relacién con las demés varia grandemente de una
empresa multinacional a otra, segun el caracter de los lazos exis-
tentes entre estas unidades y sus respectivos campos de actividad,
y teniendo en cuenta la gran diversidad en la forma de propiedad,

8 UN Doc E/C.10/1982/6, 5 de junio de 1982.

ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DEsaRrROLLO Economico. Directrices
para las empresas multinacionales de la OCDE, 25 de mayo de 2011. Disponi-
ble en: <http://www.oecd.org/dataoecd/43/30/48004355.pdf>.
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el tamafio, el caracter y la localizacion de las operaciones de las
empresas.'”

Luego, la Subcomisién de Promociéon y Proteccion de los Dere-
chos Humanos en su informe «Normas sobre las responsabilidades
de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la
esfera de los derechos humanos» del 2003 define las empresas mul-
tinacionales como «[...] una entidad econémica que realiza activida-
des en mas de un pais o un grupo de entidades econémicas que rea-
lizan actividades en dos o0 més paises, cualquiera que sea la forma
juridica que adopte, tanto en su propio pais como en el pais de la ac-
tividad, y ya sea que se le considere individual o colectivamente»."!
Esta tltima definicion obvia mencionar el elemento de control, a
diferencia de los anteriores cuerpos normativos.

Finalmente, en el informe del representante especial del secreta-
rio general para la cuestion de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas, John Ruggie, se establecieron
los «Principios rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “prote-
ger, respetar y remediar”», instrumento que acertadamente se diri-
ge a todas las empresas en su generalidad.

Por otra parte, si consideramos fundamental el esclarecimiento
de ciertas caracteristicas que se repiten en una u otra corporacion de
esta magnitud, y que permiten ilustrar si nos encontramos o no ante
una empresa multinacional. De este modo, Martin-Ortega identifi-
ca, en primer lugar, que las empresas multinacionales son socie-
dades mercantiles, entes con personalidad juridica insertas en un
determinado ordenamiento juridico del Estado en el que se consti-
tuyen o tienen su sede. En segundo término, las empresas multina-

10" Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y
la Politica Social, adoptada por el Consejo de Administracién de la Oficina
Internacional del Trabajo en su 204.? reunion (Ginebra, noviembre de 1977) en la
forma enmendada en sus 279.7 (noviembre de 2000) y 295.% reuniones (marzo de
2006), parrafo 6. Disponible en: <http://www.ilo.org/wemsp5/groups/public/@
dgreports/@dcomm/documents/normativeinstrument/kd00121es.pdf>.

1t E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2. Disponible en: <http://www.unhchr.ch/Huridocda/
Huridoca.nsf/0/a389702baa023990c1256d59004814a4?Opendocument>.
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cionales son entidades con animo de lucro, cuya funcién principal
es obtener beneficios econdmicos que reviertan sobre sus accionis-
tas. Para ello, la empresa multinacional buscara la maximizaciéon
de sus beneficios y, en muchos casos, su supervivencia-expansion
a costa de distintos factores y considerando la internacionalizacién
productiva que puede desarrollar. En tercer lugar, las actividades
de la empresa multinacional se llevan a cabo en mas de un Estado
por medio de entidades diferentes vinculadas a un ntcleo central
que las controla mediante la propiedad u otra forma de organiza-
cién. De esta manera, desde una unidad estratégica se gestionan
las actividades de las empresas de forma centralizada. La interna-
cionalizacién del proceso productivo deriva de una busqueda de
las imperfecciones del sistema econdémico internacional, entre las
que destaca la juridica, pues la desigualdad de los sistemas juridi-
cos —e incluso politicos— influye al momento de elegir un Estado
como receptor. Finalmente, llevan a cabo una estrategia mundial
en funcion de la multiterritorialidad de sus actividades, las cuales
tienen lugar en distintos Estados o estan distribuidas entre distintas
entidades, y la maximizacion de sus beneficios a costa de las condi-
ciones locales."

Ahora bien, estos rasgos no son definitorios, pues desde su ini-
cio estas entidades han demostrado una excesiva creatividad al ir
mutando y asumiendo nuevas funciones. Las empresas multina-
cionales surgen durante el tltimo tercio del siglo XIX y las prime-
ras décadas del siglo XX en un momento de notable aceleracion
cientifica y tecnolodgica, asi como de desarrollo de los sistemas de
produccion y comercializacion «estandarizados» que propician la
aparicion de nuevos productos y nuevas demandas o habitos de
consumo. Asimismo, surgen simultdneamente en diversos paises
europeos (Alemania, Reino Unido y Francia) y del continente ame-
ricano (Estados Unidos).

De esta forma, surgen algunas de las primeras empresas mul-
tinacionales, como la constituida por Friedrich Bayer, una empre-
sa quimica en Colonia que se internacionaliz6 en 1865 mediante
la adquisicién de una «filial» en Albany (Estados Unidos). Otras

2 Cf. MarTiN-ORTEGA, Olga. Ob. cit., p. 49.
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surgen como resultado de un proceso de expansion empresarial
estimulado por el descubrimiento, explotacion y comercializa-
cién de materias primas con una creciente demanda, tales como
la Standard Oil para el petréleo o la Alcoa para el aluminio. Tam-
bién, gracias a la aparicion de nuevos productos, como la Ford
Motor Company, en el sector de fabricacion de automdviles o la
Viscose, en la fabricacidn de fibras sintéticas (rayén). Por ultimo,
la expansion de ciertos servicios, principalmente financieros, de
transporte y de comunicaciones, asi como algunos de los princi-
pales bancos multinacionales como el Crédit Lyonnais (1863) en
Francia o la British Lloyd (1889) en el Reino Unido® contribuye-
ron a su aparicion.

Los afios que han transcurrido desde ese entonces no han hecho
sino consolidar estas entidades por medio de una cierta mimetiza-
cién que les ha permitido adaptarse y perpetuarse en el mercado
global. Para ello, ha sido necesario abandonar la tradicional con-
cepcion acerca de la empresa multinacional, como aquella en la
cual la empresa matriz controla las subsidiarias en virtud de una
igual participacion u otras formas de propiedad. Actualmente, este
perfil jerarquico de empresa multinacional no refleja las practicas
organizativas de las empresas multinacionales, ya que en varios
casos las unidades de negocio estdn integradas en la logica de los
suministros y cadenas de produccion globales. En otras palabras,
la dependencia o el control de las subsidiarias con relacién a la
matriz no tienen la misma intensidad que tenian décadas atras.
En este entendido, Calliess sostiene que la transnacional moderna
se presenta como un hibrido entre ambos extremos —la empre-
sa multinacional tradicional y la moderna— y emplea los meca-
nismos de gobernanza mas favorables, pero siempre habra una
unidad que controle, sea desde la igualdad de participaciéon o un
simple contrato.'*

B Cf. Carpbucs, Rafael. Ob. cit., p. 1.
4 Cf. Caruess, Gralf-Peter. «Transnational Corporations Revisited». Indiana
Journal of Global Legal Studies, vol. 18, n.° 2, 2011, p. 605.
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1.2. La complejidad de su estructura

La complejidad de la estructura de las empresas multinacionales
obstaculiza, en muchos casos, un adecuado control del Estado so-
bre estas. Comunmente, debido al tipo de organizacién interna de
la empresa multinacional, la vinculacion entre la empresa matriz y
las subsidiarias no presenta una relacién definida, pues, como ya se
puso de manifiesto, el tipo de control que ejerce la matriz sobre las
subsidiarias puede variar drasticamente caso por caso. En tal senti-
do, existen algunas empresas multinacionales cuya unidad central
se vincula con una segunda unidad, la que a su vez se vincula con
una tercera y asi sucesivamente, siendo la primera la que domina a
todas; mientras que otras empresas multinacionales se estructuran
en «estrella», es decir, cada unidad se vincula directamente con la
unidad central —es el caso de las filiales—. En el tltimo caso, algu-
nas veces no habrd una relaciéon de dominacién entre ellas, pero si
de coordinacion, por estar sujetas a interferencias reciprocas de co-
laboracion. De esta manera, las empresas multinacionales transitan
generalmente entre estas dos tipologias, es decir, adoptan elemen-
tos de una y otra.

Asimismo, la relacion de la empresa multinacional con las cor-
poraciones en su interior puede situarse bajo distintos regimenes
legales dependiendo de la estrategia de negocios que se desee adop-
tar. De esta manera, puede tratarse de agentes representantes, dis-
tribuidores, joint ventures, sucursales, subsidiarias, concesionarios,
adquisiciones, entre otros."> No obstante, el concepto de transnacio-
nalidad se aplica al sistema corporativo autéonomo, es decir, la em-
presa transnacional es una sola corporacién aun si estd compuesta
de corporaciones de distintas identidades bajo los ordenamientos
internos de los Estados donde estas operan.'® En estos contextos,

5 Cf. Pincus, Laura B. y James A. BeLonrav. «Legal Issues in Multinational Busi-
ness Strategy: To Play the Game, You Have to Know the Rules». The Academy
of Management Executive, vol. 10, n.° 3, 1996, p. 52. Disponible en: <http://works.
bepress.com/james_belohlav/10/>.

¢ Cf. Ricauvx, F. Transnational Corporations. En M. Bedjaoui (ed.). International

Law: Achievements and Prospects. Dordrecht: Martinus Nijhoff, 1991, pp. 121-

132. Citado por CLaruam, Andrew. Ob. cit., p. 199.
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las relaciones laborales han sufrido un importante detrimento, pues
se han originado una serie de nuevas tendencias como fruto de la
presion del mercado, entre ellas: la aparicion del nuevo contrato de
trabajo, basado en la continua adaptacién individual; el desplaza-
miento del empleo de las actividades centrales a otras periféricas,
lo que genera reajustes de plantillas paralelas a la externalizacion
de funciones y subcontratacion; la reduccion de los niveles jerarqui-
cos dentro de las empresas matrices; el trabajo precario y empleo a
tiempo parcial; el fuerte aumento de la inestabilidad en el empleo y
desempleo; los procesos de produccion que hace dos o tres décadas
se consideraban ilegales y que ahora forman parte de la economia
regular; la polarizacién creciente de los ingresos; entre otras.”

Adicionalmente, uno de los principales factores de la com-
plejidad de la estructura de las empresas multinacionales en la
actualidad es la tendencia hacia una mds profunda transnacio-
nalizacion al interior de la empresa multinacional. Esta se mani-
fiesta por medio de varios indicadores, los cuales oscilan entre la
locacion de los activos, la nacionalidad de los trabajadores, la nacio-
nalidad de los accionistas, la diversidad de mercados y la localidad
de las sedes.” El riesgo es que todos estos elementos pueden facili-
tar la evasion de ciertas responsabilidades, la cual puede resultar en
la violacion de derechos humanos.”

De esta forma, en materia de la organizacion de la produccién,
uno de los problemas mas frecuentes que afectan los derechos la-
borales es la deslocalizaciéon parcial o total de las actividades pro-
ductivas® de las empresas multinacionales desde Estados indus-
trializados a Estados en desarrollo, pues en estos existen niveles
inferiores de ingresos per capita, lo que significa un considerable

7 Cf. Beneria, Lourdes. Género, desarrollo y globalizacién. Barcelona: Hacer Edito-
rial, 2005, pp. 107-111.

1 Cf. Caruiess, Gralf-Peter. Ob. cit., pp. 607-610.

1 Cf. Ozden, Malik. Sociedades transnacionales y derechos humanos. Berna: Centre
Europe-Tiers Monde, 2005, p. 8.

% El fenémeno de la deslocalizaciéon ya no es exclusivo de las empresas indus-
triales, pues con el desarrollo de las tecnologias de la informacion y las comu-
nicaciones (TIC), actualmente el sector de servicios en informacion también ha
sido afectado.
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ahorro de costos laborales. Este fendmeno ha producido, en nume-
rosos casos, el debilitamiento de las normas laborales y con ello la
vulneracion de los derechos humanos laborales. En estos contextos,
destaca el sector de la industria textil, donde la presiéon del mercado
es especialmente dura, y las grandes marcas de ropa y sus conglo-
merados de empresas disocian los disefios de los procesos de pro-
duccién subcontratando estos a proveedores y talleres de los paises
del sur donde la intensidad en el trabajo para servir los pedidos es
altisima y donde los bajos costes se imponen al margen del respe-
to a las legislaciones laborales nacionales e internacionales.” Sobre
este ultimo punto volveremos mas adelante.

1.3. El impacto de las empresas multinacionales
en la economia y la sociedad

La globalizacién es un fenémeno que ha producido cambios fun-
damentales en toda sociedad. Para el Estado, la globalizacion ha
significado el replanteamiento del alcance de su soberania, la cesion
de ciertas competencias y la apertura de sus fronteras.

Pero ja qué nos referimos cuando hablamos de globalizacion?
La globalizacion se define de muchos modos diferentes. Por un
lado, se hace referencia a la abrumadora transformacion de la eco-
nomia mundial en los ultimos veinte o veinticinco anos* y a la re-
volucidn social, financiera, juridica y tecnoldgica: «[...] mas que he-
chos al azar, se refiere a estos modelos que conectan al mundo, los
cuales estan firmemente sembrados y duran por mucho tiempo».#
Por otro, se refiere a los multiples movimientos como la difusion de
las culturas, ideas e ideologias, etcétera. Segtin la OCDE, el término
«globalizacién» se utiliza generalmente para describir una crecien-
te internacionalizaciéon de los mercados de bienes y servicios, los

2 Cf. HERNANDEZ, Juan. Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos:
historia de una asimetria normativa. De la responsabilidad social corporativa a las
redes contrahegemonicas transnacionales. Bilbao: Hegoa, 2009, p. 265.

2 Cf. HERNANDEZ, Juan. Ob. cit., p. 47.

»  Gurra, Joyeeta. «Actores no gubernamentales en la gobernacion y derecho in-
ternacional: un desafio o una bendicion». Journal of International and Competence
Law, vol. 11, 2004-2005, p. 665.
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medios de produccion, los sistemas financieros, la competencia, las
empresas, la tecnologia y las industrias. Lo que, entre otras cosas,
da lugar a una mayor movilidad de capitales, a una propagacion
mas rdpida de las innovaciones tecnoldgicas y a una creciente inter-
dependencia y uniformidad de los mercados nacionales.?

La Comisién Consultiva Sindical de la OCDE ha identificado
cuatro caracteristicas clave de esta transformacion: a) el crecimiento
de la inversion extranjera directa en otros paises; b) la expansion de
los mercados financieros, que ha desplazado el poder de los Go-
biernos a favor de las instituciones financieras; c) la proliferacion de
las politicas de desregulacidén; y d) la difusién de la tecnologia. To-
dos estos elementos, como es posible imaginar, tienen implicancias
para los derechos humanos.”

Este fenémeno ha impulsado hacia el escenario internacional a
una nueva y poderosa entidad no estatal: la empresa multinacio-
nal. Podriamos decir que estas son las principales beneficiarias de
la globalizacién, pues gracias a ella participan en mercados libera-
lizados mayores y obtienen enormes beneficios, por medio de acti-
vidades que han abarcado multiples ambitos como la produccion y
el comercio de bienes y servicios diversos, asi como la extraccion de
recursos naturales.”

1.3.1. Impactos positivos

El mandato tradicional de estas empresas ha sido la busqueda de
nuevas oportunidades econémicas y su crecimiento. En la actua-
lidad, operan en casi todos los paises del mundo, mediante la in-
version extranjera directa, fusiones y adquisiciones de empresas

2 Cf. OrGaNizaciON PARA LA COOPERACION Y EL DEesarrorro Econowmico.
«Glossary of Statistical Terms», 2003. Disponible en: <http://stats.oecd.org/
glossary/detail.asp?ID=1121>.

# Cf. Eru-Soon Tay, Alice. «The New Century, Globalisation and Human
Rights». Asia Pacific Law Review, vol. 8, n.° 2, 2000, p. 141.

% Cf. Prray, Sukanya. «;Y justicia para todos? Globalizacién, empresas
multinacionales y la necesidad de protecciones legalmente ejecutables de los
derechos humanos». University of Detroit Mercy Law Review, vol. 8, 2003-2004,
p. 629.
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locales, la expansién de subsidiarias con sede en el extranjero y los
acuerdos de empresa junto con firmas locales.” La produccién y la
inversién han dejado de ser nacionales para convertirse en globa-
les, como resultado de las actividades econdémicas realizadas por
las multinacionales, por medio de sus sucursales o empresas en los
diferentes paises.

Poco a poco, pero firmemente, las multinacionales han estableci-
do sus filiales sobre todo en paises en vias de desarrollo, permitiendo
el inicio de procesos de desarrollo, mediante la transferencia de ca-
pital y tecnologia, pues para sentar una base adecuada en un pais
extranjero, invierten en mano de obra, materias primas, publicidad
y marketing.*® Incluso es posible sostener que estas empresas priva-
das han desplazado, en un corto periodo, a muchas de las organi-
zaciones mas tradicionales que contribuyen al desarrollo, incluidos
los organismos de ayuda y la cooperacion internacional estatal ya
que los fondos y la ayuda tradicional de las agencias de desarrollo
se han convertido rapidamente en una fuente relativamente menor
de capital.”

Esta presencia permite la generacion de mas empleo y también
ayuda a transferir sofisticadas tecnologias a los Estados anfitriones.
Las multinacionales suelen producir bienes de calidad superior, en
todos los aspectos, a los que se elaboran en los paises de acogida, lo
que motiva a las industrias nacionales a prepararse para enfrentar
a la competencia y les anima a desarrollar productos superiores.
Es preciso destacar que, ademas de la transferencia de tecnologia,
estas empresas proporcionan servicios de comercializaciéon para la
exportacion de productos elaborados por los paises de acogida, lo
que luego genera divisas que ayudan a que el pais anfitrion alcance
un mayor desarrollo en su economia.*

Este modelo de negocio ha tenido bastante éxito en la India. En
la era posliberalizacion, dado que el régimen de licencias fue mas o
menos abolido, las corporaciones multinacionales prosperaron ra-

¥ Cf.ib., p. 638.
% Cf. Era-Soon Tay, Alice. Ob. cit., p. 141.
®  Cf.ib., p. 145.
% Cf.ib., p. 145.
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pidamente. En la actualidad, se encuentran presentes en casi todos
los sectores de su economia, especialmente en el mercado de con-
sumo duradero y de automoviles. Empresas como General Motors,
Ford, Toyota y Hyundai reportan buenas ganancias. Por su parte,
las coreanas LG y Samsung se han convertido en lideres en el mer-
cado de productos electrénicos, y Pepsi y Coca-Cola han monopoli-
zado todo el mercado de refrescos.*

1.3.2. Impactos negativos

Los Estados anfitriones suelen abrir sus puertas a estas empresas
debido a que, como hemos visto, su establecimiento significa el in-
greso de grandes capitales, la creacion o mejora de infraestructuras,
de los niveles de vida e, incluso, la creacion de nuevos puestos de
trabajo.” No obstante, no todo resulta ser tan favorable como pa-
rece, pues estas dindmicas —en el fondo— se encuentran repletas
de desigualdades, especialmente en contextos de negociacion entre
el Estado anfitrion y las empresas multinacionales. Dado que en
muchos casos el valor neto de la compania suele ser mayor al pro-
ducto bruto interno (PBI) de los Estados, aquellas cuentan con un
poder de negociacién mayor. Incluso, en muchos casos, los Estados
anfitriones carecen de los recursos o la infraestructura juridica ne-
cesaria para proteger los derechos que puedan verse vulnerados.*
Debido a estas desigualdades, los Estados no logran imponer exi-
gencias muy estrictas que resulten en el cumplimiento de la norma-
tiva nacional y de las obligaciones internacionales asumidas, como
las de derechos humanos.

Tanto los sindicatos nacionales como internacionales han expre-
sado su preocupacion acerca de que las corporaciones multinacio-
nales pueden evitar las negociaciones laborales en los paises econé-

3 Cf. Brown, William. «Impact of Multinational Corporations on Society and Eco-
nomy». Outlook, 2008. Disponible en: <http://voices.yahoo.com/multinational-
corporations-mncs-their-impact-society-2702337.html?cat=3>.

#  Cf. Erprince, Grant. Encyclopedia of Business. Disponible en: <http://www.
referenceforbusiness.com/management/Mar-No/Multinational-Corporations.
html#b>.

3 Cf. PiLray, Sukanya. Ob. cit., p. 641.
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micamente desarrollados con el simple movimiento de sus puestos
de trabajo a los paises en desarrollo, donde los costos laborales son
mucho menores. Las organizaciones laborales en los paises en de-
sarrollo se enfrentan al lado inverso del mismo problema, ya que
suelen encontrarse obligadas a negociar con la filial de la empresa
multinacional en su pais, basandose en la normativa salarial nacio-
nal, donde el minimo vital puede encontrarse muy por debajo de
aquel del pais donde se ubica la empresa matriz.*

Otro gran problema que surge en este contexto es la subcon-
tratacion o externalizacién de la mano de obra.* Por ejemplo, las
empresas estadounidenses subcontratan trabajadores en mercados
extranjeros y luego venden los bienes producidos en el mercado
americano, en lugar de hacerlo a los consumidores del pais en el
que fueron hechos. Debido a ello, en el 2004, los estados de Illinois
y Tennessee aprobaron una legislacion destinada a limitar la sub-
contratacién; en el 2005, otros 16 estados consideraron proyectos
de ley que limitaban las ayudas estatales y exenciones fiscales a las
empresas que subcontrataban en el extranjero.*

La empresa privada, tal vez sin darse cuenta, se ha vinculado
inexorablemente al desarrollo social en regiones donde los Gobier-
nos han abandonado, poco a poco, su rol activo en la economia y en
la prestacion directa de servicios. Fue en esta convergencia entre el
desarrollo econémico y la responsabilidad social que las empresas
fracasaron, los trabajadores se vieron perjudicados, surgi6 la ines-
tabilidad y, en tltima instancia, algunos paises se derrumbaron. En
ninguna parte esto fue mas evidente que en la region Asia-Pacifico,
donde la primacia de los objetivos econémicos por sobre la infraes-
tructura social y los derechos humanos llevé a varias economias
a desmoronarse. El Banco Mundial estimé que unos 400 millones
de personas cayeron en crisis y fueron victimas de la hambruna, el
desempleo, la falta de vivienda y diversas enfermedades.”

3 Cf. ELpripGg, Grant. Ob. cit.

*  Esta practica esta referida a la utilizaciéon de mano de obra barata para la fabri-
cacion de bienes o prestacion de servicios para venderlos luego en el mercado
interno.

% Cf. ELpripGg, Grant. Ob. cit.

¥ Cf. Era-Soon Tay, Alice. Ob. cit., p. 145.
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Tradicionalmente, las empresas multinacionales han sido res-
ponsables solo ante sus accionistas por el cumplimiento de sus es-
tatutos empresariales. Por lo general, las estructuras de administra-
cién de aquellas no eran sometidas a escrutinio siempre y cuando
los accionistas recibieran ganancias aceptables. Sin embargo, hoy
en dia, los efectos de las empresas multinacionales los sienten no
solo los accionistas, sino también los habitantes y empleados loca-
les, las economias estatales y la economia global. Por ejemplo, los
grupos de la sociedad civil, grupos indigenas, las organizaciones
no gubernamentales, algunas organizaciones internacionales y, so-
bre todo, las poblaciones locales se interesan en la actualidad en los
riesgos que las empresas multinacionales pueden generar, debido
a que se encuentran directa e indirectamente afectados por ellos.*

Existe la percepcion de que las empresas multinacionales no es-
tan sometidas al control de los Estados y esta idea no es del todo
falsa. A pesar de que operan dentro de la jurisdicciéon soberana de
aquellos, los Estados de acogida —en la mayoria de casos— no son
capaces de formular politicas adecuadas para la actividad de las
empresas multinacionales con respecto a temas de derechos huma-
nos o de asegurar que los derechos de los interesados sean protegi-
dos.* Pareciera también que estas empresas han ganando poder en
relacion con las federaciones internacionales de comercio, las orga-
nizaciones e instituciones locales, e incluso con las organizaciones
internacionales del trabajo.*

Esta dinamica entre el Estado y las multinacionales ha sido abor-
dada por Hernandez.*' Este autor sostiene que si bien la cesiéon de
soberania se produce en actos de ratificacion formales, estos en el
fondo ocurren debido a que existe una presion politico-econdmica
de los paises ricos y las empresas multinacionales, quienes disefian
las reglas comerciales y financieras internacionales que imponen y
reinterpretan continuamente. En este contexto, ha identificado la
existencia o agudizacién de una jerarquizacion entre los Estados,

% Cf. PiLray, Sukanya. Ob. cit., p. 640.
¥ Cf.ib., p. 641.

4 Cf. ELpripcg, Grant. Ob. cit.

4 Cf. HERNANDEZ, Juan. Ob. cit., p. 82.
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como consecuencia del —cada vez mayor— empoderamiento de
las multinacionales, que analizaremos a continuacién.

Por un lado, estan aquellos Estados que refuerzan su poder
y establecen relaciones de dominacién sobre otros actores politi-
cos, sociales y econémicos. Sus relaciones con las empresas mul-
tinacionales y grandes corporaciones econémicas son de maxima
integracion. En estos casos, los Estados suelen proteger y tutelar
a las multinacionales nacionales y estas participan, condicionan,
constituyen y colaboran con sus élites gobernantes. Por otro lado,
estan los Estados centrales, algunos de ellos europeos, que ceden
soberania y pierden poder, se convierten en facilitadores de los
intereses de las grandes multinacionales. La pérdida de compe-
tencias y de su regulacion se desarrolla voluntariamente, cedien-
do las competencias econémicas y financieras y desregulando las
sociales y laborales. Por el contrario, los Estados periféricos o su-
bordinados pierden competencias y capacidad soberana por las
imposiciones normativas de los Estados dominantes, empresas
multinacionales e instituciones econémicas y financieras multila-
terales, regionales y bilaterales.

Las repercusiones sobre las poblaciones de esos paises alcan-
zan dimensiones muy importantes. Por ejemplo, Etiopia, pais muy
alejado de los nucleos de poder, sufrié la imposicion de facto de
ciertas condiciones que —incluso— se opusieron a la legislacién de
comercio internacional, cuando Starbucks decidi6 utilizar, de ma-
nera arbitraria, la denominacion de origen de café de alta calidad
que pertenecia a los agricultores etiopes. Al iniciar el Gobierno de
Etiopia el registro de las patentes de sus especialidades de café, la
multinacional aceptd un acuerdo, en el 2007, en el marco de la res-
ponsabilidad social empresarial y producto de la presion social.*?

Por ultimo, encontramos los Estados fallidos, practicamente
desconectados de las relaciones econdmicas y politicas internacio-

2 Cf. Oxram. «Oxfam celebra el resultado beneficioso tanto para los productores
de café etiopes como para Starbucks». Oxfam International, Espafia, 21 de junio de
2007, <http://www.oxfam.org/es/news/2007/oxfam-celebrates-win-outcome-for-
ethiopian-coffee-farmers-and-starbucks.html>. Citado por HERNANDEZ, Juan.
Ob. cit., p. 84.
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nales y desarticulados institucionalmente en su soberania interna,
que se encuentran —si disponen de riquezas naturales— sometidos
a la dictadura de las empresas multinacionales y a regulaciones un
tanto arbitrarias de los contratos de explotaciéon de estas. Aqui se
pone como ejemplo a la Repuiblica Democratica del Congo, donde
el cobalto, el cobre, el oro y los diamantes son recursos naturales
que son objeto de deseo de numerosas empresas multinacionales
con medios politicos, econémicos y militares que les permiten im-
poner sus reglas a las instituciones y Gobiernos fragiles.

También los grupos alzados en armas son vulnerables a estas
empresas. El rebelde congoleiio Nkunda y el Gobierno de Ruan-
da se opusieron a que el Gobierno del Congo y China llegasen a
acuerdos contrarios a las multinacionales. Las privatizaciones de
estas enormes reservas minerales y petroliferas implican imponer
reglas y marcar lineas constituyentes de un Estado sometido a una
larga y cruenta guerra. Los recursos naturales son destinados casi
exclusivamente a los mercados industrializados, situaciéon muy si-
milar a las guerras de Liberia y Sierra Leona en relacion con los
diamantes y madera. Las victimas de estas guerras son las mayorias
sociales de estos paises que se ven abocadas a sobrevivir en com-
petencia con otros hombres y mujeres en territorios despojados, lo
que puede generar la aparicion de otros conflictos basados en etnias
y religiones. Tal y como afirma Chesnais, la mundializacién del ca-
pital conduce a que los paises sean una simple yuxtaposicion de
territorios colocados en la dependencia de relaciones conducidas
por la inversion de empresas multinacionales acompanadas de esas
inmensas concentraciones de personas expulsadas de sus tierras o
privadas de trabajo por las empresas, como son las grandes ciuda-
des del cuarto mundo.”

Todas estas preocupaciones son vélidas, puesto que los abusos
indudablemente ocurrieron; sin embargo, existen fuerzas que es-
tan trabajando para evitar que las multinacionales ejerzan un poder
ilimitado sobre sus operaciones. Una mayor conciencia de los con-
sumidores sobre las cuestiones ambientales y sociales y el impacto
de la actividad comercial en el bienestar social y calidad ambiental

© Cf.ib., p. 85.
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han influido mucho en las acciones de todas las corporaciones en
los ultimos afios, tendencia que muestra todos los signos de que va
a continuar. Por otra parte, la sensibilidad del consumidor moderno
ante la dificil situacion de las personas en los paises con Gobiernos
represivos alienta la eliminacion de las operaciones de empresas
multinacionales en las zonas donde la proteccion legal de los tra-
bajadores es minima. Ejemplos claros de esta nueva tendencia son
varios e incluyen protestas contra el uso de maquiladoras por Nike
y el activismo contra las operaciones de la compania petrolera Shell
en Nigeria y PepsiCo en Myanmar.*

Las empresas multinacionales también se ven limitadas por las
actitudes de los consumidores en materia ambiental. Los desastres
ambientales como los ocurridos en Bhopal, India (la explosiéon de
una fabrica de productos quimicos peligrosos operado por Union
Carbide, que resulté en grandes pérdidas de vidas en las areas
circundantes) y Prince William Sound, Alaska (la ruptura de un
camion cisterna de casco tnico, del Exxon Valdez que caus6 una
catastrofe ambiental) constituyeron una mala publicidad para las
empresas implicadas y continuaran sirviendo como un recordato-
rio del costo a largo plazo que implica ignorar las preocupaciones
ambientales, laborales y de seguridad.®

Del mismo modo, la conciencia del consumidor sobre los pro-
blemas mundiales disminuye el poder de las corporaciones multi-
nacionales en sus relaciones con las agencias gubernamentales. Los
instrumentos internacionales suscritos por los Gobiernos también
son capaces de regular las actividades de las corporaciones multi-
nacionales sin temor a represalias econdmicas como, por ejemplo,
el Protocolo de Montreal de 1987 que limita la producciéon mundial
y el uso de los clorofluorocarbonos y el Convenio de Basilea de 1989
que regula el tratamiento y el comercio de desechos quimicos.*

En resumen, el mundo de las empresas multinacionales es
bastante complejo, no solo por su estructura, sino también por su
funcionamiento. Hemos podido notar que su aparicion en la es-

#  Cf. ELpripGg, Grant. Ob. cit.
Cf. ib.
% Cf.ib.
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cena internacional no ha pasado desapercibida y ha generado un
impacto en diferentes niveles. La posibilidad de que estas operen
en diversos Estados y bajo diversos ordenamientos juridicos les ha
permitido obtener el maximo de ganancias a un costo relativamente
bajo, dado que aprovechan los vacios existentes o la debilidad del
aparato gubernamental.

Mucho del impacto generado por sus actividades se relaciona
directamente con la economia y otros con el bienestar de la pobla-
cién de los Estados en las que estas operan. Si bien se puede ar-
gumentar que el establecimiento de sus filiales ha permitido desa-
rrollo y mejoras, no podemos afirmar que se ha dado en todos los
aspectos. Estos efectos negativos, como veremos en los siguientes
capitulos, tienen repercusiones no solo en la economia, sino que
también afectan directamente a los derechos humanos.
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CarituLo 2
ACERCAMIENTO DEL MUNDO EMPRESARIAL
A LOS DERECHOS HUMANOS:

UN CAMINO DE IDA Y VUELTA

En este capitulo nos interesa destacar la influencia reciproca que
mantienen las empresas y los derechos humanos. Para ello nos
centramos en cuatro puntos fundamentales. En el primer punto,
abordaremos las iniciativas que provienen del propio mundo em-
presarial por acercarse a modelos de funcionamiento mas acordes,
o no alejados, del ejercicio de derechos. En el segundo punto, in-
gresaremos en el atin escaso rubro de los pronunciamientos de 6r-
ganos internacionales de proteccion de derechos humanos sobre
la conducta empresarial. En el tercer punto, estudiaremos el dificil
tema de la actividad empresarial en el contexto de los conflictos
armados y la aplicacion del derecho internacional humanitario
(DIH). Finalmente, en el cuarto punto, abordaremos la violacién
grave de los derechos humanos por parte de las empresas multi-
nacionales y su regulacién en el marco del derecho penal interna-
cional (DPI).

2.1. El mundo empresarial y su valoracion
de los derechos humanos

Diversos mecanismos determinan que las empresas puedan fun-
cionar fuera de las fronteras del pais de constitucion («Estado de
origen») relaciondndose directamente con la poblacién del Estado
«receptor» o «de acogida». Esto ha planteado la cuestion de en qué
medida las empresas tienen la responsabilidad de proteger, promo-
ver y contribuir a la realizacion de los derechos humanos de estos
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grupos y en qué forma podrian ser responsables de las violaciones
de estos en el marco de sus actividades.!

En las tltimas décadas, se ha venido acumulando un creciente
namero de evidencias que muestran el impacto de las actividades
empresariales en las comunidades pobres de los paises en desa-
rrollo que puede dar lugar a violaciones de los derechos humanos;
sin embargo, muchas de estas empresas no han respondido por
sus acciones, no solo porque no existen normas pertinentes en el
Estado receptor, sino también, porque en algunos casos, los agen-
tes empresariales suelen detentar niveles de poder privilegiados.
No obstante, en la actualidad, muchos Estados han afirmado que
las empresas tienen responsabilidad directa por todas las conse-
cuencias nocivas que puedan derivarse de su actividad empresa-
rial y por la prevencion de dafios a los derechos humanos,? lo que
constituye un timido primer paso hacia una condena real por sus
acciones.

2.1.1. Responsabilidad social empresarial: iniciativas voluntarias

Como resultado de la presion de los medios de comunicacion, la
ocurrencia de grandes desastres y el establecimiento de sistemas de
regulacion de algunos Estados, las empresas tomaron consciencia
de que apoyar a regimenes opresivos, vinculados a violaciones de
derechos humanos o a actividades contaminantes, por citar algunos
ejemplos, eran practicas que tenian que reconsiderarse si querian
sobrevivir en la sociedad de finales del siglo XX. Actualmente, casi
no hay industria, mercado o negocio que no haya experimentado la
creciente demanda para legitimar sus practicas frente a la sociedad
en general. Por ejemplo, la banca, el comercio minorista, el turis-
mo, la industria de alimentos y bebidas, entre otras, consideradas
por mucho tiempo relativamente «limpias» y poco controversiales,
enfrentan expectativas por instituir practicas mas responsables que

1 Cf. Cernid, Jernej Letnar. «Corporate Responsibility for Human Rights: A Cri-
tical Analysis of the OECD Guidelines for Multinational Enterprises». Hanse
Law Review, vol. 4, n.° 1, 2008, p. 74.

2 Cfib, p.74.
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—en conjunto— conforman la llamada «responsabilidad social em-
presarial» (RSE).?

Se podria decir que la RSE es una politica de accion empresarial
que tiene como base la asuncién de responsabilidad por los efec-
tos que su funcionamiento causa en sus miembros y la sociedad
en general.* El concepto de RSE se ha desarrollado a partir del in-
terés de los empresarios en mantener una relaciéon armoniosa con
la comunidad, lo cual si bien tiene bases éticas también responde
a una estrategia de permanencia y legitimidad de la empresa en el
mediano y largo plazo.® Este amplio espectro de practicas volun-
tarias se encuentra destinado a incrementar la legitimidad de las
actividades de las empresas y a asegurar las inversiones. Sin exigir
que las empresas rindan cuentas, la RSE es un concepto que esta
transformando la ética empresarial.®

Inicialmente, la RSE se enfocaba en practicas relacionadas con
el medio ambiente —que incluian las llamadas «etiquetas verdes
o sociales», los informes de sostenibilidad, entre otros—, con los
derechos laborales y las relaciones laborales, que contemplaban ac-
tividades para mejorar el ambiente de trabajo. No obstante, en es-
tos tltimos afios, se ha asumido correctamente que la RSE implica
también respeto por los derechos humanos reconocidos internacio-
nalmente.” La mayoria de dichas iniciativas se fundamentan en una

3 Cf. Crang, Andrew; Dirk MarTeN y Laura J. Spence. «Corporate Social Res-
ponsibility: In Global Context». En Andrew Crane; Dirk Matten y Laura J.
Spence (eds.). Corporate Social Responsibility: Readings and Cases in Global Con-
text. Londres: Routledge, 2008. Disponible en: <http://papers.ssrn.com/sol3/
papers.cfm?abstract_id=1667081>.

¢ Cf. Garaviro, Cecilia. «Responsabilidad social empresarial y mercado de tra-
bajo». Documento de Trabajo n.° 258. Lima: Departamento de Economia de
la Pontificia Universidad Catolica del Perti, 2007, p. 3. Disponible en: <http://
departamento.pucp.edu.pe/economia/images/documentos/DDD258.pdf>.

°  Cf.ib, p.3.

¢ Cf. Lesuis, Véronique. «Derechos humanos y empresas transnacionales: ;po-

dran los tribunales canadienses juzgar a las empresas canadienses por los

danos causados en el exterior?». Revista de la Fundacion para el Debido Proceso

(DPLF), n.° 15, afio 4, 2011, p. 22.

Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Empresas y violaciones a

los derechos humanos: una guia sobre mecanismos de denuncia para victimas y ONG.

S.1.: FIDH, 2011, p. 3.
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serie de principios a cuyo respeto se someten voluntariamente las
empresas adherentes dentro del ambito de sus actividades, como
son los codigos de conducta o declaraciones unitarias de los empre-
sarios, estandares internacionales, acuerdos marco globales, entre
otros.?

La mayoria de las iniciativas proponen herramientas para inte-
grar la preocupacion por los derechos humanos en las actividades
diarias de las empresas. No existe un modelo tinico que las recoja,
por lo que sus estructuras varian enormemente. En efecto, algunas
tuvieron su origen en las organizaciones internacionales, por ejem-
plo, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas; otras fueron lanza-
das por los Gobiernos, como el proceso Kimberley; o presentadas
conjuntamente por varias de las partes interesadas, denominadas
«iniciativas multisectoriales», las cuales reunieron al sector empre-
sarial, gubernamental, sindical y a la sociedad civil; o gestionadas
directamente por las empresas, en tanto que otras son desarrolladas
a nivel sectorial.’

A pesar de este nuevo enfoque de la RSE, no puede perderse de
vista que el hecho de que las empresas transnacionales tomen estos
lineamientos, esto evidentemente no asegura que dejen en forma
automatica de desarrollar practicas ilegales.!’ Incluso no es un se-
creto que muchas de las empresas no logran cumplir con los marcos
antes mencionados.

a) Los cédigos de conducta

La generacion de los codigos de conducta se remonta a las campa-
fias de denuncias en la década de los noventa contra las practicas
de diversas transnacionales en materias ambientales, sociales y de
condiciones de trabajo. De este modo, el rubro mas afectado por
denuncias y boicots fue el sector de manufacturacion y distribucion

$  Cf.ib., p.551.

9 Cf.ib., p.551.

10" Cf. HERNANDEZ, Juan. Las empresas transnacionales frente a los derechos humanos:
historia de una asimetria normativa. De la responsabilidad social corporativa a las
redes contrahegemonicas transnacionales. Bilbao: Hegoa, 2009, p. 551.
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textil. Empresas como Levi’s, Nike, Reebok y Gap fueron las prime-
ras en adoptar una estrategia original al elaborar codigos de con-
ducta' no solo para sus actividades, sino también para fomentar la
responsabilidad social en la subcontratacion exterior.'

Los codigos de conducta se vinculan estrechamente con la RSE,
pues en muchos casos estos son el nticleo de las politicas internas
de una empresa. Con este objetivo, los cddigos de conducta deben
ser de conocimiento ptiblico y estar dirigidos a todos los stakeholders
que se vinculen con la empresa. Asimismo, suelen recoger «valores
éticos y actividades responsables» que aplicaran en el desarrollo de
sus actividades, por lo que estan dirigidos a empleados y directivos
de las empresas.

Por otro lado, estas normas deben aplicarse en todo el espa-
cio de actuacion de la empresa, es decir, a lo largo de todos los
territorios en los que esta despliega su actividad econdémica y
productiva, y se pretende que sean de aplicaciéon homogénea en
empresas filiales y en el resto de la cadena de produccién. Por
ello, en palabras de Baylos, «[...] se trata en definitiva de la asun-
cién unilateral de un imperativo moral por parte de la empresa
transnacional, el de mantener en todos y cada uno de los lugares
en los que actie un conjunto de estandares [...]»."

Su aplicacion transnacional hace suponer que serd distinto su
impacto en las matrices que en las filiales, las que, en muchos ca-
sos, operan en Estados en vias de desarrollo. En ese sentido, en Es-

' Cf. Brac, Marie. «Codes de bonne conduite: quand les sociétés jouent a
I'apprenti législateur...». En Glose.org. Colloque «Le droit mou, une concu-
rrence faite a la loi?». Organizado por el Centre de Droit Civil des Affaires et
du Contentieux Economique de I'Université de Paris X-Nanterre (CEDCACE),
2004. Disponible en: <http://www.glose.org/ CEDCACE3.pdf>.

2 Cf. DILLER, Janelle. «;Una conciencia social en el mercado mundial? Dimensio-
nes laborales de los codigos de conducta, el etiquetado social y las iniciativas
de los inversores». Revista Internacional del Trabajo, vol. 118, n.° 2, 1999, p. 116.
Citado por MARTIN-ORrTEGA, Olga. Empresas multinacionales y derechos humanos
en derecho internacional. Londres: Bosch Editor, 2008, p. 219.

B Bayros, Antonio. «Cddigos de conducta y acuerdos-marco de empresas
globales: apuntes sobre su exigibilidad juridica». Lan Harremanak. Revista de
Estudios Laborales, vol. 12, n.° 1, 2005, p. 108. Disponible en: <http://www.ehu.
es/ojs/index.php/Lan_Harremanak/article/view/3422/3060>.
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tados mas débiles, los cddigos de conducta pueden ampliar la pro-
teccion en ciertas materias, constituyendo un plus normativo para
paliar los efectos de legislaciones nacionales. Por otro lado, tam-
bién pueden expresar una autorregulacion individualizada cuya
expresién mas radical sea la pretensién de las grandes empresas
de sustituir —en Estados con legislaciones precarias— la norma-
tividad estatal por sus propias directrices y generar una suerte de
feudalismo industrial."*

Ahora bien, como ya se menciond, estos instrumentos no tienen
origen legal, sino mas bien se trata de principios éticos o proposi-
tos voluntarios. Por lo tanto, no es posible afirmar que exista una
eficacia juridica que haga exigible su aplicacién o una reparacion
por su incumplimiento. En ese sentido, las principales criticas a es-
tas iniciativas parten de su caracter no vinculante y voluntario. No
obstante, tales disposiciones pueden llegar a presentar efectos inte-
resantes —propios de las normas de softlaw—, tales como practicas
reiterativas que devengan o generen normas obligatorias.

Finalmente, en cuanto a su naturaleza, existe una variedad de
cddigos de conducta, entre ellos tenemos: a) los cédigos estableci-
dos por las propias empresas; b) los cddigos establecidos por orga-
nizaciones sindicales; y c) los codigos establecidos por organizacio-
nes multisectoriales. Asimismo, cabe mencionar que si bien existen
modelos de cédigos de conducta, estos se concibieron como inicia-
tivas unilaterales de las empresas. Por tanto, la incorporacion de
una u otra norma u obligacion dependera de las propias empresas;
es decir, tanto de los sujetos creadores de los cddigos como de los
contenidos de estos, asi como de los mecanismos de verificacién.’

Contenido de los cédigos de conducta

En lo que concierne a los contenidos de los codigos de conducta,
estos suelen ser muy variados, pero abordan fundamentalmente las

4 Cf. Ermna, Oscar y otros. RSE: perspectivas juridicas para estrategias sindicales.
Montevideo: Friedrich-Ebert-Stiftung: 2009, p. 14. Disponible en: <http://library.
fes.de/pdf-files/bueros/uruguay/06760.pdf>.

5 Cf. HERNANDEZ, Juan. Ob. cit., p. 581.



ACERCAMIENTO DEL MUNDO EMPRESARIAL A LOS DERECHOS HUMANOS: UN CAMINO DE IDA Y VUELTA

normas laborales, las relaciones con los clientes, las relaciones con
las comunidades, las relaciones con los proveedores, entre otras. En
efecto, en su origen, los primeros cédigos solo abordaban las condi-
ciones de trabajo; con el tiempo, estos instrumentos han comenzado
a incluir la proteccién de los accionistas o de los consumidores o del
medio ambiente.' De esta forma, la inclusiéon de un tema depende-
ra, a su vez, de diversos factores, como el rubro de la empresa, su
situacion econdmica y los cuestionamientos a los que se vean some-
tidos por parte de las organizaciones no gubernamentales (ONG) y
los sindicatos."”

La Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) elabord un es-
tudio en 1998 sobre 215 codigos de conducta de empresas multina-
cionales, en donde destacd que los temas mas recurrentes son los
siguientes: seguridad y salud en el trabajo (75%), la discriminacion
en el acceso y en el empleo (66%), el trabajo infantil (45%) y las
politicas salariales (40%). Asimismo, el trabajo forzoso se menciona
en el 25% de los casos; y la libertad de asociacion y el derecho a la
negociacién colectiva, en menos del 15% del total. En tal sentido,
por un lado, los coédigos de conducta de empresas cuyas imagenes
de marca sean mas sensibles, como la del rubro textil y comercio
al por menor, ponen especial énfasis en el trabajo infantil y trabajo
forzoso. Por otro lado, en el rubro de las empresas quimicas, pe-
troquimicas y mineras, se enfatiza el medio ambiente y la salud y
seguridad en el trabajo.'

En cuanto al contenido laboral de los cédigos de conducta —los
cuales son los mas recurrentes—, estos varian dependiendo de si se
esta en los Estados de las matrices o en los Estados receptores. En
los cédigos de conducta de empresas matrices, se pone énfasis en la

6 Cf. Brac, Marie. Ob. cit., p. 2.

7 Cf. DILLER, Janelle. «Responsabilité sociale et mondialisation: qu’attendre des
codes de conduite, des labels sociaux et des pratiques d’investissement?». Re-
vue Internationale du Travail, vol. 138, n.° 2, 1999, pp. 111.

8 Cf. BourqQue, Reynald. «Codes de conduite, accord cadres internationaux et
responsabilité sociale des entreprises a I'ére de la mondialisation». Revue Inter-
nationale sur le Travail et la Société, vol. 5, n.° 3, 2007, p. 4. Disponible en: <http://
www.uqtr.ca/revue_travail/Articles/2007Vol5Num3pp1-19Bourque.pdf>.
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calidad del empleo y la adaptacion de la gestion al cambio.” En el
caso de las filiales que operan en los Estados receptores, se apunta
a los derechos laborales fundamentales, incluido el derecho a un
salario digno, las medidas en torno a la cadena de responsabilidad
en las filiales, proveedores, contratas y subcontratas y la subordi-
nacion a la soberania nacional del pais en el que se invierte en co-
nexion con el derecho al desarrollo.”

Consecuencias por el incumplimiento de los cédigos de conducta

Al ser iniciativas netamente voluntarias, no existen mecanismos
ni de control ni de sancién por incumplimiento. No obstante,
han surgido de la mano de estas iniciativas numerosas propues-
tas de control, entre las cuales destacan los informes, auditorias y
certificaciones,?! todas sometidas a numerosas criticas asi como a
una gran incertidumbre sobre su eficacia y transparencia.

De ahi que, por un lado, se atribuya a los mecanismos internos
ausencia de transparencia e independencia con relacién a las es-
tructuras de control de las empresas. Por otro lado, los mecanismos
de verificacion externa también generan numerosas criticas, pues
muchos autores consideran que el personal de verificacion externo
no posee los conocimientos requeridos para evaluar el cumplimien-
to de las normas de trabajo. Aun mas, muchas firmas auditoras son
igualmente responsables de la verificacion contable, lo que afecta la
independencia en materia de auditoria sobre responsabilidad so-

19 Cf. ARAGON, J.; F. Rocna y J. Cruces. «La dimension laboral de la RSE en Espa-
fia. Un andlisis de casos». En AA. VV. La dimension laboral de la responsabilidad
social de las empresas. Cuadernos de Informacién Sindical de CCOO, n.° 63, 2005,
p- 39. Citado por HERNANDEZ, Juan. Ob. cit., p. 582.

2 Cf. HERNANDEZ, Juan. Ob. cit., p. 581.

2 Cf.ib., p. 585.

Ejemplos de Iniciativa de multiples partes interesadas: ISO 4001, SA8000, Con-
sejo de Administraciéon de Buques, Consejo de Administraciéon de Marina,
Asociacion de Justicia Laboral, Consorcio para los Derechos de los Trabajado-
res, Campafia Ropa Limpia, Alianza Global para Trabajadores y Comunida-
des, Programa Mundial de Responsabilidad en la Producciéon Indumentaria;
Iniciativa de Informaciéon Global, Iniciativa para el Comercio Etico, serie de
normas AAI000 y Acuerdos Marco Globales.



ACERCAMIENTO DEL MUNDO EMPRESARIAL A LOS DERECHOS HUMANOS: UN CAMINO DE IDA Y VUELTA

cial. En este aspecto, la Confederacion Internacional de Sindicatos
Libres (CISL) ha puesto en duda la competencia de las firmas de ve-
rificacion externa en materia de control de las normas laborales y ha
subrayado que las inspecciones puestas en el campo de la auditoria
social no permiten verificar la aplicacion de las medidas correctivas
propuestas por los auditores.”

Debe sefalarse que si bien la voluntariedad y la unilateralidad
permanecen como dos caracteres solidos en la naturaleza de los co-
digos de conducta, no es menos cierto que, por medio de diversas
estrategias, sea probable que los codigos puedan usarse en contra
de las empresas que los transgredan flagrantemente. Muestra de
ello es el caso Dassault en Francia, en el cual un sindicato cuestioné
el estatus legal de un cddigo interno, lo que dio lugar a un gran
debate legal en cuanto al «cédigo de conducta» al cual se adhirié
la empresa. De este modo, la Corte de Casacion francesa determi-
no que tales compromisos pueden proveer bases para invocar la
responsabilidad empresarial, ya sea porque la empresa hizo caso
omiso de las obligaciones a las que se comprometi6é o porque, so
pretexto de un llamado cddigo de «ética», viold los derechos funda-
mentales y libertades de sus empleados.”

Asimismo, en materia de publicidad engafiosa, es posible tam-
bién sancionar a una empresa por el incumplimiento de su coédigo
de conducta, asi como indemnizar a quienes sufrieron algtin perjui-
cio por la induccién al error por medio de la falsedad de la publici-
dad; en este caso, por medio del codigo de conducta incumplido.*
Finalmente, quedan por explorar las numerosas vias que se utiliza-
ran para sancionar el incumplimiento de los cddigos de conducta e
indemnizar a aquellos que se vean perjudicados en alguno de sus
derechos.

2  Cf. Herrnstap, O. «Voluntary Corporate Codes of Conduct: What's Miss-
ing?». The Labor Lawyer, vol. 16, 2002, p. 355. Citado por BourqQue, Reynald.
Ob. cit.,, p. 7.

Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DErRecHOs Humanos. Ob. cit., Seccidén V:
«Compromisos voluntarios usando las iniciativas para incrementar la respon-
sabilidad de las empresas», p. 606.

#  Cf. Brac, Marie. Ob. cit., pp. 14 y 15.
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b) Pacto Global de Naciones Unidas

En 1999, Kofi Annan, entonces secretario general de Naciones Uni-
das, impulsoé la creacion del Pacto Global o Global Compact, conce-
bido como una iniciativa voluntaria cuyo objetivo seria alinear los
negocios internacionales con diez principios en cuatro areas tema-
ticas: los derechos humanos, trabajo, medioambiente y anticorrup-
cion.”® En su discurso ante el Foro Econémico Mundial en Davos
el 31 de enero de 1999, el secretario general desafié a los lideres
empresariales del mundo a «[...] adoptar y contribuir al logro del
desarrollo sostenible e inclusivo del mercado, ideando un gobier-
no compacto que sea el soporte y dé un rostro humano a la nueva
economia global».* De esta manera, se lanzo el Pacto Global ofi-
cialmente el 25 de julio de 2000 con la participacion de 44 grandes
multinacionales y representantes de la sociedad civil. A la fecha, ha
logrado el involucramiento de 10 mil multinacionales en més de
135 paises, de tal manera que se trata de la iniciativa de ciudadania
corporativa mas grande del mundo.”

El mecanismo para la adhesion al Pacto consiste en algo tan sim-
ple como enviar una carta, dirigida a la Oficina del Pacto, que tes-
tifique su voluntad de promover el respeto de los diez principios.
En tal sentido, estas empresas deberan integrar los principios en su
estrategia comercial y en sus actividades en general. El proposito
es su incorporacion total en la estrategia y politicas comerciales y
no tratar el cumplimiento de los principios del Pacto como factores
complementarios, por ejemplo, al solo crear programas ad hoc que
no reflejen un real y auténtico compromiso.

#  Cf. Feeney, Patricia. «Business and Human Rights: The Struggle for Account-
ability in the UN and the Future Direction of the Advocacy Agenda». Sur. Re-
vista Internacional de Derechos Humanos, vol. 6, n.° 11, 2009, p. 164.

% Secretario general Kofi Annan propone Pacto Mundial de Derechos Humanos,
Trabajo, Ambiente en su Participacién al Foro Econémico Global en Davos.
Comunicado de prensa de las Naciones Unidas, SG/SM/6881, 1 de febrero de
1999. Disponible en: <http://www.un.org/News/Press/docs/1999/19990201.
sgsm6881.html>.

¥ Sitio oficial del Pacto Global. Home. About Us. Overview. Overview of the
UN Global Compact, Disponible en: <http://www.unglobalcompact.org/
AboutTheGC/index.html>.
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Debe mencionarse que, inicialmente, el Pacto Mundial contenia

nueve principios, a los que se le agregé uno en el 2004 vinculado al
tema de anticorrupcion luego de la adopcién de la Convencién de
la Naciones Unidas Contra la Corrupcion. Los primeros dos princi-
pios hacen referencia directa a los derechos humanos:

1. Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los dere-
chos humanos proclamados en el &mbito internacional, dentro
de su esfera de influencia.

2. Las empresas deben asegurarse de no ser complices en abusos a
los derechos humanos.?

Sobre estos dos principios, el Pacto Global no esclarece qué se

entiende por la «esfera de influencia» en la cual se aplicaran ambos
principios, asi como tampoco presenta una definicion sobre «com-
plicidad de las empresas». Sin embargo, existe un esfuerzo de pre-
cision cuando se dice:

The concept of «sphere of influence» can help map the scope of a
company’s opportunities to support human rights and make the
greatest positive impact. While these opportunities may be grea-
test with respect to a company>s own operations and workers, the
ability to act gradually declines as consideration moves outward to
the supply chain, to local communities, and beyond. In some cases,
companies may wish to increase their leverage or sphere of influ-
ence through collaboration with other actors. The assessment of the
opportunities for action and leverage will depend on the particular
circumstances, some specific to the company and some specific to
the context in which it operates.?”’

28
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Sitio oficial del Pacto Global. Disponible en: <http://www.unglobalcompact.
org/Languages/spanish/Los_Diez_Principios.html>.

UN Framework. Guiding Principles for the Implementation of the UN «Pro-
tect, Respect and Remedy» Framework; Baab, Mike y Margaret Jungk. «The
Arc of Human Rights Priorities. A New Model for Managing Business Risk».
The Danish Institute for Human Rights, Copenhague, p. 5. Disponible en:
<http://www.humanrightsbusiness.org/files/Publications/arc_of_human_
rights_priorities__web_version__090311.pdf>.
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Las empresas, en consecuencia, protegen y respetan los dere-
chos humanos por medio de sus actividades, las cuales pueden rea-
lizarse en el lugar de trabajo o en la comunidad; por tanto, ambos
se consideran ejemplos de la esfera de influencia en el asunto de los
derechos humanos.*

Por otro lado, en lo que se refiere a la complicidad de las em-
presas, cabe destacar que la articulacion del concepto de «complici-
dad» se encuentra en proceso de construccion en el derecho inter-
nacional. No obstante, algunos autores han venido dando alcances
sobre posibles definiciones, como es el caso de Clapham, quien
considera que el concepto de «complicidad corporativa» cubre, mas
que los actos inmediatos de la empresa, aquellos actos atribuibles
a ella que habilitan la comision de actos ilegales de otros. En ese
sentido, también se usa para describir la posicion de la empresa
con respecto a los abusos de terceras partes cuando los negocios se
benefician por las violaciones de los derechos humanos cometidos
por estos terceros.*

En el marco del Pacto Global, se ha elaborado una suerte de ti-
pologia de la complicidad, que presenta tres tipos:

(i) complicidad directa, cuando una empresa provee bienes o ser-
vicios con conocimiento de que estos seran usados para llevar a
cabo abusos;

(if) complicidad beneficiosa, cuando la compafiia se beneficia de
los abusos a los derechos humanos aun si esta no la asiste o la
ocasiona fehacientemente; y

(iii) complicidad silenciosa, cuando la empresa es silenciosa o inac-
tiva frente a sistemdticas o continuas violaciones a los dere-
chos humanos [es el tipo de complicidad mas controversial
y es la menos probable que conlleve a una responsabilidad
legal].®

% Cf. UN Framework. Guiding Principles.

3 Cf. CrapuaMm, Andrew. Human Rights Obligations of Non-State Actors. Nueva
York: Oxford Press, 2006, p. 220.

*  UN Framework. Guiding Principles. Principle 2.
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A pesar de ello, como ya se menciono, no existe consenso sobre
la definicién de complicidad en general ni a nivel del Pacto Global,
por lo que requerird un mayor desarrollo en los afios venideros.®

Asimismo, el Pacto Global est4 destinado a proveer a las empre-
sas de un marco comun con el cual hacer frente y responder a las
demandas sobre responsabilidad social. En esta labor, el Pacto se
plantea dos objetivos complementarios: a) persuadir a las empresas
de interiorizar los principios haciéndolos parte integral de la cultu-
ra empresarial, estrategia y operaciones; y b) facilitar la solucion de
problemas por medio de la cooperacion.™

En lo que concierne a la participacidon de las empresas en el Pac-
to, es conveniente anticipar que la iniciativa no tiene el mandato de
monitorear o medir la participacion de las empresas, lo cual se ana-
lizara posteriormente. No obstante, ofrece una serie de oportunida-
des de participacion en el marco del Pacto, como ejemplo de ello te-
nemos alianzas para el desarrollo, redes nacionales, didlogos sobre
politica, aprendizaje y acciones colectivas. De este modo, la primera
consiste en la participacion de las empresas en la promocién de ob-
jetivos mas amplios que los de Naciones Unidas, tales como, por
ejemplo, los Objetivos de Desarrollo del Milenio. En segundo lu-
gar, las redes nacionales son grupos que integran a los participantes
del Pacto Global y trabajan para avanzar en la implementacién del
Pacto y sus principios en un determinado sector empresarial o con-
texto geografico. En tercer lugar, los didlogos sobre politica se plas-
man en reuniones y talleres en diferentes paises, organizados por
el Pacto Global —entre empresas, agencias del sistema de Naciones
Unidas, sindicatos, ONG y otros grupos—, los cuales se centran en
cuestiones especificas relacionadas con la globalizacion y la ciuda-
dania corporativa. En cuarto lugar, en cuanto al aprendizaje, el Pac-
to Global promueve que las empresas compartan sus experiencias
sobre practicas empresariales, por medio de las redes nacionales y
en las reuniones y talleres con otros participantes. Finalmente, fo-

% Cf. CLapHaM, Antony. Ob. cit., p. 221.

3 Cf. OsuioNesBo, Evaristus. «The UN Global Compact and Accountability of
Transnational Corporations: Separating Myth from Realities». Florida Journal
of International Law, vol. 19, n.° 1, p. 14.
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menta las acciones colectivas entre empresas, pues estas propician
las condiciones para una competencia justa e incluyente en los mer-
cados locales y, al mismo tiempo, fortalecen las capacidades de las
empresas en lo individual.®

De esta manera, se aprecia que esta iniciativa descansa en la idea
de ofrecer una plataforma institucional para un aprendizaje, cultivo
y difusion de las mejores practicas de gobierno empresarial. En ese
sentido, el Pacto recibe, destila, refina y distribuye la informacion
sobre gobierno corporativo y responde a los estimulos de sus em-
presas participantes y otros stakeholders. Es asi como se espera que
el resultado sea que las buenas practicas corporativas se extiendan
hacia un amplio espectro de interesados y que las empresas hagan
una «limpieza de casa», por medio de la mejor informacién obteni-
da sobre practicas y gobierno corporativos. En esta linea de ideas,
Oshionebo define esta iniciativa como «]...] essentially reflexive, in-
teractive and self-referential in caracter».’

Por todo ello, las empresas que desean adherirse al Pacto Glo-
bal deben solamente expresar ptiblicamente su compromiso con los
diez principios. Adicionalmente, cada afio deberan presentar un
informe o una comunicacién en progreso (CoP, por sus siglas en
inglés) que describa concretamente ejemplos en los cuales se evi-
dencien los progresos de la empresa o que hayan aprendido algu-
na leccién en la implementacion de los principios. De esta mane-
ra, se ha sostenido que el CoP promociona la responsabilidad y la
transparencia entre los participantes. Aunque el Pacto no verifique
el CoP, este se publica y se ofrece a la sociedad la oportunidad de
controvertirlo.

En ese sentido, las empresas deberan ser acuciosas al momento
de emitir su comunicacién y garantizar la veracidad de la informa-
cion vertida, lo cual limita, en cierta medida, el abuso del «lavado
de rostro» de la empresa por medio de la asociacidon con el Pacto.
No obstante, no en todos los casos funcionara la «estrategia de la

% Cf. Pagina del Pacto Global. Implementacién y Compromiso. Disponible en:
<http://www.unglobalcompact.org/Languages/spanish/Implementacixn_y_
Compromiso.html>.

% OsuioNEeBo, Evaristus. Ob. cit., p. 16.
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vergiienza», pues ello dependera del producto que comercializa la
empresa. Es el caso de los productos sobre los cuales los comprado-
res no tienen una gran capacidad de eleccién o aquellos cuyo origen
no puede ser inmediatamente determinado por el comprador por-
que este no ha sido etiquetado o ha sido mezclado con productos
similares antes de su venta —tal es el caso de los «diamantes de
conflictos» que son mezclados con diamantes legitimos, lo que im-
posibilita al ptiblico el reconocimiento de su origen—.%

En la misma linea, en vista de fortalecer los contenidos del CoP,
el 25 de febrero de 2011, se introdujo la Politica de Comunicacion
sobre el Progreso que prevé un nuevo nivel de clasificacién entre
los participantes.®® De esta manera, en cuanto a la diferenciacioén,
se establece que las empresas participantes que ingresen su CoP
dentro del plazo seran clasificadas en Nivel GC Activo o Nivel GC
Avanzado. La primera consiste en cumplir con los requerimientos
formales que se establecen en el informe; mientras que la segunda
radica en, ademas de cumplir con los requerimientos formales, des-
cribir la manera en la que alcanzaron o alcanzaran los 24 criterios
avanzados sobre las siguientes areas: ) estrategia, gobierno y dia-
logo; b) asuntos y objetivos de Naciones Unidas; c¢) implementacion
de los Principios del Pacto Global; 4) implementacion en la cadena de
valor; y e) verificacién y divulgacion. Asimismo, se sefiala que el ob-
jetivo en esta clasificacién no es elaborar una lista exhaustiva de las
practicas, por lo cual las empresas tienen cierta libertad para elegir
las que pondran en practica. De igual forma, dichas practicas deben
ajustarse a su contexto operacional y, si la empresa considera que
algtin criterio no es relevante, debera presentar las explicaciones al
respecto en el CoP.

El establecimiento de estos criterios aporta, sin duda, una me-
jora a la iniciativa, en tanto que las empresas que deseen destacar
en la lista de las empresas participantes tienen la posibilidad de

¥ Cf.ib., p. 18.

¥ Cf. Politica del Pacto Mundial para la Comunicacién sobre el Progreso.
(COP). Version actualizada al 25 de febrero de 2011. Disponible en: <http://
www.pactomundial.org.mx/home/wp-content/uploads/2011/03/COP_Policy_
ES.pdf>.
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ampliar el espectro de responsabilidades en cuanto a implementa-
cion se refiere y pueden incluir los criterios sefialados, dentro de los
cuales destacan el primer y segundo criterio por su vinculaciéon mas
estrecha con los derechos humanos.

Por otra parte, como se ha sefialado, en cuanto al aspecto ope-
racional, no existe un monitoreo o mecanismos de implementacion
que sean provistos por esta iniciativa. No obstante, el 15 de junio de
2004, se establecié un mecanismo «sancionatorio» junto a un meca-
nismo de quejas ante la Oficina del Pacto y las normas sobre el uso
del nombre y logotipo del Pacto Global.*” Este mecanismo sanciona-
torio se refiere a la entrega de las comunicaciones de progreso, las
cuales deben reflejar los esfuerzos que realiza la empresa en vista
de la promocion del Pacto y la incorporacion de sus principios. Es-
tas comunicaciones deben entregarlas las empresas anualmente; la
primera de ellas debe formularse como maximo dos afos después
de su incorporacion. En caso de que no cumplan con la entrega, se
sancionard a la empresa otorgandole la calificaciéon de «no comu-
nicante». En agosto de 2012, existen cerca de 1.347 empresas parti-
cipantes que figuran como «no comunicantes» en la web del Pacto
Global.

Asimismo, la empresa «<no comunicante» debera presentar su
CoP, como méaximo, un afio después de haber sido nombrada «no
comunicante»; de no hacerlo, sera expulsada publicamente del Pac-
to Global. Hasta el 6 de agosto de 2012, 3.728 empresas han sido
expulsadas.*” No obstante, todas las empresas participantes expul-
sadas tienen la oportunidad de ingresar de nuevo.

Ahora bien, en lo que respecta al mecanismo de quejas estableci-
do, de acuerdo con el anexo 1 «Note in Integrity Measures», el Pacto
reafirma que no aspira a ser una iniciativa que contenga mecanis-
mos de queja. No obstante, con el fin de salvaguardar la reputacion,
integridad y esfuerzos del Pacto y sus participantes, es necesario
contar con medios transparentes de denuncia por la comision de

¥ Cf.ib.

% Cf. Pagina del Pacto Global. Home. Progress & Disclosure. Analyzing Pro-
gress. Expelled Participants. Disponible en: <http://www.unglobalcompact.
org/COP/analyzing_progress/expelled_participants.html>.
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abusos graves o sistematicos de los objetivos y principios del Pacto.
Sin embargo, el Pacto reitera que estas comunicaciones de ningtn
modo tienen una naturaleza legal, asi como tampoco sustituyen
procesos regulares o legales en ninguna jurisdiccion:

The purpose of these measures in the first instance always will be
to promote continuous quality improvement and assist the partici-
pant in aligning its actions with the commitments it has undertaken
with regard to the Global Compact principles. It should be noted
that the Global Compact Office will not involve itself in any way
in any claims of a legal nature that a party may have against a par-
ticipating company. Similarly, the measures set out below are not
intended to affect, pre-empt or substitute for other regulatory or
legal procedures or proceedings in any jurisdiction.*

Asimismo, la Oficina del Pacto deberd proveer asistencia y guia
a la empresa implicada para que esta tome acciones que remedien
la situacion objeto de la comunicacion con el fin de alinear las ac-
ciones de la empresa con los principios del Pacto Global. Adicional-
mente, el Pacto puede, bajo absoluta discrecion, tomar una o varias
de las siguientes medidas:

(i) Usar sus buenos oficios para fomentar la resolucion del asunto;

(ii) Solicitar a la red nacional o regional del Pacto competente o
a otras organizaciones participantes del Pacto de mediar en la
resolucion de la queja;

(iii) Remitir la queja a una o mas entidades de las Naciones Unidas,
guardianes de los principios del Pacto, para asesorar, asistir o
accionar;

(iv) Compartir informacion con las partes sobre las instancias pro-
cesales especificas de la Guia de la OCDE para las empresas
multinacionales, y, en el caso que estén implicados principios
laborales, la interpretacion procesal de la Declaracion Tripartita

4 The Global Compact’s Next Phase, 6 de septiembre de 2005, seccion 4, p. 2.
Anexo 1. Disponible en: <http://www.unglobalcompact.org/docs/about_the_
gc/ge_gov_framew.pdf>.
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de principios sobre las empresas multinacionales y la politica
social de la OIT (Declaracién EMN de la OIT);

(v) Remitir la queja a la Junta del Pacto Mundial, contando con la
experiencia y las recomendaciones de estos.

Luego de ello, si la empresa rechaza el dialogo en los tres me-
ses siguientes a la primera comunicaciéon de la Oficina, entonces
sera calificada como «no comunicante» hasta que inicie el dialogo,
y la Oficina se reservara el derecho de expulsion. De igual modo,
la empresa no podrd utilizar el nombre o logotipo del Pacto Global.
En caso de que la empresa tome las medidas apropiadas para re-
mediar la situacion materia de la queja, y alinee sus acciones a los
principios del Pacto, se le podra restituir la condicion de empresa
«activa».

En la practica, este mecanismo no ha sido muy bien difundi-
do, principalmente porque los criterios de expulsién de la empre-
sa que es acusada no son precisos. No obstante, en el 2008, fue
utilizado por Inversionistas contra el Genocidio (ICG), quienes
presentaron una queja formal a la Oficina del Pacto en contra de
la empresa PetroChina.*? De este modo, mas de ochenta ONG*
alegaron que PetroChina habria contribuido por medio de sus
inversiones a las graves violaciones de derechos humanos de la
magnitud de genocidio, en Darfur, Sudan. Ante esta denuncia, el
12 de enero de 2009, el Pacto Mundial rehusé la admisibilidad
y procedibilidad de la queja por «abusos graves y sistematicos»,
pues consideré que «el asunto podria aplicarse a otras empresas
que operen en Estados propensos a conflictos». Asimismo, se sos-
tuvo que «la forma en que el Pacto Global aborda los negocios y
la paz se concentra mas en la inclusién que en la exclusién y en
el poder de la accion colectiva mas que enfocarse en una empresa

Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOs. Ob. cit., p. 558.

#  «Mas de 80 ONG piden a Naciones Unidas que expulsen a PetroChina del
Pacto Mundial por su papel en Sudan, 7 de enero de 2009». EI Economista,
Secciéon de responsabilidad social corporativa. Disponible en: <http://ecodiario.
eleconomista.es/empresas-finanzas/noticias/956540/01/09/Rsc-mas-de-80-ong-
piden-a-naciones-unidas-que-expulsen-a-petrochina-del-pacto-mundial-por-
su-papel-en-sudan.html>.
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en particular». Por ello, «manejar este caso como un problema de
integridad en relacién con una empresa en particular, podria ser a
la larga perjudicial para la meta del Pacto Mundial».*

Seguidamente, los denunciantes enviaron cartas a los miembros de
la junta del Pacto Mundial, con lo cual se consiguié una revision del
pronunciamiento del director. Por lo tanto, en el 2009, se volvio a dis-
cutir el asunto y la junta decidié mantener a PetroChina como partici-
pante adherente. De esta manera, concluy? «[...] que la empresa matriz
de PetroChina, CNPC, ha apoyado activamente el desarrollo sosteni-
ble en Sudéan y ha participado en la Red Local del Pacto Mundial en
China aunque ella misma no sea signataria del Pacto Mundial». Ade-
mas acordd que «[...] el hecho que una empresa opere en un ambien-
te represivo o débilmente gobernado no seria fundamento suficiente
para retirarlas de la iniciativa y que el Pacto Mundial, como platafor-
ma de aprendizaje, no puede exigirle a una empresa que haga trabajo
de incidencia con un gobierno». Recientemente, en enero de 2012, el
tercer fondo de pensiones mas grande del mundo, ABP Investments,
elimind de su lista a PetroChina por no cumplir con los principios del
Pacto. ABP concluyé que PetroChina / CNPC carecia de politicas soli-
das para evitar su participacion en violaciones de derechos humanos
en Sudan.®

En tal sentido, este mecanismo de queja mas parece aproximar-
se a mecanismos conciliadores o mediadores cuyo propdsito es lo-
grar que la empresa progrese en la aplicacion de los principios y
no tiene como finalidad investigar los hechos, reparar los dafios,
escuchar a los denunciantes, etcétera. De esta manera, para Her-
nandez, pareciera que el principal objetivo es salvar «la cara del
Global Compact», dado que las fases del proceso, la concrecion de
la transparencia, la valoracion de los abusos graves y sistematicos
son muestras del caracter «simbdlico» de este mecanismo. No ha
servido de via para la expulsién de ninguna empresa participan-

#  Sitio oficial del Pacto Global. «<UN Global Compact Office Responds to
NGO Letter», actualizado al 9 de febrero de 2009. Disponible en: <http://
unglobalcompact.org/NewsAndEvents/news_archives/2009_01_12b.htmI>.

#  Cf. Liberemos a la ONU de la Captacion Empresarial. Disponible en: <http://
www.foei.org/es/resources/publicaciones/pdfs-por-ano/2012/liberemos-a-la-
onu-de-la-cooptacion-empresarial>, p. 29.
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te, lo cual no impide que en el futuro, con posteriores ajustes, este
mecanismo pueda ser una via util y adecuada de recepciéon de que-
jas contra empresas violadoras de los derechos humanos, asi como
que el mecanismo refleje un auténtico respeto por los principios del
Pacto, entre ellos el respeto por los derechos humanos.

Por ultimo, en lo que concierne al uso del logotipo de Naciones
Unidas, se ha determinado que este no podra hacerse con fines co-
merciales y sin previa autorizacién del secretario general. Por otra
parte, el nombre y logotipo del Pacto Global solo podran utilizar los
usuarios autorizados y en un contexto de promocién del Pacto y sus
principios. Del mismo modo, la Oficina del Pacto Global debe haber
aprobado previamente las actividades, productos y/o servicios que
se promuevan por medio del uso del logotipo. De lo contrario, cabe
la posibilidad de expulsar a la empresa o emprender los procesos
legales respectivos por su uso indebido.

¢) Lineas Directrices de la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE) para Empresas
Multinacionales

Las Lineas Directrices de la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémico (OCDE)* para Empresas Multinacionales
constituye el tnico instrumento de responsabilidad corporativa
adoptado formalmente por los Gobiernos. Se trata de recomenda-
ciones que buscan, entre otros fines, garantizar que las actividades
de las empresas se desarrollen en armonia con las politicas publi-
cas; fortalecer la base de confianza mutua entre las empresas y las
sociedades en las que desarrollan su actividad; y potenciar la con-
tribucion de las empresas multinacionales al desarrollo sostenible.*
Asimismo, enuncian principios y lineamientos voluntarios para
una conducta empresarial responsable compatible con las legisla-

% Lamision de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE) es el promover politicas que mejoren el bienestar econdmico y social
de las personas alrededor del mundo. Disponible en: <http://www.oecd.org/

¥ Cf. OCDE. Directrices de la OCDE p;ra_ E;n;)rgsas Multinacionales, 25 de mayo
de 2011, p. 3. Disponible en: <http://dx.doi.org/10.1787/9789264115415-en>.
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ciones aplicables y las normas internacionalmente admitidas.*® En
tal sentido, y como sostuvo Costello,*’ «[...] las Directrices no son un
sustituto por lo que no deberian ser consideradas para reemplazar
la ley y las regulaciones locales existentes, representan los princi-
pios complementarios y reglas de conducta de caracter no juridico,
en particular relativos a las operaciones internacionales de estas
empresas».”

Estos lineamientos forman parte de un instrumento mas am-
plio y equilibrado de derechos y obligaciones —la Declaracion de
la OCDE sobre Inversion Internacional y Empresas Multinaciona-
les— y contintia siendo el documento multilateral mas importante
en varios aspectos de la responsabilidad corporativa y el papel de la
inversion internacional. Los 34 Estados miembros de la OCDE que
suscribieron las Directrices, ademas de otros diez paises —Argen-
tina, Brasil, Colombia, Egipto, Letonia, Lituania, Marruecos, Pert,
Rumania y Tanez—>! tienen la obligaciéon de promover que las em-
presas cumplan con su contenido siguiendo las instrucciones claras
establecidas por la propia OCDE.* Las Directrices regulan las ac-
tividades de las empresas provenientes de los Estados que las han
suscrito, ya sea que operen en o desde sus territorios, e incluyen las
operaciones en paises que no las hayan suscrito.”® Adicionalmente,
en la medida en que las empresas matrices, en los hechos, ejercen
control sobre las actividades de sus filiales, tienen también respon-
sabilidad en el cumplimiento de estas disposiciones por las filiales.>*
Cabe mencionar que las Directrices evitan hacer recomendaciones
especificas en relacion con la atribucion de responsabilidades entre
las sociedades matrices y sus filiales.

® Cf.ib., p.3.

# Costello fue presidente de la reunién del Consejo Ministerial de la OCDE en
el 2000.

*  OECD Guidelines, Commentary, DAFFE/IME/WPG(2000)15/FINAL, parrafo 2.

! Estos Estados no son miembros de la OCDE y no cuentan con ningtin estatus
en particular. Son considerados adherentes a la Declaracion de la OCDE sobre
Inversién Internacional y Empresas Multinacionales.

52 Cf. CERNIG, Jernej Letnar. Ob. cit., p. 71.

5 Cf. OCDE. Directrices, seccion 3.

5 (Cf. ib., seccién 3.
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Los Estados que han suscrito se encuentran obligados a estable-
cer Puntos Nacionales de Contacto (PNC), responsables de velar
por el seguimiento de las Directrices a nivel nacional, por medio
de actividades promocionales, contestando a las consultas o par-
ticipando en la solucion de los problemas que plantea la puesta
en practica de las Directrices.® Los PNC pueden estar compuestos
por representantes del Estado, expertos independientes o repre-
sentantes de los circulos empresariales, de las organizaciones sin-
dicales u otras ONG.* Sobre la actividad de los PNC volveremos
mas adelante.

El contenido de las Directrices en materia de derechos humanos

Las Directrices se encuentran divididas en 11 capitulos referidos
a temas especificos como medio ambiente, empleo y relaciones la-
borales, ciencia y tecnologia, impuestos, derechos humanos, entre
otros. Inicialmente, las disposiciones especificas sobre las obliga-
ciones de las empresas en materia de derechos humanos tnica-
mente habian sido contempladas bajo el capitulo sobre «Politicas
generales», donde se sefiala que las empresas deben «Respetar los
derechos humanos internacionalmente reconocidos de las personas
afectadas por sus actividades»;”” posteriormente, en el 2010, se in-
cluyé un capitulo especifico sobre el tema.

El preambulo y el primer parrafo reconocen que los Estados tie-
nen el deber de proteger los derechos humanos, y que las empresas,
independientemente de su tamafio, sector, contexto operativo, pro-
piedades y estructura, deben respetar los derechos humanos don-
dequiera que operen:

Dentro del marco de los derechos humanos internacionalmente re-
conocidos y de los compromisos internacionales con los derechos
humanos suscritos por los paises en los que las empresas ejercen su

» Cf. OCDE. Directrices, parte I de la Guia de Procedimiento.
% Cf.ib., parte L.
7 Ib., Principios generales.
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actividad, asi como en el marco de las leyes y reglamentos naciona-

les pertinentes, las empresas deberian:

1. Respetar los derechos humanos, lo cual significa que han de
velar por no vulnerar los derechos de los demads y paliar las in-
cidencias negativas sobre los derechos humanos en las que se
vean implicadas.

2. En el marco de sus actividades propias, evitar causar inciden-
cias negativas sobre los derechos humanos o contribuir a que se
generen y paliar dichas incidencias si las hubiera.

3. Esforzarse por prevenir y atenuar las incidencias negativas so-
bre los derechos humanos directamente vinculadas con sus acti-
vidades, bienes o servicios en razén de una relacién de negocios
con otra entidad, incluso si no contribuyen a generar dichas in-
cidencias.

4. Elaborar una politica que formule su compromiso con el respeto
de los derechos humanos.

5. Emplear la diligencia debida en materia de derechos humanos
en funcién de su tamafio, de la naturaleza y el contexto de sus
actividades y de la gravedad de los riesgos de incidencias nega-
tivas sobre dichos derechos.

6. Establecer mecanismos legitimos o asociarse a ellos para poner
remedio a las incidencias negativas sobre los derechos humanos
cuando se descubra que han causado dichas incidencias o que
han contribuido a generarlas.®

El Comentario a las Directrices de la OCDE explica con detalle
los elementos que deben tomarse en consideracion para que pue-
da cumplirse con lo establecido en ellas. El capitulo inicia con un
preambulo que establece el marco para las recomendaciones espe-
cificas relativas al respeto de las empresas por los derechos huma-
nos, basandose en el marco de las Naciones Unidas para «proteger,
respetar y remediar» y manteniéndose en consonancia con los Prin-
cipios Rectores para su Implementacion.” Posteriormente, se rea-
firma que el respeto a los derechos humanos es el estandar global

* OCDE. Directrices, parte IV. Derechos humanos.
% Cf.ib., parte IV. Derechos humanos.
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de comportamiento que se espera para las empresas, independien-
temente de las capacidades de los Estados y/o de la voluntad para
cumplir con sus obligaciones de derechos humanos. En tal sentido,
se sefiala que la falta de un Estado, ya sea para hacer cumplir las
leyes nacionales pertinentes, o para implementar las obligaciones
internacionales de derechos humanos, o el hecho de que pueda ac-
tuar en contra de dichas leyes u obligaciones internacionales, no
reduce la expectativa de que las empresas respeten los derechos
humanos. En los paises donde las leyes nacionales y regulaciones se
encuentran en conflicto con derechos humanos internacionalmente
reconocidos, las empresas deben buscar la forma de honrarlos de
manera que no violen el derecho interno.

Por otro lado, el hecho de que no todos los Estados que han sus-
crito las Directrices han ratificado todos los tratados de derechos
humanos puede plantear algunos problemas. Al respecto, los co-
mentarios oficiales han establecido que en todos los casos, e inde-
pendientemente del pais o el contexto especifico de las operaciones
empresariales, se debe hacer referencia, al menos, a los derechos
humanos internacionalmente reconocidos en la Carta Internacio-
nal de Derechos Humanos, que consiste en la Declaracion Univer-
sal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales y, por otro lado, a los principios relativos a
los derechos fundamentales establecidos en la Declaracion relativa
a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT
de 1998.%

Asimismo, dependiendo de las circunstancias, las empresas po-
drian tomar en cuenta normas adicionales. Por ejemplo, las empre-
sas deben respetar los derechos humanos de personas pertenecien-
tes a grupos o poblaciones especificas que requieren una atencion
especial, y cuyos derechos pueden verse afectados negativamente
por sus actividades. En este sentido, pueden considerarse los ins-
trumentos de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pue-
blos indigenas, las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y lingtiisticas, mujeres, nifos, personas con disca-

% Cf. ib., parte IV. Derechos humanos.
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pacidad y los trabajadores migrantes y sus familias. Por otra parte,
las empresas deben respetar las normas del derecho internacional
humanitario en situaciones de conflicto armado, lo que puede ayu-
darlas a evitar los riesgos de causar afectaciones a derechos o con-
tribuir a la generacion de impactos negativos cuando opera en estas
dificiles situaciones.

En cuanto al término «vulneracion» de los parrafos 1y 2, este
comprende los efectos adversos que una empresa puede tener so-
bre los derechos humanos, mientras que el término «actividades»
incluye tanto las acciones como las omisiones. Por su parte, el pa-
rrafo 3 no tiene la intencién de trasladar la responsabilidad de la
entidad que causa el impacto adverso a los derechos humanos a la
empresa con la que mantiene una relacién de negocios. Para cum-
plir con lo establecido en ese apartado, la empresa, actuando sola
0 en cooperacion con otras entidades, debera utilizar su influencia
sobre la entidad que causa el impacto adverso a los derechos hu-
manos para prevenir o mitigar ese impacto. Adicionalmente, cabe
mencionar que las «relaciones de negocios» abarcan no solo las
relaciones con socios comerciales, sino también con entidades que
forman parte de su cadena de suministro, y cualquier otra entidad
no estatal o estatal directamente relacionada con sus operaciones de
negocio, productos o servicios.®!

Por otro lado, con respecto al parrafo cuarto, para considerar va-
lida la politica adoptada es preciso que esta haya sido aprobada en
el nivel mas alto de la empresa y dada a conocer por un experto in-
terno o externo; estipule las expectativas humanas de la empresa en
materia de derechos del personal, socios comerciales y los agentes
directamente vinculados a sus operaciones, productos o servicios;
se encuentre disponible al ptiblico y haya sido comunicada interna
y externamente a todo el personal, socios comerciales y otras partes
interesadas; y se refleje en las politicas operativas y procedimientos
necesarios para integrar toda la empresa.

Por su parte, el parrafo 5 recomienda a las empresas emplear
diligencia debida en materia de derechos humanos, lo que implica
realizar una evaluacion de los reales y potenciales impactos sobre

¢ Cf. ib., parte IV. Derechos humanos.
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los derechos humanos; posteriormente, tomar medidas con respec-
to a los resultados, realizar un seguimiento de las respuestas adop-
tadas, asi como comunicar cOmo se abordan los efectos. La debida
diligencia puede incluirse en los mas amplios sistemas de gestion
de riesgo empresarial, dado que va mas all4 de la simple identifi-
cacion y gestion de riesgos significativos para la propia empresa
para incluir los riesgos de los titulares de derechos. Se trata de un
ejercicio que debe realizarse constantemente considerando que los
riesgos de los derechos humanos pueden cambiar con el tiempo, a
medida que las operaciones de la empresa, el funcionamiento y el
contexto evolucionan.

Finalmente, las Directrices recomiendan que las empresas cuen-
ten con procesos que permitan reparaciones. Algunas situaciones
requieren de la cooperacion de mecanismos judiciales o mecanis-
mos estatales no judiciales. En otros casos, a nivel operativo, los me-
canismos de reclamacion para las personas potencialmente afecta-
das por las actividades de las empresas pueden ser un medio eficaz
para atender estos procesos mientras cumplan con criterios basicos
de legitimidad, accesibilidad, previsibilidad, equidad, coherencia
con las Directrices y transparencia, y se basen en el didlogo y el
compromiso con el fin de buscar soluciones concertadas.

El capitulo 5 de las Directrices hace referencia también a los
derechos humanos, pero esta vez a los laborales. En €l se estipula
que las empresas deben contribuir a la abolicion efectiva del trabajo
infantil y a la eliminacion de toda clase de trabajo forzado u obli-
gatorio tomando medidas inmediatas y eficaces para garantizar de
manera urgente esas prohibiciones.®* En el primer caso, la abolicion
debe entenderse en el sentido de la Declaraciéon de la OIT de 1998
y del Convenio 182 sobre las peores formas de trabajo infantil. Por
medio de sus practicas de gestion de mano de obra, la creacion de
puestos de trabajo de alta calidad y bien remunerados y su con-
tribucién al crecimiento econémico, las empresas multinacionales
pueden desempenar un papel positivo para ayudar a enfrentarse
a las causas profundas de la pobreza en general y, especificamente,
del trabajo infantil.

8 Cf. ib., capitulo 5, parrafo 1, literales c y d.
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En el segundo caso, la referencia a este derecho laboral se basa
en los Convenios 29 y 105 de la OIT de 1903 y 1957, respectiva-
mente. El Convenio 29 exige a los Estados «suprimir, lo mas pronto
posible, el empleo del trabajo forzoso u obligatorio en todas sus for-
mas», mientras que el Convenio 105 establece que los Estados que
ratifican el tratado se obligan a «suprimir y a no hacer uso de nin-
guna forma de trabajo forzoso u obligatorio» y «a tomar medidas
eficaces para la aboliciéon inmediata y completa del trabajo forzoso
u obligatorio». Al mismo tiempo, en los Comentarios se deja claro
que la OIT es el érgano competente para hacer frente a la dificil
cuestion del trabajo penitenciario, en especial cuando se trata del
suministro de mano de obra (o su puesta a disposicién) a particula-
res, empresas 0 asociaciones.

Para Letnar, la mayoria de los comentaristas se ha centrado en
su caracter no vinculante y en que, en consecuencia, los abogados
y el pablico podrian ignorar las Directrices. En la misma linea, Mu-
chilinski ha sugerido que, si bien estas no son vinculantes, repre-
sentan un consenso sobre lo que constituye una buena conducta
corporativa en una economia cada vez mas global.®® En este sentido,
Clapham sefiala que el historial de las empresas en la aplicacion
de las Directrices puede ser pertinente para la toma de decisiones
en materia de inversion por parte de los Estados en vias de desa-
rrollo.** Parece, sin embargo, que los paises de origen de las em-
presas multinacionales tienen, como minimo, la obligacion moral
de asegurar que los estandares de la OCDE se observen en todo el
mundo.®

Adicionalmente, para OECD Watch, una red internacional de
ONG que promueve la responsabilidad empresarial, las Directrices
tienen varios aspectos que resultan valiosos: a) integran un amplio
ambito de temas, y no solo normas laborales o ambientales; b) son
recomendaciones efectuadas por todos los Estados que integran la
OCDE a sus empresas multinacionales, lo que las convierten en una

6 Cf. Mucarinski, Peter T. «Human Rights and Multinationals - Is There a Pro-
blem?». International Affairs, vol. 1, n.> 77,2001, p. 31.

6 Cf. Crapruam, Antony. Ob. cit., p. 207.

6 Cf. CERNIC, Jernej Letnar. Ob. cit., p. 81.

61



62

LA PROGRESIVA INCORPORACION DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES EN LA LOGICA DE LOS DERECHOS HUMANOS

herramienta potencialmente ttil a la hora de presionar a favor de
la responsabilidad empresarial; c) la presuncion de incumplimiento
de las Directrices puede tener como resultado publicidad negati-
va para las empresas y sus marcas; d) las Directrices y su procedi-
miento de quejas pueden ayudar a presionar a las empresas que no
actian de manera social o ambientalmente responsable para que
mejoren su conducta; y e) la aplicabilidad de las Directrices es extra-
territorial, ya que también se aplican en paises no miembros de la
OCDE, por lo que las Directrices pueden ser una opcion para paises
donde el marco legal no funcione muy bien o donde las ONG no
tengan facil acceso al sistema legal.®

Procedimientos de puesta en prictica de las Lineas Directrices
de la OCDE para empresas multinacionales

Las Directrices contemplan también una serie de disposiciones
para mejorar los procedimientos por medio de los cuales pueden
efectuarse consultas sobre los asuntos que ellas abordan para pro-
mover su eficacia. En tal sentido, obliga a los Estados a establecer
PNC que, ademas de lo mencionado anteriormente, tratan los re-
clamos presentados contra las empresas por posibles violaciones
de las Directrices. En estos casos, y cuando las partes implicadas no
llegan a un acuerdo, el PNC esta obligado a emitir una declaracién;
sin embargo, no verifica efectivamente si las empresas cumplen con
las Directrices o no.

OECD Watch realiza anualmente revisiones independientes del
funcionamiento de los PNC y es posible notar que pocas veces el
PNC ha contribuido a la solucion de conflictos especificos. A lo lar-
go de diez afios, OECD Watch ha monitoreado la implementacion y
efectividad de las Directrices y ha realizado un analisis de los casos
iniciados por ONG contra multinacionales, alegando violaciones de
las Directrices, el que ha sido presentado en un informe titulado «10
anos después».” En €l se revela que la falta de voluntad politica,

% Cf. OECD Watch. En: <http://oecdwatch.org/sobre-ocde/guidelines>.
¢ El informe completo se encuentra disponible en: <http://oecdwatch.org/
publications-en/Publication_3550>.



ACERCAMIENTO DEL MUNDO EMPRESARIAL A LOS DERECHOS HUMANOS: UN CAMINO DE IDA Y VUELTA

de potestad sancionadora y de aplicacion coherente ha disminuido
considerablemente el valor potencial del instrumento.

En la tltima década, un total de 96 casos han sido presentados
por ONG, un aproximado de diez casos por afio. Los reclamos
mas frecuentes se refieren al incumplimiento de disposiciones
sobre derechos humanos, desarrollo sostenible, cadena de sumi-
nistro, medioambiente, derechos laborales y soborno y corrup-
cién. Adicionalmente, de los reclamos presentados, 41 abordan
problemas vinculados a las industrias minera, petrolera y gasi-
fera. Otros diez casos incluyen el sector financiero, debido espe-
cialmente a la provision de préstamos y servicios financieros al
sector extractivo.®®

De esos casos presentados en todo el mundo, tnicamente cinco
se han traducido en mejoras reales en el comportamiento corpo-
rativo. Ricco ha identificado tres de esos casos que pueden repor-
tarse como exitosos por promover un efectivo cambio en el com-
portamiento empresarial.® El primero corresponde a la empresa
de productos electrénicos GSL (Australia). Como resultado de un
acuerdo facilitado por el PNC de Australia, la empresa mejoro su
desempeno en materia de derechos humanos con relacién a los cen-
tros de detencion para inmigrantes menores de edad en Australia.
El segundo corresponde a la empresa Bayer (Alemania). Aqui la
compania aceptd su responsabilidad por incorporar trabajo infantil
en su cadena de suministro de semilla de algodén y acept6 tomar
las medidas para mejorar la situacion. Y el tercero es el caso de la
empresa de servicios turisticos Accor Services, en Argentina, que se
comprometié a contribuir financieramente para ayudar a mejorar
su desempenio con relacién a la transparencia y a otros temas que
puedan vincularse con el soborno y la corrupcién.

De esta forma, estamos frente a mecanismos que pueden resul-
tar —con intensidades diversas— ttiles para el cumplimiento de

¢ Cf. OECD Watch. «10 afios después: evaluando el aporte de las Lineas Direc-
trices de la OCDE para Empresas Multinacionales a la Conducta Empresaria
Responsable», 2010, p. 11.

% Cf. Ricco, Victor H. «Las Directrices de la OCDE para las empresas multinacio-
nales: jesperanza en la revisién?». Aportes DPLF, n.° 15, afio 4, 2011, p. 31.
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los derechos humanos. No reemplazan ciertamente la accién nor-
mativa y de vigilancia tanto estatal como internacional, pero cons-
tituyen una herramienta de la mayor importancia para movilizar
presiones no juridicas, como la opinién publica, la imagen empre-
sarial, evitar boicots, entre otras, que —bien utilizadas y, por ende,
suficientemente conocidas— pueden generar mecanismos de con-
trol social muy valiosos. A mayor conciencia de su existencia, cree-
mos que existen mayores posibilidades de recurrir a ellos para el
respeto efectivo de los derechos humanos por parte de las empresas
multinacionales.

2.2. El derecho internacional de los derechos humanos
y su irradiacién normativa a las empresas multinacionales

Inicialmente, el derecho internacional de los derechos humanos,
centrado en las relaciones de los particulares con el Estado, no se
habia ocupado de regular la relaciéon entre empresas multinaciona-
les y los derechos humanos. Esto ha variado en los tiltimos cuarenta
anos. En efecto, no solo en el plano normativo, en el que ciertamente
queda todo un camino por recorrer, sino en los pronunciamientos
de los érganos encargados de hacer respetar sus contenidos. Este
debate, que excede la determinacién de la naturaleza juridica de
las obligaciones empresariales en materia de derechos humanos,
apunta a identificar los comportamientos y practicas concretas in-
compatibles con una adecuada proteccion de los derechos huma-
nos. Para evaluar adecuadamente este punto, comenzaremos abor-
dando lo logrado por el sistema de Naciones Unidas para luego
analizar los dos sistemas regionales mas importantes, es decir, el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) y el Sistema
Europeo de Derechos Humanos (SEDH).

2.2.1. El papel de los Principios de Ruggie

Desde las décadas de 1970 y 1980, se ha intentado —sin éxito— regu-
lar las actividades empresariales en el marco del sistema de Naciones
Unidas debido a la falta de consenso en la adopcién de un cédigo de
conducta para las empresas multinacionales. El 13 de agosto de 2003,
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la Subcomision de las Naciones Unidas de Promocién y Proteccion de
los Derechos Humanos aprob¢ las «Normas sobre las Responsabili-
dades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales
en la esfera de los Derechos Humanos», las que estaban acompafia-
das de una serie de comentarios que precisaban las obligaciones de
las empresas en materia de derechos humanos. En ellas se incluyeron
reglas y principios en materia de derecho penal internacional, dere-
cho internacional humanitario, derechos civiles y politicos; derechos
econdmicos, sociales y culturales, asi como en materia de proteccion
al consumidor y practicas ambientales.” Estas Normas fueron descri-
tas por su autor principal como una «[...] actualizaciéon y clarificacion
de las obligaciones existentes de las empresas en materia de derechos
humanos»;”! sin embargo, atrajeron una gran cantidad de criticas por
la aparente falta de certeza de las obligaciones de las empresas. Para
John Ruggie, este cddigo de conducta —que estaba destinado a ser ju-
ridicamente vinculante— era un instrumento problematico en cuanto
al fondo, pues entremezclaba las funciones respectivas de los Estados
y las empresas de manera tal que hubiera sido imposible saber quién
era responsable de qué.”

Las Normas no fueron aprobadas por la entonces Comision de
Derechos Humanos que, por el contrario, solicitd al secretario ge-
neral que designe a un representante especial sobre empresas y de-
rechos humanos. En tal sentido, en julio de 2005, John Ruggie, pro-
fesor de la Universidad de Harvard, fue nombrado representante
especial para los Derechos Humanos y Empresas Transnacionales
y otras Empresas Comerciales.” El mandato inicial —de dos afios
de duracion— consistia simplemente en «identificar y clarificar» la

™ Cf. Cernic, Jernej Letnar. «Two Steps Forward, One Step Back: The 2010 Report
by the UN Special Representative on Business and Human Rights». German
Law Journal, vol. 11, n.° 11, 2010, p. 1266.

WersssropT, David y Maria KruGer. «Norms on the Responsibilities of
Transnational Corporations and other Business Enterprises with Regard to
Human Rights». American Journal of International Law, vol. 97, n.° 4, 2003, p. 902.
Cf. FLETCcHER Forum. «Business and Human Rights: Together at Last? A Con-
versation with John Ruggie». The Fletcher Forum of World Affairs, vol. 35, n.° 2,
2011, p. 117.

7 Cf.  <http://www.ohchr.org/EN/Issues/TransnationalCorporations/Pages/

SRSGTransCorpIndex.aspx>.
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naturaleza y alcance del problema, estandares existentes y buenas
practicas; no obstante, luego de culminado el periodo, el nuevo
Consejo de Derechos Humanos extendi6 el mandato por un afio
mas y, posteriormente, por tres. Al término de los cuatro afios, ha-
bia dos instrumentos: el marco «Proteger, Respetar y Remediar: un
marco para las empresas y los derechos humanos» de 2008y, en el
2011, los «Principios Rectores sobre las empresas y los derechos hu-
manos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar”»” (Principios de Ruggie), ambos
aceptados y respaldados por el Consejo. El primero sefiala que a) es
deber del Estado proteger los derechos humanos contra los abusos
de terceros, incluidas las empresas; b) existe una responsabilidad
corporativa independiente de respetar los derechos humanos; y
c) existe una necesidad de acceso a un recurso efectivo por parte
de las victimas de violaciones de derechos humanos. El segundo
instrumento, que tiende a volver operativos los tres principios an-
tes mencionados, contempla recomendaciones especificas sobre lo
que los Estados y las corporaciones tienen que hacer en materia de
derechos humanos y cémo deben ser los recursos judiciales y no
judiciales para enfrentar con mayor efectividad los problemas de
las empresas y los derechos humanos.”

Con el trabajo realizado durante su mandato, Ruggie ha logrado
abrir el debate en este ambito por medio de consultas, investigacio-
nes y analisis que los Gobiernos, los representantes de las empresas
y, en un grado cada vez mayor, las organizaciones de la sociedad ci-
vil han recibido positivamente. Por medio de sus actividades y tres
informes presentados al Consejo, ha sido en gran parte responsable
de llevar lo que fue un debate estancado y dividido a una nueva

7 Proteger, respetar y remediar: un marco para las empresas y los derechos hu-
manos, Doc. A/HRC/8/5, 7 de abril de 2008. Disponible en: <http://daccess-ods.
un.org/TMP/4503084.htmI>.

7> Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y reme-
diar’. Doc. ONU A/HRC/17/31, marzo, 2011.

76 Cf. FLercuer Forum. Ob. cit., p. 118.
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fase de dialogo y actividad dentro y fuera del sistema de Naciones
Unidas.”

Los treinta y un Principios Rectores se organizan en tres sec-
ciones que se corresponden con los tres pilares establecidos en el
marco «Proteger, Respetar y Remediar», a los que nos referimos
lineas arriba.

Los primeros diez principios reafirman la obligacion de los Esta-
dos de proteger a sus nacionales de cualquier violacion de sus dere-
chos, ya sea por parte del propio Estado o de terceros. Si bien dejan
en claro que la obligacién es una de medios y no de resultado, por
lo que un Estado no sera necesariamente responsable de violacio-
nes de los derechos humanos cometidas por las empresas, aquellos
tienen la obligacién de «[...] adoptar las medidas apropiadas para
prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos».”® Los Princi-
pios Rectores dejan a los Estados un gran margen de discrecion
para decidir exactamente los pasos que deben seguir para cumplir
con lo establecido, pero proporcionan orientacion adicional. Por
ejemplo, indican que para cumplir con la obligacion de proteger,
cada Estado debe adoptar leyes destinadas a requerir a las empre-
sas respetar los derechos humanos; asegurarse de que las normas
que rigen la creacién y funcionamiento de las empresas, tales como
el derecho corporativo, no limiten sino que permitan que las em-
presas respeten los derechos humanos; proporcionar orientacion
efectiva a las empresas sobre como respetar los derechos humanos
en sus operaciones, etcétera.”

Los Principios delimitan la obligacion estatal a su territorio y/o
jurisdiccion. En otras palabras, se niegan a caracterizar que los Es-
tados puedan violar obligaciones en materia de derechos huma-
nos, como generalmente sucede, fuera del territorio nacional. Esta
limitacién fue cuestionada por diversos defensores de derechos
humanos, pues consideraron que los paises desarrollados tienen el

77 Cf. FErrEy, Steven. «The Ruggie United Nations Principles Framing Internatio-
nal Indigenous Human Rights». Suffolk Transnational Law Review, vol. 33 n.° 3,
2010, p. 409.

78 Principios Rectores, principio 1.

7 Cf.ib., principio 3.
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deber de proteger frente a abusos cometidos en el extranjero por
las empresas domiciliadas en sus territorios.*® Sin embargo, el co-
mentario a los Principios apunta a que los Estados pueden regular
la conducta extraterritorial, siempre y cuando tengan una base le-
gal reconocida en su jurisdiccion.®! Ruggie ha instado a los Estados
a que realicen mayores esfuerzos para garantizar que las empresas
comprendidas en su jurisdiccién no cometan o contribuyan a la co-
mision de violaciones de los derechos humanos en el extranjero.*

Cabe destacar que se incluye también la obligacién de los Es-
tados de ayudar a las empresas que operan en zonas de conflic-
to a identificar, prevenir y mitigar los riesgos y retirar su apoyo a
aquellas que no aborden los impactos adversos para los derechos
humanos en dichas areas.® Para lograrlo, se sugiere que los Estados
de origen promuevan una mayor cooperacion entre sus organismos
de asistencia al desarrollo, los ministerios de Relaciones Exteriores
y de Comercio y las instituciones de financiamiento de exportacio-
nes en sus capitales y embajadas, asi como entre estos organismos
y los actores del Estado receptor. Asimismo, se sugiere que desa-
rrollen indicadores de alerta temprana para advertir a los organis-
mos gubernamentales y a las empresas sobre posibles problemas;
y, finalmente, que establezcan consecuencias apropiadas ante cual-
quier incumplimiento de las empresas de cooperar en estos contex-
tos como, por ejemplo, negar o retirar el apoyo ptblico existente o,
cuando ello no sea posible, negar una futura prestacion.*

La segunda seccion aborda la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos. Esta responsabilidad no solo exi-
ge que las empresas eviten causar impactos adversos a los derechos
humanos, sino también que prevengan o mitiguen los abusos que

8 Cf. Knox, John. «The Human Rights Council Endorses “Guiding Principles”
for Corporations». Insights, American Society of International Law, vol. 15, n.°
21, 2011.

81 Cf. Principios Rectores, principio 2.

8 Cf. Special Representative of the Secretary-General, Business and Human
Rights: Further Steps toward the Operationalization of the «Protect, Respect
and Remedy» Framework, 47, U.N. Doc. A/HRC/14/27 (9 de abril de 2010).

8 Cf. Principios Rectores, principio 7.

8 Cf. ib., comentarios al principio 7.
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se encuentren directamente vinculados a sus operaciones, incluso
si las empresas no han contribuido al problema.* Adicionalmente,
se menciona que la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos se aplica a todas por igual, independientemente
de su tamarfio, sector, contexto operacional y estructura. Sin embar-
go, la escala y complejidad de los medios con los que las empresas
cumplen con esa responsabilidad puede variar de acuerdo con los
factores antes mencionados y con la severidad de los perjuicios cau-
sados.® Esto es asi porque las pequefias y medianas empresas pue-
den tener menos capacidad y mas procesos y estructuras de gestion
informales que las empresas grandes, por lo que las politicas y pro-
cesos podrian tomar formas diferentes.”

En este mismo capitulo, los Principios establecen que los dere-
chos humanos cubiertos incluyen, como minimo, los reconocidos
en la Carta Internacional de Derechos Humanos y la Declaracion de
la OIT de 1998, al igual que los Principios de la OCDE.* Para poner
en practica su responsabilidad de respetar los derechos humanos,
las empresas deben emplear «debida diligencia en materia de de-
rechos humanos» que —al igual que en el caso de los Principios de
la OCDE— incluye la realizacion de evaluaciones de impacto, la
integracion de los resultados de las evaluaciones, el seguimiento
de la eficacia de sus respuestas a los impactos y la comunicacion
publica de las respuestas adoptadas.®* Adicionalmente, las empre-
sas deberan adoptar o cooperar en los esfuerzos para proporcionar
remedios a los abusos de derechos humanos que hayan causado o
en los que hayan participado.”

El dltimo conjunto de Principios Rectores se refiere al acceso a
recursos efectivos. En efecto, se indica que los Estados estan obli-
gados, como parte de su deber de proteger, a tomar medidas para
asegurarse de que los afectados por empresas multinacionales en

% Cf.ib., principio 13.

% Cf.ib., principio 14.

8 Cf. ib., comentarios al principio 14.
% Cf.ib., principio 12.

% Cf. ib., principios 17-21.

% Cf.ib., principio 22.
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su territorio y/o jurisdiccidn tengan acceso a recursos efectivos.’
Adicionalmente, los Estados deberan proporcionar mecanismos de
reclamacién tanto judiciales como no judiciales;* estos tltimos de-
ben implementarlos también las empresas.” Ademas, los Principios
establecen ciertos criterios que los mecanismos estatales y corpora-
tivos no judiciales deben cumplir: deben ser legitimos, accesibles,
predecibles, equitativos y transparentes.*

Luego de realizar un breve andlisis del contenido de los Prin-
cipios Rectores, saltan a la vista ciertos vacios. El primero y —a
nuestro juicio— uno de los mas perjudiciales es el hecho de que no
sean vinculantes para los Estados ni para las empresas, pues ello
resultard en un incumplimiento, probablemente muy elevado, de
las disposiciones contenidas en ellos. El segundo, que se encuentra
estrechamente relacionado con lo anterior, se refiere al mecanismo
sancionador. Si bien en los comentarios al principio 7 se recomien-
da que los Estados adopten medidas para hacer frente al incumpli-
miento por parte de las empresas, esa acciéon queda a discreciona-
lidad de los Estados, pues —nuevamente— no existe la obligacion
real de adoptarlas. El tercero se refiere a los mecanismos de segui-
miento que aseguren su implementacion y cumplimiento, lo que
dificulta el conocimiento de la real efectividad de los Principios.

A estas ideas podemos agregar las preocupaciones de la socie-
dad civil, recogidas en un pronunciamiento de enero de 2011.”> En
algunas areas, los Principios Rectores adoptan un enfoque regresi-
vo con respecto a ciertas obligaciones de los Estados y a las respon-
sabilidades de actores no estatales, en vez de utilizar interpretacio-
nes autorizadas del derecho internacional de derechos humanos y
sus précticas actuales. De igual manera, algunas de las formula-
ciones parecen ser mas débiles que los aspectos considerados en
el marco «Proteger, Respetar y Remediar» y presentados en ante-

1 Cf.ib., principio 25.

% Cf.ib., principio 27.

% Cf. ib., principio 29.

% Cf.ib., principio 31.

% Cf. Joint Civil Society Statement on the draft Guiding Principles on Business
and Human Rights, enero de 2011. Disponible en: <http://www.fidh.org/IMG/
pdf/Joint_CSO_Statement_on_GPs.pdf>.
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riores informes del representante especial. En su forma actual, los
Principios Rectores ponen en riesgo los esfuerzos para fortalecer la
responsabilidad corporativa y la rendicién de cuentas en materia
de derechos humanos.

No obstante, es preciso mencionar que existen aspectos positi-
vos que deben subrayarse. Si bien no son obligatorios, los Principios
Rectores constituyen un paso importante para renovar los esfuerzos
de las Naciones Unidas en el dificil camino hacia la construccion de
un marco normativo que permita declarar la responsabilidad de las
empresas multinacionales por violaciones de los derechos humanos
y exigir la subsecuente reparacion. Las empresas multinacionales se
tendran que enfrentar, cada vez con mayor intensidad, a la fuerte
expectativa de adoptar programas de cumplimiento de los derechos
humanos, de entablar un didlogo con las partes interesadas y de par-
ticipar en programas significativos de reparaciones. Es probable que
conduzca a una mayor reglamentacion de los derechos humanos y a
la construccién de un marco normativo que puede reflejarse en la la-
bor de los relatores especiales de las Naciones Unidas, los tribunales
internacionales y otras entidades que tengan la autoridad legal. De
la misma manera, estos Principios daran forma a los debates regio-
nales intergubernamentales, ademas de influir en la revision estatal
de las inversiones extranjeras. Los tribunales también pueden consi-
derar los Principios en el contexto de la identificacién de un «deber
de diligencia» relevante en acciones por negligencia.”

2.2.2. La opcioén de la responsabilidad estatal:
la respuesta tradicional del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos

Histéricamente, los derechos humanos fueron creados para evitar
la comisién de arbitrariedades por parte de los Estados en perjui-
cio de la poblaciéon que se encuentra sometida a su jurisdiccion.

% Cf. StepTOE. «UN Guiding Principles for Business & Human Rights: Issuance
of Ruggie Principles Portends Increasing Need for Multinational Businesses
to Focus on Human Rights Compliance». Disponible en: <http://www.steptoe.
com/publications-newsletter-pdf html/pdf/?item_id=172>, 20 de abril de 2011.
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Actualmente, esta proteccion se ha extendido y los Estados no solo
deben abstenerse de violar derechos humanos, sino que también de-
ben salvaguardar los derechos de su poblacion frente a la accion
de los privados, esto sobre la base de la obligacion de garantia que
soberanamente han contraido.” Por ejemplo, en el caso de la region
americana, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH o
Corte) sefialo, en el caso de la Masacre de Mapiripdn, que la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (CADH) contiene articulos
especificos que permiten analizar la responsabilidad internacional
de los Estados, aun cuando los actos violatorios hayan sido cometi-
dos por privados, y que ella se materializa por:

Las obligaciones erga omnes de respetar y hacer respetar las nor-
mas de proteccidn y de asegurar la efectividad de los derechos alli
consagrados en toda circunstancia y respecto de toda persona. Esas
obligaciones del Estado proyectan sus efectos mas alla de la relacion
entre sus agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se
manifiestan también en la obligacion positiva del Estado de adoptar
las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de los
derechos humanos en las relaciones inter-individuales.®

La presencia de las empresas multinacionales en el mundo ac-
tual, cuyo poder en muchas situaciones supera al de los propios
Estados, ha ocasionado que el tema de la responsabilidad interna-
cional de aquellas por violaciones de los derechos humanos vuelva
a discutirse. Para Clapham,” es necesario encontrar nuevos cami-
nos para responder a la globalizacién, dado que es posible sostener
que los Estados son cada vez mas irrelevantes y menos poderosos,
por lo que la atencién debe centrarse en otros actores tales como las
empresas transnacionales e instituciones internacionales, en la me-
dida que, en una economia globalizada, el mercado que acompafia

7 Cf. KinLey, David y Junko Tabaxi. «From Talk to Walk. The Emergence of Hu-
man Rights Responsibilities for Corporations at International Law». Virgina
Journal of International Law, vol. 44, n.° 4, 2003-2004, p. 937.

% Corte IDH. Caso de la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia del 15 de septiembre de 2005. Serie C N.° 134, parrafo 111.

% Cf. CLapuam, Andrew. Ob. cit., p. 28.
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la explotacién econémica y las guerras civiles ya no se encuentra
mas en manos de los Gobiernos.'®

En América Latina, la mayoria de violaciones de derechos huma-
nos por parte de empresas multinacionales se han cometido en te-
rritorios habitados por pueblos indigenas. Esto puede deberse a dos
motivos; uno geografico: estos territorios, generalmente, se encuen-
tran en zonas alejadas que albergan una gran cantidad de recursos
naturales; y otro social: son poblaciones en condicién de vulnerabi-
lidad por su situacién de pobreza y marginacion. A continuacién,
pasaremos a analizar cudl ha sido la respuesta del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos frente a las violaciones de derechos
humanos por parte de las empresas. Si bien no en todos los casos
se trata estrictamente de multinacionales sino de personas juridicas
privadas, las decisiones son igual de importantes, pues la logica apli-
cada serfa la misma en ambos supuestos.

a) Comision Interamericana de Derechos Humanos

La Comision ha elaborado, en los tltimos afios, algunos informes
relacionados con la actividad de las empresas multinacionales en
los diversos Estados partes del Sistema Interamericano. Es preci-
so mencionar la importancia de estos informes, pues a partir ellos
podemos observar que se analizan violaciones cometidas por parti-
culares; en este caso, por empresas multinacionales, a pesar de que
quien seria declarado responsable es el Estado en el que operan.
Asimismo, establece que los Estados no solo tienen la obligacion
de garantizar los derechos de las personas que se encuentran en
su territorio, sino que también deben garantizar el acceso a meca-
nismos de reparacién. Finalmente, cabe resaltar que la Comision
puede revisar casos que la Corte no podria dado que no se requiere
aceptacion de competencia por parte de los Estados miembros de la
Organizacién de Estados Americanos (OEA).

100 Cf. TANGARIFE, Monica. «La estructura juridica de la responsabilidad interna-
cional de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en casos
de violaciones a los derechos humanos». Tesis de maestria. México: Facultad
Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO), 2010, p. 16.
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Caso Yanomami vs. Brasil'®!

En el estado de Amazonasy en el territorio de Roraima, en la fron-
tera con Venezuela, habitan entre 10.000 a 12.000 indios yanoma-
mi. La Constitucién brasilefia garantiza su derecho de propiedad,
catalogandola como permanente e inalienable y les otorga el uso
exclusivo de los recursos naturales de su territorio. Estos dere-
chos se regulan en el Estatuto del Indio de 1973. Por otro lado, el
Codigo Civil de aquella época —vigente desde 1917 — establecia
que los indios eran considerados «relativamente incapaces» y se
encontraban bajo la «tutela» de la Fundacion Nacional del Indio
(FUNAI), instituciéon del Estado creada para la defensa, protec-
cién y preservacion de los intereses y patrimonio cultural de los
indios.'*

En la década de 1960, el Gobierno brasilefio aprobd un plan de
explotacion de recursos naturales y de desarrollo de la regién ama-
zonica. En 1973, comenzd la construccién de la autopista BR-210
(Rodovia Perimetral Norte), la cual al atravesar el territorio de los
indios yanomami obligd a estos a abandonar su habitat y buscar
refugio en otras localidades. Durante la década del setenta, se des-
cubrieron ricos depositos minerales en los territorios de los yano-
mami, lo que atrajo a compafiias mineras y a exploradores indepen-
dientes agravando asi el desplazamiento.!”® En marzo de 1982, el
Gobierno del Brasil estableci6 la interdiccidn en el territorio federal
de Roraima y estado de Amazonas de un area continua de 7.000.000
de hectareas con la finalidad de proteger los derechos de los yano-
mami y frenar los desplazamientos. Sin embargo, estas medidas no
fueron concretadas por las autoridades brasilefias.

La Comision se refiri6 al articulo 27 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que reconoce a los grupos étnicos el
derecho a una proteccion especial para el uso de su idioma, el ejer-
cicio de su religion y, en general, de todas aquellas caracteristicas
necesarias para la preservacion de su identidad cultural. Asimismo,

101 Cf. CIDH. Caso 7615 vs. Brasil, del 5 de marzo de 1985.
12 Cf. ib., parrafo 2.
15 Cf. ib., parrafo 2.
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sefial6 que considera que la proteccion de las poblaciones indigenas
constituye, tanto por razones histéricas como por principios mora-
les y humanitarios, un sagrado compromiso de los Estados. En tal
sentido, los agravios antes descritos resultan tanto mas reprobables
por provenir de agentes del poder publico y por tomar por victi-
mas a personas o grupos para los cuales es particularmente dificil
el ejercicio eficaz de los medios de defensa establecidos. Por ello,
declaré que el Estado brasilefio era responsable por la omision de
haber adoptado oportuna y eficazmente medidas para proteger los
derechos humanos de los yanomami.'*

Caso de la Comunidad de San Mateo de Huanchor
y sus miembros vs. Perii'®

La comunidad de San Mateo de Huanchor se encuentra a 95 kilo-
metros de Lima, en la sierra de Perti, posee una poblacién de 5.600
habitantes aproximadamente y tiene como principales actividades
economicas la ganaderia y la agricultura. La minera Lizandro Proa-
fo S. A. realizd trabajos en el fundo de Mayog, el cual se ubica a
escasos metros de los centros poblados pertenecientes a la comuni-
dad y donde estd localizado el relave minero.

Los peticionarios alegaron que la concesién de la mina se habia
otorgado violando la legislacion peruana y que no cumplia con los
estandares medioambientales requeridos. Ademas, «]...] los efectos
de los contaminantes ubicados en la cancha de relave Mayoc han
provocado, de acuerdo a los peticionarios, una crisis en salud pu-
blica en la poblacion de San Mateo de Huanchor, donde los mas
afectados son los nifios de la poblacién quienes cuentan con altos
indices de plomo, arsénico y mercurio en el organismo».'%

A pesar de que existieron procesos administrativos y penales, el
relave no fue reubicado. En el informe de admisibilidad elaborado
por la CIDH se establecié como medida cautelar que se realice un

104 Cf. ib., parrafo 11.

15 Cf. CIDH. Informe de admisibilidad 69/04. Caso de la Comunidad de San Mateo
de Huanchor y sus miembros.

106 TIb., parrafo 26.
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programa de asistencia y atencion médica, asi como el estudio de
impacto ambiental y el traslado de los relaves. Ante el retraso en
la resolucion del conflicto, en julio de 2004 se reiterd el tramite de
las medidas cautelares, pedido que fue resuelto favorablemente en
agosto de 2004 dandole un plazo de seis meses al Estado peruano
para el retiro de los relaves toxicos fuera de Mayoc.

Sobre la base de esta decision, el 24 de abril de 2005 se aprobo el
Plan de Cierre Definitivo. El traslado de los relaves se inici6 el 9 de
agosto de 2005 y concluyd el 15 de enero de 2006. Pasada esa fecha,
no se continuo con la fiscalizacion, ni por parte de las autoridades
ni de la sociedad civil, para lograr el confinamiento final de los re-
laves, la remediacion de las zonas afectadas, la reparacion de dafios
a los afectados y la recuperacion del ecosistema.

Posteriormente, el proyecto de Tamboraque pasé a operarlo la
Minera San Juan, la cual suspendié sus operaciones en el 2010 por
haberse presentado una situacion peligrosa en las relaveras que po-
nia en riesgo la cuenca del rio Rimac y la propia ciudad de Lima.
Para la poblacion de San Mateo de Huanchor,'” este sigue siendo
uno de sus principales problemas ambientales, el cual hasta el mo-
mento no tiene solucién definitiva.'®

Caso de la comunidad de la Oroya vs. Peri'®
La Oroya se encuentra ubicada en la sierra central peruanay se le

considera una de las diez ciudades mas contaminadas del mundo.
La mina, que se encuentra cerca a ella, ha sido explotada desde

107 Cf. CAcepA, Ruperto. Comentario del 10 de abril de 2010 «San Mateo de Huan-
chor en defensa de la vida». Consulta hecha el 20 de agosto de 2012. Dispo-
nible en: <http://www.cheleloyborolas.com/index.php/notas-de-prensa/3279-
san-mateo-de-huanchor-en>.

108 Cf. Casieses, Hugo. «PAM, mineria y agua tdxica en Lima: alerta maxima en
San Mateo de Huanchor». Publicado el 1 de julio de 2012. Consulta hecha el 20
de agosto de 2012. Disponible en: <http://www.connuestroperu.com/actualidad/
miscelanea/22-miscelanea/29060-pam-mineria-y-agua-toxica-en-lima-alerta-
maxima-en-san-mateo-de-huanchor>.

1% Cf. CIDH. Informe de admisibilidad 76/09. Caso de la Comunidad de la Oroya.
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los afos veinte y, en 1997, pas6 a manos de la empresa estadouni-
dense DoeRun.

En esta oportunidad, los peticionarios sostuvieron que en «La
Oroya Antigua ningtn nifio menor de 6 afios tiene menos de 20 g/
dL de plomo en la sangre, que el 72,73% tiene un nivel entre 20 y
44 ng/dLy que el 27,27% tiene un nivel entre 4 y 69 pg/dL. Sobre el
resto de la ciudad, indicaron que tan solo el 4% de nifios menores
de 6 afios tienen un nivel de plomo menor al 10 pg/dL, mientras
que un 24% tiene un nivel entre 10 y 19 ug/dL y un 72% tiene un
nivel entre 20 y 44 pg/dL».""" Agregaron que el Estado peruano co-
nocia de la grave situacién desde, por lo menos, 1999, y que aun asi
no tomo las medidas correspondientes para que DoeRun previnie-
ra los dafios. Igualmente, sostuvieron que el Estado debia exigir a
la empresa la utilizacion de tecnologias que, aunque requirieran de
una inversién mayor, se justifican porque contribuyen a proteger la
vida y la salud de la poblacién afectada.

Al respecto, la Comisién sefiald que «[...] las supuestas muertes
y/o afectaciones a la salud de las presuntas victimas como conse-
cuencia de acciones y omisiones estatales frente a la contaminacion
ambiental derivada del complejo metaltirgico que funciona en La
Oroya, de ser probadas podrian caracterizar violacion de los de-
rechos consagrados [...] en la Convencién Americana, en relacion
con las obligaciones establecidas en los articulos 1.1 y 2 del mismo
instrumento. En el caso de los nifios y nifias, la Comision considera
que los hechos podrian caracterizar, ademas, violaciéon del articulo
19 de la Convenciéon Americana».'"!

Caso Clinica Pedidtrica da Regido dos Lagos Brasil'??
La peticion fue presentada por la Organizacao de Direitos Huma-

nos - Projeto Legal (luego reemplazada por la Associacao de Maes
de Cabo Frio). En ella se alegd la responsabilidad internacional de

10 TIb., parrafo 13.

- Ib., parrafo 74.

12 Cf. CIDH. Informe n.° 70/08. Peticion de admisibilidad 12.242 del 16 de octubre
de 2008.
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la Reptiblica Federativa de Brasil por las muertes de diez nifios re-
cién nacidos como resultado de una presunta negligencia médica
del personal de la Clinica Pediatrica da Regido dos Lagos (CLIPEL)
en la ciudad de Cabo Frio. Asimismo, se aleg6 que, si bien se trata
de una clinica privada, el Estado incumplié su deber de inspeccio-
nar y evaluar de forma periddica la CLIPEL asi como su deber de
supervisar el funcionamiento de esta.

Los peticionarios afirmaron que la contaminacion de la Unidad
de Terapia Intensiva (UTI) neonatal de la CLIPEL fue denunciada
ante las Secretarias de Salud Estadual y Municipal y el Ministerio
de Salud. Sin embargo, senalan que luego de que se realizaran va-
rias inspecciones y, a pesar de tener bajo su consideracion los in-
formes y documentos presentados por familiares y especialistas, el
Ministerio concluy6 que no fue posible constatar infracciones que
explicasen las muertes ocurridas en la UTI. Los peticionarios indi-
can que presentaron denuncias ante el Departamento de Derechos
Humanos del Ministerio de Justicia y ante la Secretaria de Justicia y
Derechos Humanos de Rio de Janeiro.

En su informe de admisibilidad, la Comisién sostuvo que era
«[...] pertinente tomar en consideracién que las muertes de las pre-
suntas victimas, en virtud de la presunta omision del Estado en el
cumplimiento del deber de supervisar la prestacion de los servicios
por parte de la CLIPEL, podrian caracterizar la violacién del dere-
cho a la vida previsto en la Convencion».

b) Corte Interamericana de Derechos Humanos

En los casos que veremos a continuacion, se pueden evidenciar al-
gunos de los criterios que utiliza la Corte para la asignacién de res-
ponsabilidades cuando las empresas multinacionales se han visto
involucradas en violaciones de derechos humanos. En su mayoria,
se trata de casos que implican actividades realizadas en territorios
de pueblos indigenas. Nuevamente, se deben tener presentes los
limites existentes, ya que se trata de un sistema en el cual las obliga-
ciones recaen sobre los Estados, pero que, sin embargo, en determi-
nados supuestos alcanzan intereses de las empresas.
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Opinién Consultiva OC-18 de 2003 sobre la condicion juridica
y derechos de los migrantes indocumentados'?

El 10 de mayo de 2002, con fundamento en el articulo 64.1 de la
Convencion Americana, México sometio a la Corte una solicitud de
opinidn consultiva sobre la privaciéon del goce y ejercicio de cier-
tos derechos laborales a los trabajadores migrantes y su compati-
bilidad con la obligacién de los Estados americanos de garantizar
los principios de igualdad juridica, no discriminacién y proteccion
igualitaria y efectiva de la ley consagrados en instrumentos interna-
cionales de proteccion a los derechos humanos.!**

En tal sentido, establecié que aun cuando se tratase de una rela-
cién laboral regida por el derecho privado, se debe tener en cuenta
que existe una obligacion de respeto de los derechos humanos entre
particulares. Esto es, de la obligacion estatal positiva de asegurar la
efectividad de los derechos humanos protegidos se derivan efectos
en relacion con terceros (erga omnes). Recordd que esta posicion ha
sido reiterada en diversas ocasiones, desde sus inicios con el caso
Veldsquez Rodriguez, en el que establecid que «[...] un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte im-
putable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un
particular o por no haberse identificado al autor de la transgresion,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por
ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para
prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por
la Convencién».' Por tanto, el Estado tiene la obligacion de respe-
tar y garantizar los derechos humanos laborales de todos los traba-
jadores y no debe permitir que los empleadores privados violen los
derechos de los trabajadores, ni que la relaciéon contractual vulnere
los estandares minimos internacionales.!'®

13 Cf. Corte IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumenta-
dos. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17 de septiembre de 2003. Serie A N.° 18.

1 Cf. ib., parrafo 1.

115 Caso Veldsquez Rodriguez. Sentencia del 29 de julio de 1988. Serie C N.° 4, parrafo
172; y cfr. Caso Godinez Cruz. Sentencia del 20 de enero de 1989. Serie C N.° 5,
parrafos 181, 182 y 187.

16 Cf. Corte IDH. Ob. cit., parrafo 148.
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Finalmente, sostuvo que «[...] las relaciones laborales que se dan
entre los trabajadores migrantes y terceros empleadores pueden ge-
nerar la responsabilidad internacional del Estado de diversas for-
mas, por ejemplo, cuando toleran acciones y practicas de terceros
que perjudican a los trabajadores migrantes, ya sea porque no les
reconocen los mismos derechos que a los trabajadores nacionales o
porque les reconocen los mismos derechos pero con alguin tipo de
discriminacion»."”

Caso del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku y sus miembros
vs. Ecuador'®

El pueblo indigena Kichwa de Sarayaku se encuentra localizado
en la provincia de Pastaza, en la zona oriental de Ecuador. En este
pais, la produccion de petréleo es una de las principales fuentes de
riqueza; por tanto, la busqueda y explotacién de este hidrocarbu-
ro en la selva amazonica se ha vuelto una de las actividades mas
comunes. En ese sentido, en 1996, el Estado ecuatoriano firmoé un
contrato con la empresa argentina Compania General de Combus-
tible (CGC) para la exploracion y explotacion petrolera. E1 65% del
espacio asignado para dicha concesién era territorio del pueblo
indigena Kichwa de Sarayaku. Desde la firma de este acuerdo se
produjeron graves afectaciones a la integridad personal, libertad,
vida y dignidad de los miembros de la comunidad, tanto por parte
del Estado como de la empresa CGC. Todo esto llevo a que la Co-
mision emitiera medidas cautelares y solicitara medidas provisio-
nales a la Corte.

Por otro lado, entre octubre de 2002 y febrero de 2003, la empresa
CGCllevé a cabo actividades de exploracién sismica en la zona, para
lo cual coloco 1.433 kilogramos de explosivos, que hasta la fecha de
la demanda de la Comisién permanecian en el lugar donde fueron
puestos. La existencia de estos explosivos no solo constituia un pe-

17 Ib., parrafo 153.

118 El caso fue admitido en la Comisién mediante el informe de admisibilidad del
13 de octubre de 2004. Fue presentado por la CIDH a la Corte IDH el 26 de abril
de 2010. La sentencia de fondo y reparaciones fue emitida el 27 de junio de 2012.
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ligro latente para la vida de los miembros del pueblo indigena, sino
que ademas las actividades de exploracion ocasionaron la destruc-
cion de bosques, fuentes de agua, lugares sagrados y ahuyentaron a
los animales esenciales para la sobrevivencia del pueblo Sarayaku.
El caso fue sometido ante la Comision el 19 de diciembre de 2003 y,
posteriormente, presentado ante la Corte el 26 de abril de 2010.

En su informe de fondo, la Comision sefialé que «[...] las victi-
mas de delitos y del abuso de poder [...] tendran derecho al acceso
a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafo
que hayan sufrido»."? De esta manera, dentro de las medidas de
reparacion solicitadas a la Corte existian algunas que afectarian
de manera directa a la empresa CGC como, por ejemplo, el retiro de
los explosivos, la paralizacion de las actividades que venian reali-
zando en el territorio del pueblo Kichwa Sarayaku, y la exigencia
de llevar a cabo una consulta previa ante cualquier otro intento de
explotacion.

Por su parte, durante el proceso llevado a cabo ante la Corte, el
Estado ecuatoriano sostuvo que la compafiia petrolera CGC bus-
¢d, con posterioridad a la firma del contrato, un «entendimiento» o
forma de «socializacién» con las comunidades para lograr la reali-
zacion de sus actividades contractuales y que ademas se realiz6 un
estudio de impacto ambiental, el cual fue actualizado y aprobado,
luego de varias reformas legales y la entrada en vigor de la Cons-
titucion de 1998 y de acuerdo con el Reglamento Sustitutivo del
Reglamento Ambiental para las Operaciones Hidrocarburiferas. El
Estado alegd que este estudio habria sido «debida y oportunamente
socializado con las comunidades afectadas, aunque en la practica
nunca se ejecutd»; sin embargo, posteriormente, reconocié que no
se habia realizado debidamente un proceso de consulta previa.'®

Al respecto, la Corte sostuvo que «[...] es posible considerar,
entonces, que la falta de consulta seria y responsable por parte
del Estado, en momentos de alta tension en las relaciones interco-
munitarias y con autoridades estatales, favorecié por omisiéon un

19 CIDH. Demanda ante la Corte IDH en el Caso del Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku y sus Miembros vs. Ecuador, parrafo 243.
120 Cf. ib., parrafos 188 y 189.
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clima de conflictividad, division y enfrentamiento entre las co-
munidades indigenas de la zona, en particular con el Pueblo Sa-
rayaku». Asimismo, resalté que «[...] el Estado no solo delegd en
parte, inadecuadamente, en una empresa privada su obligacién de
consulta, en incumplimiento del referido principio de buena fe y
de su obligacion de garantizar el derecho del pueblo Sarayaku a la
participacion, sino que desfavorecié un clima de respeto entre las
comunidades indigenas de la zona, al favorecer la ejecucion de un
contrato de exploracién petrolera». En tal sentido, la Corte reiterd
que la bisqueda de un «entendimiento» con el pueblo Sarayaku,
llevado a cabo por la propia empresa CGC, no puede entenderse
como una consulta de buena fe en la medida que no consistié en
un dialogo genuino como parte de un proceso de participacion con
miras a alcanzar un acuerdo.'”

Por otro lado, se refirié a las medidas provisionales otorgadas
por ella, en las que orden¢ al Estado que retirara dicho material
explosivo y que el Estado cumplié de manera parcial. De hecho,
llamo la atencién que, al finalizar el contrato con la CGC, se dejara
constancia de que no habia pasivos ambientales a pesar de que la
presencia de explosivos fue una evidente preocupacion del pueblo
Sarayaku. Temian por su seguridad fisica; ademas, la activacion o
detonacion de esos explosivos era, segun lo manifestado por los
peritos, una posibilidad real y potencial. En tal sentido, la Corte de-
claré que el Estado era responsable de haber puesto gravemente en
riesgo los derechos a la vida e integridad personal de los miembros
del pueblo Sarayaku, al haber permitido que la empresa petrolera
realizara, con su aquiescencia y proteccion, el desbroce de senderos
y sembrara cerca de 1.400 kilogramos de explosivo pentolita en el
territorio Sarayaku.'*

Casos relacionados con pueblos indigenas en Paraguay

El primer caso es el del pueblo indigena de Yakye Axa, en el que la
Corte sefald que «[...] la restriccion que se haga al derecho a la pro-

2L Cf. ib., parrafos 198, 199 y 200.
12 Cf.ib., parrafos 247 y 248.
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piedad privada de particulares pudiera ser necesaria para lograr
el objetivo colectivo de preservar las identidades culturales en una
sociedad democratica y pluralista en el sentido de la Convencion
Americana; y proporcional, si se hace el pago de una justa indemni-
zacidn a los perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2 de la
Convencion».'? Por tanto, una justa medida de reparacion cuando
las empresas se encuentran en posesion de las tierras de los pueblos
indigenas seria la expropiacion de aquellas' para que se puedan
devolver a estos. En todo caso, si por alguna razén concreta y jus-
tificada los Estados no pueden expropiar las tierras, estos deberdn
velar para que, al momento de determinar la justa compensacién,
se tenga en cuenta el significado que tiene la tierra para los pueblos
indigenas.'”

El segundo caso fue llevado por la comunidad indigena Sawho-
yamaxa, debido a que sus tierras ancestrales se encontraban en
posesion de las empresas Kansol S. A. y Roswell Company S. A.
Nuevamente, la Corte estimé que el Estado «[...] debera valorar la
posibilidad de compra o lalegalidad, necesidad y proporcionalidad
de expropiacion de esas tierras con el fin de lograr un objetivo le-
gitimo en una sociedad democratica».'* Mas atin, la Corte sostuvo
que el hecho de que «]...] las tierras tradicionales de la Comunidad
se encuentren en manos privadas, o el hecho de que tales tierras
estén racionalmente explotadas, no son per ser motivos “objetivos y
fundamentados” que impidan su devolucién».'*

Por altimo, en la sentencia del caso Comunidad Indigena de Xdk-
mok Kdsekvs. Paraguay, la Corte elevo un poco mas el estandar esta-
bleciendo que «[...] en ninguin caso la decision de las autoridades
internas debera basarse exclusivamente en que dichas tierras estén
en manos privadas o que estén racionalmente explotadas». De esta
manera, estimé que el camino que habra que seguir es la expro-

12 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Yakye Axa vs. Paraguay. Fondo, Reparacio-
nes y Costas. Sentencia del 17 de junio de 2005. Serie C N.° 125, parrafo 66.

12+ Cf.ib., parrafo 217.

1% Cf. ib., parrafo 67.

126 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Sawhoyamaxa vs. Paraguay. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 29 de marzo de 2006. Serie C N.° 146, parrafo 212.

127 Ib., parrafo 214.
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piacién y que la sola compensacion serd la excepcion. Ademas, en
esta misma sentencia se hizo referencia a la existencia de un recurso
efectivo para hacer frente a la violacion de la que la comunidad fue
objeto:

Limitar de esta forma la realizacion efectiva del derecho a la pro-
piedad de los miembros de las comunidades indigenas no solo vio-
la las obligaciones del Estado derivadas de las disposiciones de la
Convencion relativas al derecho a la propiedad, sino que también
compromete la responsabilidad del Estado en relacion a la garantia de un
recurso efectivo y constituye un trato discriminatorio que produce
exclusion social.’® (Las cursivas son nuestras)

Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam

Saramaka es un pueblo tribal que habita en Surinam. El Estado ha-
bia otorgado en concesién diferentes areas del territorio ocupado
por este pueblo para la realizacion de actividades de la industria
maderera y minera. Adicionalmente, en el ordenamiento interno
no existian los recursos necesarios para garantizar el derecho a la
propiedad de manera colectiva. En tal sentido, uno de los puntos
contemplados en la demanda buscaba que se instaure un recurso
efectivo para casos de violaciones de derechos humanos por parte
de las empresas extractivas.

La Corte considerd que las concesiones madereras otorgadas
por el Estado sobre las tierras de la region superior del rio Surinam
dafaron el ambiente, y que el deterioro tuvo un impacto negativo
sobre las tierras y los recursos naturales que los miembros del pue-
blo Saramaka utilizaron tradicionalmente. Ademas, sostuvo que el
Estado no habia llevado a cabo o supervisado estudios ambienta-
les y sociales previos ni puso en practica garantias o mecanismos
a fin de asegurar que estas concesiones madereras no causaran un
dafio mayor al territorio y comunidades Saramaka. Asimismo, el
Estado no permiti6 la participacion efectiva del pueblo, de confor-

128 Corte IDH. Caso Comunidad Indigena Xdkmok Kdsek vs. Paraguay. Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia del 24 de agosto de 2010. Serie C N.° 214, parrafo 149.
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midad con sus tradiciones y costumbres, en el proceso de la toma
de decisiones respecto de las concesiones madereras y, a su vez, los
miembros del pueblo Saramaka no recibieron ningin beneficio de
la extraccion maderera en su territorio, lo que constituy6 una viola-
cién del derecho de propiedad.'®

Respecto a la existencia de recursos efectivos, la Corte IDH sefia-
16 que «[...] el articulo 25.1 de la Convencidn establece, en términos
generales, la obligacion de los Estados de garantizar un recurso ju-
dicial efectivo contra actos que violen derechos fundamentales».'®
Pero la Corte no solo se refiri6 a un recurso efectivo y cese frente a
las violaciones de derechos humanos, sino que también hizo refe-
rencia a la garantia de la existencia de un recurso adecuado para
exigir una reparacion conforme al dafo producido:

El Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas para garan-
tizar que los recursos que proporciona a través del sistema judi-
cial son «verdaderamente efectivos para establecer si ha habido o
no una violacién a los derechos humanos y para proporcionar una
reparacion».* De este modo, la Corte ha declarado que «la inexis-
tencia de un recurso efectivo contra la violacion de los derechos
reconocidos por la Convenciéon constituye una transgresion de la
Convencion por el Estado Parte en el cual ocurre esta situacion».
(Las cursivas son nuestras)

Frente a este razonamiento, y conforme a lo sefialado en las sen-
tencias de los casos paraguayos, la Corte ha considerado como par-
te de las reparaciones la adopcién de medidas legislativas o de otra
indole que puedan ser necesarias para brindar proteccion judicial y
hacer efectivos los derechos colectivos e individuales de los pueblos
en relacion con el territorio que tradicionalmente han ocupado y

122 Cf. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam. Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 28 de noviembre de 2007. Serie C
N.° 172, parrafo 154.

130 Ib., parrafo 177.

B Garantias Judiciales en Estados de Emergencia (articulos 27.2, 25 y 8 Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opiniéon Consultiva OC-9/87 del 6 de
octubre de 1987. Serie AN.° 9, parrafo 24.
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utilizado.”* En tal sentido, se puede apreciar que las medidas de
reparacion otorgadas por la Corte influirian de manera directa en
las empresas multinacionales y sus intereses puesto que se les im-
pondrian limites, ya sea en relacion con la forma en la que tendran
que realizar las futuras explotaciones e incluso frente a su derecho
de propiedad.

Caso Ximenes Lopes vs. Brasil

En el presente caso, la demanda fue planteada por Albertina Via-
na Lopes, madre de la victima, contra el Estado brasilefio por la
inaccion de este frente a las graves imprudencias que se cometian
en el centro para personas con discapacidad mental Casa de Repo-
so Guararapes. Dicha institucion era un hospital de propiedad de
Sérgio Antunes Ferreira Gomes, contratado por el Estado brasilefio
para prestar servicios de atencidn psiquiatrica. Operaba bajo la di-
reccion del Sistema Unico de Salud y actuaba como unidad publica
de salud en nombre y por cuenta del Estado.

Tras la muerte del sefior Ximenes Lopes, su madre present6 una
denuncia civil en contra de la Casa de Reposo Guararapes y exigio
una reparacion por los dafios ocasionados en perjuicio de su hijo.
Al respecto, la Corte expreso6 que «[...] las victimas o sus familiares
conservan el derecho que pudieran tener de reclamar, ante la juris-
diccién interna, una indemnizacion de los particulares que pudie-
ron ser responsables del dafo».'

A partir de este caso, la Corte establecio que si bien en los su-
puestos de responsabilidad internacional de los Estados nace una
nueva relacién entre las victimas y el Estado, ello no significa des-
conocimiento del derecho que poseen las victimas de reclamar una
reparacion por medio de un proceso civil interno y de la obligacion
que tienen los Estados de garantizar que los recursos para obtener
una reparacion sean efectivos y que los procesos se den de manera
adecuada y en un plazo razonable. En ese sentido, la Corte dejé en

132 Cf. Corte IDH. Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, parrafo 191.
133 Corte IDH. Caso Ximenes Lopes vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sen-
tencia del 4 de julio de 2006. Serie C N.° 149, parrafo 231.
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claro la existencia de la obligacion de las empresas de reparar frente
a violaciones de derechos humanos en un nivel interno.'*

Tras este panorama de los casos llevados ante el SIDH por vio-
laciones de derechos humanos causadas por personas juridicas pri-
vadas, es posible afirmar que, como sucede en el Sistema Univer-
sal, en el Sistema Interamericano no existe ain un mecanismo por
el cual se pueda declarar la responsabilidad internacional directa
de las empresas por violaciones de derechos humanos y, por tan-
to, exigir una reparacion a favor de las victimas, debido a que los
instrumentos que les dan vida no lo permiten. No obstante, estas
no quedan desprotegidas, dado que —a pesar de que las violacio-
nes fueron cometidas por las empresas multinacionales— siguen
siendo los Estados los obligados a garantizar que ellas respeten los
derechos humanos en su territorio y, en consecuencia, son estos los
responsables de reparar.

Vale la pena mencionar aqui el analisis que realiza Mijangos,
quien sostiene que la Corte «[...] ha construido toda una teoria so-
bre la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones
entre particulares en el ambito latinoamericano»,'® es decir que, si
bien no es posible que la Corte declare la responsabilidad de parti-
culares, si puede pronunciarse sobre las obligaciones que los parti-
culares tienen en relacién con los derechos humanos. Menciona que
se pueden identificar tres etapas en la jurisprudencia de la Corte. La
primera, «[...] se conforma por una serie de sentencias cuyo comun
denominador es el analisis de la obligacion de respeto y vigilancia
de los derechos fundamentales por parte de los Estados prevista en
el articulo 1.1 de la Convencién». En tal sentido, los derechos hu-
manos se configuran como limites dirigidos tinicamente al actuar
de las autoridades y la atribucién de responsabilidad se extiende,
debido a que los particulares actuaron bajo la aquiescencia o tole-
rancia del Estado.

134 Cf. ib., parrafos 204-206.

135 Myancos Y GoNzALEs, Javier. «La doctrina de la Driftwirkung der Grundrechte
en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos». En
Derecho Procesal Constitucional. 50 afios de desarrollo cientifico: 1956-2006. Estudios
en homenaje a Héctor Fix-Zamudio. México D. F.: Porrtia y Universidad Nacional
Autonoma de México, 2007, p. 550.
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«En una segunda fase, la relevancia en la determinacion de las
caracteristicas del agente que ha cometido la violacién de los dere-
chos fundamentales sera sustituida por una serie de planteamien-
tos en los cuales el cardcter de la norma violada se convierte en el
centro de atencion. El juicio que realiza la Corte en esta segunda
etapa de la jurisprudencia versa sobre la adecuacion de las actua-
ciones de los particulares. Es en este momento cuando la Corte
consagra la idea de que los derechos fundamentales previstos en
la Convencion resultan obligaciones erga omnes, que se imponen no
solo en relacion con el poder del Estado sino también respecto de
actuaciones de terceros particulares». En este punto, resalta la opi-
nién emitida por el juez Antonio Cancado Trindade, en el caso Blake
vs. Guatemala,'* que seria la base para consagrar la vigencia de los
derechos fundamentales en las relaciones privadas. En ella, el juez
Cangado sostuvo que es necesario desmitificar la presentacion, fre-
cuente e indebida, de ciertos postulados como verdades eternas e
inmutables, una de ellas es la que representa a los tratados interna-
cionales como normas que limitan tinicamente la actuacion de los
poderes publicos. A su juicio, los derechos fundamentales previstos
en la CADH, que se configuran como obligaciones erga omnes de
proteccion, son el contenido minimo de expresion de todas las rela-
ciones juridicas de los ordenamientos nacionales, incluidas las que
se suceden entre actores no estatales.'’

Finalmente, la tercera etapa, representada por el caso mas rele-
vante en esta materia: la Opinién Consultiva 18/03, solicitada por
México sobre la condicién juridica de los inmigrantes, marca una
tendencia hasta nuestros dias estableciendo definitivamente la efi-
cacia directa de los derechos fundamentales en las relaciones entre
particulares. En ella, la Corte Interamericana declara rotundamente
y sin lugar a duda que «[...] los derechos fundamentales son limites
directos al actuar de los particulares».

1% Caso Blake vs. Guatemala. Voto razonado del juez Cangado a la sentencia sobre
el fondo del 24 de enero de 1998, fundamentos 20-29.

157 Caso Personas haitianas y dominicanas de origen haitiano en la Repuiblica Dominica-
na. Voto razonado del juez Cangado a la solicitud de medidas provisionales del
7 de agosto de 2000, fundamento 25.
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2.2.3. La opciodn del Sistema Europeo de proteccion
de los derechos humanos

El Consejo de Europa fue creado en 1949 por medio del Tratado de
Londeres, el cual se basé en los principios de la democracia pluralista,
los derechos humanos y la Ley de Paz. De esta manera, todo Estado
que quiere ser participe de este 6rgano debe demostrar respeto por
la Ley de Paz, asi como por los derechos humanos. El Consejo de
Europa tiene sede en Estrasburgo (Francia) y actualmente cuenta con
47 Estados miembros. Asimismo, esta compuesto por seis drganos
principales, entre los cuales destaca el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Tribunal Europeo o TEDH). El Tribunal Europeo es un
tribunal regional creado en 1959, por medio del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fun-
damentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos o CEDH), el
cual fue el primer tratado del Consejo de Europa creado para prote-
ger los derechos humanos, asi como el primer tratado internacional
de derechos humanos con mecanismos ejecutorios. Por otro lado,
este organo tiene competencia para conocer de litigios relativos a la
vulneracion de los derechos consagrados en el Convenio Europeo y
tnicamente contra los Estados partes que hubieran violado el Conve-
nio Europeo. En ese sentido, las decisiones que emite son vinculantes
para los Estados partes y de obligatorio cumplimiento.

En el marco de este sistema de proteccion de los derechos huma-
nos, como ya se menciono, las demandas son interpuestas por parti-
culares, tanto individuos como personas morales, pues el articulo 1
del CEDH sefiala que «[...] las Altas Partes reconocen a toda persona
dependiente de su jurisdiccién los derechos y libertades definidos
en el Titulo 1 del presente Convenio». De este modo, al parecer, los
autores del Convenio tuvieron el proposito de abstenerse de utilizar
el término «individuo» y optaron por «persona» sin el calificativo de
«fisica», para asi extender la proteccién del Convenio a las personas
morales.” En la misma linea, la jurisprudencia del Tribunal ha con-

138 Cf. HenneBeL, Ludovic y Pierre-Frangois Docquir. «L'entreprise, titulaire et
garante des droits de 'homme». En Th. Berns. Responsabilités des entreprises et
corégulation. Bruselas: Bruylant, 2007, p. 8.
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firmado que las empresas son personas morales y que tienen dere-
chos en virtud del Convenio."** Por tal motivo, hoy es posible hablar
de los derechos humanos de las empresas en el ambito del CEDH.'*

Ciertamente, esto no significa que los particulares puedan acudir
directamente ante el Tribunal para que se reconozca la responsabili-
dad de las empresas, pues su demanda seria declarada inadmisible.
No obstante, y aqui radica su principal utilidad, cada vez mas los
tribunales internos recurren al Convenio para sancionar a las em-
presas que cometen violaciones de los derechos consagrados en este.
Como ejemplo, resulta relevante el caso Sociedad Nikon France S. A.
vs. M. Fréderic Onos,"** en el cual un empleador despidi6 a su traba-
jador luego de leer los e-mails personales de este en la computadora
de la empresa. Ante esta situacion, la Corte de Casacion francesa in-
voco la violacion del derecho al respeto de la vida privada y familiar
consagrado en el articulo 8 del Convenio para revocar esa decision.

Identificamos tres elementos importantes en casos de violacio-
nes del Convenio Europeo que involucran a las empresas.

a) El efecto horizontal derivado de las decisiones
del Tribunal Europeo

De acuerdo con lo antes sefialado, tinicamente los Estados pueden
ser denunciados ante el Tribunal Europeo por violacién de los de-

139 Cf. TEDH. The Sunday Times vs. the United Kingdom (n.° 1) (6538/74), 26 de abril
de 1979, Serie A N.° 30. En este caso se evidencia la importancia de reconocer
los derechos de las empresas, pues se vulnera el derecho a la libertad de expre-
sion de un diario en el Reino Unido.

140 Por un estudio completo relativo a las empresas ante el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos. Cf. EMBERLAND, Marius. The Human Rights of Compa-
nies, Exploring the Structure of the ECHR Protection. Oxford: Oxford University
Press, 2006.

4 Corte de Casacion francesa. Camara Social. Caso 4164, decision del 2 de octubre
de 2001. En concreto, la Corte sefial6 lo siguiente: «Attendu que le salarié a droit,
méme au temps et au lieu de travail, au respect de 'intimé de sa vie privée; que
celle-ci implique en particulier le secret des correspondances; que 'employeur
ne peut des lors sans violation de cette liberté fondamentale prendre connai-
ssance des messages personnels émis par le salarié et requs par lui grace a un
outil informatique mis a sa disposition pour son travail, et ceci méme au cas o
I'employeur aurait interdit une utilisation non professionnelle de l'ordinateur».
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rechos consagrados en el Convenio Europeo. Por lo tanto, toda de-
nuncia en contra de una empresa seria declarada inadmisible, de
acuerdo con el articulo 35 inciso 3 del Convenio. En tal sentido, es
posible afirmar que los derechos consagrados en el Convenio no tie-
nen un efecto horizontal, en tanto el Convenio no reconoce el prin-
cipio de efecto directo hacia terceros (unmittelbare Drittwirkung),'**
segun el cual los derechos humanos pueden considerarse oponibles
no solo al Estado sino, de manera directa, a otras personas fisicas
y morales.

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 35 inciso 1 del Conve-
nio, el Tribunal solo puede conocer una demanda cuando el de-
mandante ha agotado los recursos internos del Estado. Por ello, la
mayor parte de las demandas se realizan contra las decisiones de
los tribunales nacionales, las cuales han examinado ciertos prin-
cipios de los derechos humanos en procesos civiles entre particu-
lares (mittelbare Drittwirkung o efecto indirecto hacia terceros). De
este modo, al determinar que los tribunales nacionales han violado
derechos humanos en procesos internos entre particulares, el Tri-
bunal puede abordar implicitamente ciertas obligaciones de em-
presas privadas en materia de derechos humanos.'® En la misma
linea, la FIDH ha sefialado que la Corte aborda la responsabilidad
del Estado y no la responsabilidad de un agente privado, pero pue-
de juzgar a un Estado parte si falta a su obligacién de proteger
a las personas bajo su jurisdiccion por violaciones cometidas por
terceras personas.'*

142 Cf. TEDH. X e Y vs. Holanda. Sentencia del 26 de marzo de 1985. Serie A N.°
91. En este caso, el Tribunal Europeo sefialé que los derechos consagrados en
el Convenio crean obligaciones para los Estados que involucra la adopciéon de
medidas destinadas a garantizar el respeto de la vida privada, incluso en el
ambito de la relacion de los individuos entre si mismos.

Cf. Comrte Directeur Pour Les Drorts De L'HomME Du Conseir De L'Eurore.
Projet d’Etude Préliminaire sur la Responsabilité Sociale des Entreprises dans
le Domaine des Droits de 'Homme: Normes Existantes et Questions Ouvertes.
Rapport de la 85e réunion du Bureau du CDDH (Paris, 7-8 de junio de 2012)
CDDH-BU(2012)R85, p. 12. Disponible en: <http://www.coe.int/t/dghl/standard-
setting/cddh/CDDH-DOCUMENTS/CDDH_2012_012_fr.pdf>.

Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOs. Ob. cit., p. 105.

143
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b) Obligaciones de los Estados partes frente a la vulneracion
del Convenio Europeo para la proteccion de los derechos
humanos: casos emblemdticos

El Tribunal Europeo ha sefialado que los Estados partes no solo de-
ben respetar los derechos humanos de las personas que se encuen-
tren bajo su jurisdiccion, sino que ademas tienen una obligacién po-
sitiva de adoptar medidas razonables para proteger a las personas
contra toda violacién de sus derechos consagrados en el Convenio
Europeo. En ese sentido, el Convenio obliga a los Estados a impedir
que actores no estatales, incluidos los particulares, no vulneren los
derechos de un individuo que se encuentre bajo su jurisdiccion.'
Por ejemplo, en cuanto al respeto que deben los particulares al Con-
venio Europeo, el Tribunal confirmé su posicion en el caso Siliadin
vs. Francia, en el cual una residente togolesa denuncié ser victima
de trata al ser llevada a Francia para trabajar gratuitamente como
empleada del hogar para una familia francesa. En el caso, los tribu-
nales franceses no ofrecieron un recurso efectivo a la demandante,
pues el sistema penal francés no era capaz de impedir que acto-
res no estatales implicados en cometer actos de trata y esclavitud
pudieran ser perseguidos y sancionados. Por lo tanto, el Tribunal
sefal6 que Francia habia faltado a su obligacién positiva de estable-
cer un sistema penal adecuado que permita garantizar el derecho
a no ser sometido a esclavitud o trabajo forzoso, consagrado en el
articulo 4 del Convenio."*®

145 Cf. Hamsacn, Holger. Rapport Droits de 'Homme et Entreprises. Commission
des Questions Juridiques et des Droits de 'Homme. Assemblée Parlemantaire
du Conseil de L"Europe. Renvoi en commission: Doc. 11673, Renvoi 3480 du
29 septembre 2009, parrafo 86. Disponible en: <http://assembly.coe.int/Main.
asp?link=/Documents/WorkingDocs/Doc10/FDOC12361.htm>.

146 Cf. TEDH. Siliadin vs. Francia, n.° 73316/01 (Seccién 2), ECHR 2005-VII, Senten-
cia del 26 de julio de 2005. «148. Dans ces conditions, la Cour est davis que les
dispositions pénales en vigueur a I'époque n‘ont pas assuré a la requérante, qui
était mineure, une protection concrete et effective contre les actes dont elle a
été victime. Elle note que des changements sont intervenus dans la législation,
mais que ces modifications, postérieures, n’étaient pas applicables a la situation
de la requérante. 149. La Cour conclut en conséquence qu’il y a eu, en l'espeéce,
violation des obligations positives qui incombent a I'Etat défendeur en vertu
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Ahora bien, en cuanto al caracter de las obligaciones de los Es-
tados de proteger los derechos consagrados en el CEDH frente a
las violaciones de las empresas, cabe mencionar que este érgano ha
destacado dos tipos de obligaciones. Por un lado, una obligacion
positiva, la cual estriba en que el Estado debera adoptar las medi-
das razonables para proteger a los individuos del abuso empresa-
rial. Por otro lado, una obligacion negativa, la cual se sostiene en la
idea de que los actos de las corporaciones sean atribuidos al Estado
en tanto que estas actilan como sus agentes.

En tal sentido, el Tribunal destacé esta dualidad de las obliga-
ciones de los Estados partes del Convenio en el caso Fadeyeva vs.
Rusia diferenciando el contenido de las obligaciones positivas y ne-
gativas. En este caso, la sefiora Fadeyeva present6 una demanda
ante el Tribunal Europeo contra el Estado ruso por las actividades
de explotacion de una fabrica de acero realizadas por Severstal PLC
cerca de su domicilio, que afectaba su salud y bienestar. El Tribunal
aprovecho para referir a los dos tipos de obligaciones que tienen
los Estados partes frente a las violaciones del Convenio. Asi, sefiald
que debido a que el Estado no poseia, ni controlaba, ni explotaba
la fabrica, no es posible afirmar que el dafio haya sido cometido
por este; por lo cual, el caso debe evaluarse bajo el «angulo de la
obligacion positiva» del Estado de adoptar las medidas adecuadas
y razonables para proteger los derechos del CEDH:

The Court notes that, at the material time, the Severstal steel plant
was not owned, controlled, or operated by the State. Consequently,
the Court considers that the Russian Federation cannot be said to
have directly interfered with the applicant’s private life or home.
At the same time, the Court points out that the State’s responsibility
in environmental cases may arise from a failure to regulate private
industry [...] Accordingly, the applicant’s complaints fall to be ana-
lyzed in terms of a positive duty on the State to take reasonable and
appropriate measures to secure the applicant’s rights under Article
8 § 1 of the Convention [...] In these circumstances, the Court’s first

de l'article 4 de la Convention». Disponible en: <http://www.coe.int/t/dghl/
monitoring/trafficking/docs/echr/SILIADIN_c_FR.pdf>.
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task is to assess whether the State could reasonably be expected to
act so as to prevent or put an end to the alleged infringement of the
applicant’s rights.'¥

Responsabilidad de los Estados por el incumplimiento de su deber de
proteccion a los individuos bajo su jurisdiccién de los efectos de los actos
de las empresas (obligacion positiva)

En un primer momento, el Tribunal reconoci6 esta obligacion, en el
caso Guerra y otros vs. Italia, en el cual los demandantes vivian cerca
de una fabrica privada que producia fertilizantes. Dicha fabrica fue
calificada de alto riesgo debido al peligro que constituia la posibi-
lidad de una explosién quimica. De este modo, los demandantes
denunciaron al Estado por la omisiéon de informar los riesgos que
comportaba dicha fabrica al estar situada cerca de sus domicilios.
Es asi que el Tribunal estimé que:

[...] no puede afirmarse que Italia haya interferido en la vida priva-
da o en la familia de los demandantes, ya que los demandantes no
se quejaron por un acto del Estado, sino por su falta de accién. Sin
embargo, aunque el objeto del articulo 8 es esencialmente el de la
proteccion del individuo contra las injerencias arbitrarias de las au-
toridades ptiblicas, no se limita a obligar al Estado a abstenerse de
toda injerencia, pues ademas de este compromiso principalmente
negativo, puede haber obligaciones positivas inherentes al respeto
efectivo de la vida privada o familiar."*® (La traduccion es nuestra)

Del mismo modo, el caso Ldpez Ostra vs. Espaiia resulta de gran
relevancia en esta cuestion. En 1988, en Lorca, comenzo a funcionar
una planta de tratamiento de residuos sélidos y liquidos de pro-
piedad de la sociedad andnima Sacursa, a 2 metros de la casa de la
sefora Gregoria Lopez Ostra, y gracias a una subvencién otorgada

147 TEDH. Fadeyeva vs. Rusia, n.° 55723/00, Seccion 1, ECHR 2005-1V, Sentencia del
9 de junio de 2005, parrafo 89.

148 TEDH. Guerra y otros vs. Italia. Reporte 1998-1, fasciculo 64, Sentencia del 19 de
febrero de 1998, parrafo 58.
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por el Estado espafiol. Es asi que, debido a un defectuoso funciona-
miento, la planta comenzé a despedir gases, humos y malos olores,
ocasionando problemas de salud a la demandante y a su familia.

Por tal motivo, la sefiora Lopez Ostra agotd todas las instancias
internas sin éxito alguno demandando a la empresa Sacursa, para
luego, ante la pasividad de las autoridades espafiolas, demandar
al Estado espafiol ante el Tribunal Europeo por la violacién de los
articulos 8 y 3 del CEDH que consagran, respectivamente, los de-
rechos de respeto de la vida privada familiar y el derecho a la in-
tegridad personal. De esta manera, luego de analizar los hechos, el
Tribunal considerd que la demandante padecié de injerencias en su
vida privada y familiar durante mas de tres afios debido a las moles-
tias causadas por las emisiones de la planta de tratamiento de resi-
duos. La familia cambié de domicilio solo cuando cayeron en cuen-
ta de que la situacion podria prolongarse indefinidamente, y bajo
la prescripcion de la pediatra de la hija de la sefiora Lopez Ostra.
En esas condiciones, el Tribunal Europeo consider¢ el ofrecimiento
de la municipalidad —asumir los gastos de alojamiento del nuevo
domicilio de la sefiora Lépez Ostra—; no podia remediar comple-
tamente las molestias e inconvenientes a los que se les sometio.'*

Por todo ello, el Tribunal estimé que el Estado no era el respon-
sable directo de la contaminacion cometida por un particular (en el
caso, una empresa subsidiada por el Estado):

[...] Admittedly, the Spanish authorities, and in particular the Lor-
ca municipality, were theoretically not directly responsible for the
emissions in question. However, as the Commission pointed out,
the town allowed the plant to be built on its land and the State sub-
sidized the plant’s construction.'

El Tribunal determiné que el Estado no tuvo éxito en conseguir
un equilibrio adecuado entre el interés del bienestar econémico de
la ciudad —el de tener una planta de tratamiento de residuos— y

149 Cf. TEDH. Lépez Ostra vs. Esparia. 16798/90 [1994] ECHR 46, Sentencia del 9 de
diciembre de 1994, parrafo 56.
150 TIb., parrafo 52.
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el disfrute efectivo de la recurrente de su derecho al respeto a su
domicilio y a su vida privada y familiar.” Por lo tanto, si bien no se
pronuncio sobre la responsabilidad directa de la empresa, dejo esta-
blecida la responsabilidad del Estado por la violacién del articulo 8
que consagra el derecho al respeto al domicilio y a la vida privada
y familiar de la demandante.

Ahora bien, en el caso Fadeyeva vs. Rusia, mencionado anterior-
mente, el Tribunal indicé que los Estados tienen obligaciones positi-
vas, las cuales consisten en adoptar las medidas razonables y apro-
piadas para garantizar los derechos consagrados en el articulo 8
del Convenio. En el caso, en diciembre de 1999, la sefiora Fadeyeva
alegd ante la Corte que la explotacion de una fabrica de acero (Se-
verstal PLC) ponia en peligro su salud y bienestar, pues esta se en-
contraba cerca de su domicilio. De esta manera, el Tribunal evalud
las pruebas aportadas y determiné que la salud de la demandante
se vio deteriorada debido a la exposicion de las emisiones indus-
triales de la fabrica. Del mismo modo, el Tribunal sefalé que si bien
Rusia no interfirié directamente en la vida privada o el disfrute del
domicilio de la demandante, el caso debia evaluarse desde la pers-
pectiva de la obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas
adecuadas y razonables para proteger los derechos del CEDH.

Finalmente, concluyé que afirmar que el Estado o la empresa
tuvieran la obligacion de proveer a la demandante una vivienda
gratuita seria ir demasiado lejos, pues no es competencia del Tri-
bunal dictar las medidas precisas que los Estados deben adoptar
para cumplir sus obligaciones positivas vinculadas al articulo 8 del
Convenio. No obstante, pese a que la presencia de la planta cerca de
la vivienda de la demandante debi6 acarrear una atencién especial
por parte del Estado, este no le ofrecié ninguna solucién efectiva
para ayudarla a mudarse de esa peligrosa area.'>

Ademas de ello, aunque la fabrica viol6 las normas ambientales
nacionales, el Tribunal determiné que no existen indicios de que el
Estado haya designado o aplicado medidas efectivas que tomen en

51 Cf. ib., parrafo 58.
152 Cf. TEDH. Fadeyeva vs. Rusia, n.© 55723/00, Seccién 1, ECHR 2005-1V, Sentencia
del 9 de junio de 2005, parrafo 68 y ss.
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cuenta los intereses de la localidad y que sean capaces de reducir
los niveles de contaminacién aceptables. Por todo ello, el Tribunal
concluyo que, a pesar del margen de apreciacion del Estado, este
fall6 al no encontrar un balance justo entre los intereses de la co-
munidad y el goce efectivo del derecho de la demandante a su vida
privada y a la vivienda.”® Por todo ello, este caso resulta emble-
matico en cuanto a obligaciones positivas se trata, pues el Tribunal
manifiesta claramente que aun cuando esta Corte no puede exigir al
Estado que este o la empresa hayan brindado una vivienda gratuita
ala demandante, si puede exigir que el Estado brinde medidas ade-
cuadas y razonables para garantizar los derechos de la demandante
reconocidos en el articulo 8 del Convenio.

Por otra parte, en el caso Taskin y otros vs. Turquia del 2004, los
demandantes denunciaron al Estado de Turquia por la autorizacion
de la explotacion de una mina de oro que se encontraba préxima a
las viviendas de los denunciantes.”™ De este modo, alegaban que
el proceso de explotacion en el cual se utilizaba cianuro producia
una contaminacion considerable en la comunidad. El vinculo ya es-
tablecido entre la preservacién del medioambiente y la proteccion
efectiva del derecho al respeto a la vida privada y familiar por me-
dio de la jurisprudencia del Tribunal permitié que este declare la
violacion del articulo 8. Asimismo, el Tribunal declaré la violacion
del derecho a un proceso equitativo contenido en el articulo 6 del
Convenio, dado que las autoridades ptiblicas no ejecutaron las sen-
tencias que los demandantes tenian a su favor.

En opinién de Aungenstein, destacan los siguientes tres prin-
cipios vinculados a las obligaciones positivas en la jurisprudencia
del Tribunal: a) los Estados deben asegurar el estatus legal de la
persona, los derechos y privilegios de la jurisdiccién interna nece-
sarios para el goce efectivo de los derechos del Convenio; b) los Es-
tados deben garantizar una proteccion efectiva de los derechos del
Convenio en el ambito de las relaciones entre particulares; y c) la
aquiescencia de las autoridades del Estado en actos de particulares

153 Cf. ib., parrafos 131-134.
54 Cf. TEDH. Tagkin y otros vs. Turquia, n.° 46117/99, ECHR 2004-X, parrafos 115-125.
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que violan los derechos del Convenio pueden comprometer la res-
ponsabilidad del Estado en virtud del Convenio.'>

En el primer grupo, se puede mencionar el caso Wilson, Natio-
nal Union of Journalists y otros vs. Reino Unido, en el cual los deman-
dantes alegaron la violacién de los articulos 10 y 11 del Convenio,
ya que la empresa empleadora les ofrecié incentivos econémicos
para que renuncien a su derecho a la negociacion colectiva. De
esta forma, debido a que los tribunales internos desestimaron la
demanda, el Tribunal sostuvo que la responsabilidad de Reino
Unido radica en no haber garantizado por medio de los tribunales
internos el respeto de los derechos contenidos en el articulo 11 del
Convenio. Asi lo manifesté el TEDH:

The Court observes at the outset that although the essential object of
Article 11 is to protect the individual against arbitrary interference
by public authorities with the exercise of the rights protected, there
may in addition be positive obligations to secure the effective enjoy-
ment of these rights. In the present case, the matters about which
the applicants complain [...] did not involve direct intervention by
the State. The responsibility of the United Kingdom would, however,
be engaged if these matters resulted from a failure on its part to
secure to the applicants under domestic law the rights set forth in
Article 11 of the Convention.|[...] Under United Kingdom law at the
relevant time it was, therefore, possible for an employer effectively
to undermine or frustrate a trade union’s ability to strive for the pro-
tection of its members’ interests. [The Court] considers that, by per-
mitting employers to use financial incentives to induce employees
to surrender important union rights, the respondent State has failed

155 Cf. AucensTEIN, Daniel. «State Responsibilities to Regulate and Adjudicate
Corporate Activities under the European Convention on Human Rights».
Submission to the Special Representative of the United Nations Secretary-
General (SRSG) on the issue of Human Rights and Transnational Corporations
and Other Business Enterprises, abril de 2011, p. 12. Disponible en: <http://
tilburguniversity.academia.edu/Daniel Augenstein/Papers/1409891/State_
Responsibilities_to_Regulate_and_Adjudicate_Corporate_Activities_under_
the_European_Convention_on_Human_Rights>.
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in its positive obligation to secure the enjoyment of the rights under
Article 11 of the Convention.'

En segundo lugar, en relacion con la protecciéon del Estado en el
ambito de las relaciones entre los particulares,”” el Tribunal ha re-
conocido este principio en el caso Ouranio Toxo y otros vs. Grecia. En
este caso, el Estado de Grecia no asegurd el ejercicio minimo de las
libertades politicas del grupo politico Ouranio Toxo, el cual se dedi-
ca a la defensa de los derechos de la minoria macedonia en Grecia.
La sede del partido fue atacada por una multitud que incluia al
alcalde y a los concejales; sin embargo, las autoridades policiales no
adoptaron medidas de seguridad para proteger a dicho partido. En
tal sentido, el Tribunal senald:

The Court has often reiterated that the Convention is intended to
guarantee rights that are not theoretical or illusory, but practical and
effective. It follows from that finding that a genuine and effective
respect for freedom of association cannot be reduced to a mere duty
on the part of the State not to interfere; a purely negative conception
would not be compatible with the purpose of Article 11 nor with that
of the Convention in general. There may thus be positive obligations
to secure the effective enjoyment of the right to freedom of associa-
tion even in the sphere of relations between individuals."®

156 TEDH. Wilson, National Union of Journalists y otros vs. Reino Unido, n.> 30668/96,
30671/96 y 30678/96, Seccion 2, ECHR 2002-V, 2 de julio de 2002, parrafos 41-48.
Cf. TEDH. Airey vs. Ireland, 6289/73, Sentencia del 9 de octubre de 1979; Marckx
vs. Bélgica. Series A N.° 31, Sentencia del 13 de junio de 1979; Christine Goodwin
vs. Reino Unido, n.° 28957/95, ECHR 2002-VI, Sentencia del 11 de julio de 2002.

157 Cf. TEDH. X e Y vs. The Netherlands, Sentencia del 27 de febrero de 1985, parra-
fo 23; Verliere vs. Suiza. Decision de admisibilidad del 25 de noviembre de 1994;
Stubbings y otros vs. Reino Unido. Sentencia del 22 de octubre de 1996, parrafo
62; Von Hannover vs. Alemania. Sentencia del 24 de junio de 2004, parrafo 57;
Khurshid Mustafa & Tarzibachi vs. Suecia, Sentencia del 16 de diciembre de 2008,
parrafo 32; Plattform "Aerzte fuer das Leben’ vs. Austria, Sentencia del 21 de junio
de 1986, parrafo 23; Partido Democrdtico Cristiano del Pueblo vs. Moldavia (n.° 2),
Sentencia del 2 de febrero de 2010, parrafo 25.

158 TEDH. Ouranio Toxo y otros vs. Grecia. N.° 74989/01. Seccion 1, ECHR 2005-X,
Sentencia del 20 de octubre de 2005, parrafo 37.
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Por ultimo, en lo que respecta a la aquiescencia de las autorida-
des del Estado en actos de particulares que violan los derechos del
Convenio, el Tribunal se ha pronunciado sobre este asunto en el
caso Chipre vs. Turquia. En este caso, el Gobierno de la Republica de
Chipre alegaba que colonos turcos habrian violado ciertos derechos
de griegos chipriotas que vivian en el norte de Chipre —en parti-
cular el derecho a la libertad de expresiéon y de informaciéon— con
la aquiescencia y conocimiento de las autoridades de la Republica
Turca del Norte de Chipre (RTNC) de cuyos actos Turquia se consi-
deraba responsable. Ante ello, el Tribunal sefialé que:

The acquiescence or connivance of the authorities of a Contracting
State in acts of private individuals which violate the Convention
rights of other individuals within its jurisdiction may engage the
State’s responsibility under the Convention. Any different conclu-
sion would be at variance with the obligation contained in Article 1
of the Convention."

Por el momento no resulta posible que el Tribunal pueda mani-
festarse sobre la violacion de los derechos consagrados en el Conve-
nio por parte de las empresas; sin embargo, la jurisprudencia sobre
las obligaciones positivas de los Estados bien puede aplicarse en
los casos en los que el Estado no asume su deber de proteccion y
garantia frente a las violaciones de derechos humanos que aquellas
puedan cometer.

Responsabilidad de los Estados por las acciones cometidas por empresas
que actiian como agentes del Estado (obligacién negativa)

La responsabilidad de los Estados por acciones cometidas por em-
presas que brindan servicios publicos y actiian como agentes del
Estado ocupa un espacio en la mesa de debate en el Consejo de
Europa. De este modo, se ha puesto de manifiesto en el «Informe
sobre los derechos del hombre y las empresas» de la Comision de

159 TEDH. Chipre vs. Turquia. Gran Sala, N.° 25781/94, ECHR 2001-1V, Sentencia del
10 de mayo de 2001, parrafo 81.
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Cuestiones Juridicas y Derechos Humanos de la Asamblea Parla-
mentaria del Consejo de Europa,'® que «[...] desde hace algunos
anos estamos asistiendo a una privatizaciéon en aumento de las fun-
ciones tradicionales del Estado, en diversos ambitos, como el orden
y la seguridad, la salud, la educacién y las telecomunicaciones».'!

En esa linea, es posible destacar la situaciéon del Reino Unido,
donde los centros de detencion y las prisiones se confian cada vez
mas a la gestion de las sociedades de seguridad privadas, asi como
los centros de retencidon para extranjeros en donde se ofrecen los
servicios de escolta para alejar y expulsar a los inmigrantes. En este
sentido, surge la necesidad de saber cuales son los limites de las
funciones de los Estados y donde se detiene la obligacion de prote-
ger los derechos humanos. Este cuestionamiento ha cobrado gran
importancia en todos los Estados miembros del Consejo de Europa
donde las empresas privadas brindan servicios que anteriormente
eran de competencia exclusiva del Estado.'®?

Ahora bien, en el &mbito del Sistema Europeo de Derechos Hu-
manos, cuando las empresas privadas ejercen funciones del Estado,
el Tribunal declara la responsabilidad de los Estados partes de sus
acciones. Para ello, el Tribunal evaltia caso por caso y establece la
responsabilidad de acuerdo con ciertos criterios. Augenstein desta-
ca entre ellos los siguientes:

— The corporation’s legal status (under public law / separate legal
entity under private law).

— The rights conferred upon the corporation by virtue of its legal
status (e.g. conferral of rights normally reserved to public au-
thorities).

- Institutional independence (including state ownership).

— Operational independence (including de lege or de facto state
supervision and control).

160 Cf. Hamsacn, Holger. Ob. cit., parrafos 2 'y 24.
61 Ib., parrafo 25y ss.
162 Cf. ib., parrafos 25-28.
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— The nature of the corporate activity (“public function” or “ordi-
nary business’, including the delegation of core state functions
to private entities).

— The context in which the corporate activity is carried out (e.g.
relevance of the activity for the public sector, privatized state
industries with monopoly position in the market).'®

En el caso Costello-Roberts vs. Reino Unido, en el que se determino,
por ejemplo, la responsabilidad del Estado por castigos corporales
infringidos en una escuela privada, el caracter privado del estable-
cimiento no libr¢ al Estado de su obligacion de crear un sistema que
salvaguarde la integridad fisica y psiquica de los menores. De esta
forma, el Tribunal sostuvo que:

The State has an obligation to secure to children their right to
education under Article 2 of Protocol No. 1. [...] Secondly, in the
United Kingdom, independent schools co-exist with a system of
public education. The fundamental right of everyone to education
is a right guaranteed equally to pupils in State and independent
schools, no distinction being made between the two. Thirdly, the
Court agrees with the applicant that the State cannot absolve itself
from responsibility by delegating its obligations to private bodies
or individuals.'®

En el mismo sentido, en el caso Was vs. Poland, el Estado de Polo-
nia habia delegado a una fundacién de derecho privado la adminis-
tracion de un sistema de reparaciones para las victimas de trabajo
forzado durante la ocupacion nazi en Polonia. Dicha fundacion se
cred en virtud de un acuerdo con Alemania. El demandante alegd
que existian ciertas inequidades procesales relativas a la adminis-
tracion del sistema. Ante ello, el Estado manifest6 que la fundacion
tenia un caracter privado y que no ejercia un control sobre sus ope-
raciones. Por lo cual alegd no ser responsable de sus acciones. El

165 AuGensTEIN, Daniel. Ob. cit., pp. 8 y 9.
16t CEDH. Costello-Roberts vs. UK. 13134/87. Decision del 25 de marzo de 1993,
parrafos 27-28.
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Tribunal sefial6 que el hecho de que un Estado opte por una u otra
forma de delegacion no es decisivo para la cuestion de la respon-
sabilidad del Estado, asi como dicha responsabilidad permanecera
aun después de la transferencia. Sefialo:

The fact that a State chooses a form of delegation in which some
of its powers are exercised by another body cannot be decisive for
the question of State responsibility ratione personae. In the Court’s
view, the exercise of State powers which affects Convention rights
and freedoms raises an issue of State responsibility regardless of
the form in which these powers happen to be exercised, be it for
instance by a body whose activities are regulated by private law.
[...] The responsibility of the respondent State thus continues even
after such a transfer.'®

¢) Aplicacion extraterritorial del Convenio Europeo

Un gran nimero de demandas en contra de empresas europeas se
dan en el contexto de sus actividades fuera de Europa. En lineas ge-
nerales, las presuntas victimas residen fuera del territorio de los Es-
tados miembros y, por ello, no se encuentran dentro de su jurisdic-
cién. En tal sentido, la jurisprudencia del Tribunal ha identificado
las situaciones en las cuales una competencia extraterritorial es ad-
misible. De este modo, el Tribunal ha determinado que el Convenio
también puede aplicarse cuando un Estado ejerce un control global
efectivo sobre un territorio —ya sea legal o ilegalmente— por inter-
mediacién de sus agentes que operan fuera de su territorio.'

De esta manera, en el caso Chipre vs. Turquia, la administracién
greco-chipriota presenté dos demandas contra Turquia por viola-
ciones de los derechos de propiedad. En aquel entonces, la Comi-
sion Europea sostuvo que los Estados partes deben garantizar los
derechos y libertades consagrados en el Convenio a todas las per-

165 TEDH. Wos vs. Poland. 22860/02, ECHR 2005-IV. Decision de admisibilidad del
1 de marzo de 2005, parrafo 72.

166 Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit., p. 105.
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sonas situadas en zonas que se encuentren bajo su control global
efectivo y responsabilidad.'®”

Por otra parte, en el caso Bankovic vs. Bélgica, se recordd que la
aplicacion extraterritorial debia ser excepcional. En el caso, seis na-
cionales yugoslavos presentaron una demanda contra 17 Estados de
la OTAN por el bombardeo en Belgrado de una emisora de Radio
Serbia. El Tribunal sefialé que «el reconocimiento del ejercicio de
una competencia extraterritorial por un Estado contratante es excep-
cional», asi como que «el Convenio no esta destinado a ser aplicado
en cualquier parte del mundo, incluso con respecto al comporta-
miento de los Estados miembros». Finalmente, declar6 la demanda
inadmisible, dado que la Reptblica Federal de Yugoslavia no forma-
ba parte del Convenio y, por tanto, los demandantes no estaban bajo
la jurisdiccion de los Estados demandados.

Por otro lado, recientemente, en el caso Al-Skeini y otros vs. Reino
Unido, las familias de seis civiles iraquies que murieron en un aten-
tado que implicaba a soldados britanicos en Basra —donde el Reino
Unido era un Estado ocupante— denunciaron ante el Tribunal la
violacién de los articulos 1y 2 del Convenio. Ademas, los familiares
denunciaron que el Reino Unido se neg6 a abrir una investigacion
independiente sobre los hechos. Finalmente, el Tribunal senalé que
el Reino Unido ejercia efectivamente los poderes de funcion publica
y que existia un lazo jurisdiccional efectivo entre el Reino Unido y
las victimas.'®®

De lo sefialado, al parecer existe una jurisprudencia en cons-
truccién en relacion con la aplicacion extraterritorial del Convenio.
Inicialmente, el Tribunal pretendié que esta se aplique de manera
excepcional. No obstante, urge la necesidad de esclarecer cuales se-
ran los criterios para su aplicacion en casos en los que empresas
multinacionales estén implicadas en violaciones de los derechos
consagrados en el Convenio.

17 En la misma linea, existen otros casos similares sobre la aplicacién extrate-
rritorial del Convenio Europeo. Cf. TEDH. Al-Skeini y otros vs. Reino Unido.
(n.° 55721/07), Sentencia del 7 de julio de 2011; Medvedyev y otros vs. Francia.
(n.° 3394/03), Sentencia del 29 de marzo de 2010; Al Saadoon et Mufdhi vs. Reino
Unido (n.° 61498/08), Sentencia del 30 de junio de 2009.

168 Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOs. Ob. cit., p. 109.
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Creemos que se verifica una tendencia cada vez mayor a aceptar
que para que los derechos humanos sean realmente efectivos resul-
ta necesario que estos puedan también oponerse a los particulares.
En esta labor, y ante la imposibilidad de demandar a las empresas
por la violacién de derechos humanos en los sistemas internacio-
nales, tanto la jurisprudencia de la Corte Interamericana como la
de su par europeo establecen estandares de proteccion positivos de
acuerdo con los que corresponde a los Estados vigilar y eventual-
mente responder frente a las violaciones de derechos humanos co-
metidas por particulares como las empresas. Esto eleva en alguna
medida el estandar de proteccién e impone mayores obligaciones
al Estado que no puede excusarse de manera general. Parece logico
que esta sea la respuesta del derecho internacional de derechos hu-
manos, todavia centrado en la responsabilidad del Estado. Vamos
a ver en las paginas que siguen las reacciones de dos ramas del
derecho internacional —derecho internacional humanitario y dere-
cho penal internacional — que trascienden la figura del Estado para
abarcar a los grupos alzados en armas en el marco de un conflicto
armado y el derecho penal internacional, que levanta el velo estatal
y pretende alcanzar directamente a la persona que cometi6 u orde-
no cometer una grave violacion de los derechos humanos. Las em-
presas se encuentran en la mira y, en este ultimo caso, figuras como
la complicidad empresarial generan multiples retos para afirmar
una verdadera responsabilidad penal.

2.3. El rol de las empresas multinacionales en los conflictos
armados y la responsabilidad penal internacional

El derecho internacional humanitario es una rama del derecho
internacional conformado por un conjunto de normas, de origen
convencional o consuetudinario, cuya finalidad especifica es so-
lucionar los problemas de indole humanitaria directamente deri-
vados de los conflictos armados y que, por razones humanitarias,
restringe la utilizacién de ciertos métodos o medios de combate.'®

169 Cf. SaALMON, Elizabeth. Introduccion al derecho internacional humanitario. 3.* ed.
Lima: Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), 2012, p. 27.
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Bajo esta premisa, en este apartado, estudiaremos la situacién de
las empresas que operan en zonas de conflicto armado, es decir, en
un contexto de aplicacion de las normas de derecho internacional
humanitario.

Ciertamente, la presencia de empresas multinacionales en zonas
de conflicto no es mds una situacion aislada en el mundo corpora-
tivo. Cada vez son mas las empresas que se aventuran a instalarse
en zonas conflictivas, en medio de Gobiernos fragiles, en donde
operan junto a grupos rebeldes, miembros de las fuerzas armadas,
entre otros actores que participan en las hostilidades. De este modo,
el conflicto en Irak, donde las companias extranjeras que ofrecen
servicios de seguridad y otros servicios de apoyo aparecieron en
escena casi al mismo tiempo que el Ejército de Estados Unidos, es
un ejemplo extremo del papel que las entidades privadas pueden
cumplir durante las hostilidades.'”

Debido a que el derecho internacional humanitario es de aplica-
cidn en estos escenarios, ciertos actos conducidos en el marco de las
actividades de las empresas durante un conflicto armado pueden
eventualmente contrariar el derecho internacional humanitario y
constituir crimenes de guerra.””! Sin embargo, el derecho interna-
cional humanitario parece haber sido concebido para vincular a los
Estados y a los grupos alzados en armas y exhortarlos a respetar
estas normas, mas no para sujetar a actores privados como las em-
presas. Por tal motivo, su aplicaciéon por las empresas se torna com-
pleja, aun cuando existen grandes indicios de ser los causantes de
algunas atrocidades cometidas en los conflictos armados o de las
razones para su prolongacion.

%0 Cf. MonGeLARD, Eric. «Responsabilidad civil de las empresas por violaciones
del derecho internacional humanitario». International Review of the Red Cross,
vol. 88, n.° 863, 2006, p. 2.

71 Cf. CREYER, Robert; Hakan Friman; Darryl Rosinson y Elizabeth WiLMSHURST.
An Introduction to International Criminal Law and Procedure. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2007, p. 453. Citado por Bismurh, Régis. «Mapping a
Responsability of Corporations for Violations of International Humanitarian
Law Sailing between International and Domestic Legal Orders». Denver Journal
of International Law and Policy, vol. 38, n.° 2, 2010, p. 204.
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2.3.1. Las obligaciones de las empresas en materia
de derecho internacional humanitario

Las normas que emanan de los Convenios de Ginebra derivan, en
cierta medida, de la tendencia estatocéntrica por la cual el derecho
internacional solo se aplicaba a los Estados. Luego de la Segunda
Guerra Mundial, se confirmé que el derecho internacional huma-
nitario y el derecho penal internacional también deben aplicarse a
actores no estatales. De este modo, los tribunales penales interna-
cionales y la Corte Penal Internacional (CPI) son un claro ejemplo
de que los individuos son sujetos de derecho internacional limita-
dos y poseen obligaciones internacionales.

Asimismo, en el contexto de los conflictos armados no inter-
nacionales, el derecho internacional humanitario impone obliga-
ciones no solo a los individuos, sino también a otros actores no
estatales, en particular a los grupos armados. El articulo 3 comun a
los cuatro Convenios de Ginebra y las disposiciones del Protocolo
Adicional II se aplican directa y automaticamente a todas las par-
tes en un conflicto no internacional, siempre que se cumplan las
condiciones para su aplicacion.'”?

Por otro lado, también se sostiene que, debido a que los Conve-
nios no definen el significado del término «persona», seria posible
que no solo se aplicara a los individuos sino también a las personas
juridicas. Del mismo modo, el Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) ha senalado que las empresas que realizan actividades cer-
canamente vinculadas al conflicto armado también deben respetar
las normas del derecho internacional humanitario.'”

Ahora bien, en el marco de esta rama del derecho internacio-
nal no se han implementado mecanismos de vigilancia en caso
de violaciones de estas obligaciones. Por ello, aunque en la prac-
tica ninguno de los instrumentos antes mencionados establece un

172 Cf. MoNGeLARD, Eric. Ob. cit., p-7.

173 Cf. ICRC. Business and International Humanitarian Law - An introduction to the
Rights and Obligations of Business Enterprises under International Humanitarian
Law. ICRC, 2006. Disponible en: <http://www.icrc.org/Web/eng/siteeng0.nsf/
html/business-ihl-150806>.
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mecanismo para exigir algin tipo de responsabilidad, ni estipula
ninguna obligacion de reparacion a cargo de las empresas, estos
dejan a los Estados partes la tarea de como aplicar las normas en los
tratados.'” De este modo, la intervencion del Estado es fundamen-
tal para poder hacer efectivas las sanciones —penales o civiles— a
aquellas empresas que no respeten las normas del derecho interna-
cional humanitario.

En materia de reparaciones, de acuerdo con los Principios y Di-
rectrices Basicos sobre el derecho de las victimas a interponer re-
cursos y obtener reparaciones,'” los Estados estan obligados a velar
por que las victimas de violaciones manifiestas del derecho inter-
nacional de derechos humanos y de violaciones graves del derecho
internacional humanitario tengan «acceso efectivo a la justicia», in-
dependientemente de quién resulte responsable de la infraccion,'”
asi como de ejecutar las sentencias de sus tribunales que impon-
gan reparaciones a las personas o entidades responsables de los
dafios sufridos. De ahi se concluye que esas entidades pueden ser
empresas.

2.3.2. La particular situacion de las empresas militares
y de seguridad privadas

Alrededor de los ultimos afios, el nimero de empresas militares y
de seguridad privadas (EMSP) ha ido en ascenso. Aunque la par-
ticipacion de estos actores cobré mayor notoriedad a raiz del con-
flicto en Irak'”” en el 2003, estos ya habian hecho su aparicion desde
inicios de 1990. Diversos factores influyeron en su expansion, como
la reduccion del tamafio de las fuerzas armadas nacionales a raiz de

74 Cf. MoNGELARD, Eric. Ob. cit., p- 8.

175 Cf. Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de viola-
ciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y vio-
laciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, A/RES/60/147.

76 Cf. ib., articulo 3 inciso c.

177" Los siguientes casos han sido los mas mediaticos: el asesinato de Falludjah en
marzo de 2004 por cuatro soldados empleados de la empresa Blackwater y la
muerte de una decena de civiles iraquies por miembros de Blackwater.



ACERCAMIENTO DEL MUNDO EMPRESARIAL A LOS DERECHOS HUMANOS: UN CAMINO DE IDA Y VUELTA

la Guerra Fria en el extranjero, asi como la preponderancia de los
modelos de libre mercado de los Estados que promovieron la priva-
tizacion de las funciones gubernamentales tradicionales, incluidos
aquellos en el campo militar.'”®

Las EMSP son entidades comerciales privadas que prestan ser-
vicios militares y/o de seguridad independientemente de como se
describan a si mismas. Los servicios militares y de seguridad priva-
dos incluyen, en particular, la provisién de guardias armados y la
protecciéon de personas y bienes, como convoyes, edificios y otras
instalaciones; mantenimiento y funcionamiento de sistemas de ar-
mas; detencidn de prisioneros; y asesoramiento y capacitacion para
las fuerzas locales y el personal de seguridad.”” Asimismo, los Es-
tados no son los tinicos que contratan sus servicios, estas empresas
proveen servicios a otros actores, como empresas privadas u ONG
internacionales o regionales, instaladas en contextos de conflicto
armado.'®

Resulta entendible, por el contexto temporal de los Convenios de
Ginebra y sus Protocolos Adicionales, que estos no hagan referencia
a las actividades de las EMSP en el marco de un conflicto armado.
Asimismo, en cuanto a su vinculacion con la definicién de mercena-
rios, en el marco del derecho internacional humanitario, de acuerdo
con el articulo 47 del Protocolo I, estos deberian poseer las siguientes
caracteristicas acumulativas:

1. Los mercenarios no tendran derecho al estatuto de combatiente
o de prisionero de guerra.
2. Se entiende por mercenario toda persona:
a) que haya sido especialmente reclutada, localmente o en el
extranjero, a fin de combatir en un conflicto armado;
b) que, de hecho, tome parte directa en las hostilidades;

78 Cf. GuiLLarp, Emanuela-Chiara. «Business Goes to War: Private Military/Se-
curity Companies and International Humanitarian Law». International Review
of the Red Cross, vol. 88, n.c 863, 2006, p. 526.

Cf. CICR. El derecho internacional humanitario y las empresas militares y
de seguridad privadas. Disponible en: <http://www.icrc.org/spa/resources/
documents/faq/pmsc-faq-150908.htm>.

180 Cf. GuiLLarp, Emanuela-Chiara. Ob. cit., p. 526.
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c) que tome parte en las hostilidades animada esencialmente
por el deseo de obtener un provecho personal y a la que se
haga efectivamente la promesa, por una Parte en conflicto o
en nombre de ella, de una retribucién material considerable-
mente superior a la prometida o abonada a los combatientes
de grado y funciones similares en las fuerzas armadas de esa
Parte;

d) que no sea nacional de una Parte en conflicto ni residente en
un territorio controlado por una Parte en conflicto;

e) que no sea miembro de las fuerzas armadas de una Parte en
conflicto; y

f) que no haya sido enviada en misién oficial como miembro
de sus fuerzas armadas por un Estado que no es Parte en
conflicto.

Como puede observarse, esta definicidn resulta restrictiva si to-
mamos en cuenta la variedad de EMSP que operan en zonas de
conflicto armado y de las labores que pueden realizar. Por ello, a
nivel doctrinario, la tendencia es no incluir a los miembros de las
EMSP en la definicion. Posteriormente, en 1989 se adopto6 la Con-
vencion Internacional contra el Reclutamiento, la Utilizacién, la Fi-
nanciacion y el Entrenamiento de Mercenarios.'' Esta Convencion
retomo los criterios del Protocolo I y es de aplicacién en el marco
de los conflictos armados no internacionales. No obstante, su uso es
limitado por no encuadrar con las caracteristicas de las EMSP.

Recientemente, en julio de 2009, el Grupo de Trabajo sobre la uti-
lizaciéon de mercenarios presenté un proyecto de convencion inter-
nacional, sobre la reglamentacion, vigilancia y control de las EMSP.'$2
Este propone restringir la participacion de estos actores en el marco
de los conflictos armados, sefialando que los Estados no podran dele-
gar sus «funciones fundamentales». Entre estas funciones se sefialan
las siguientes: llevar a cabo operaciones de guerra y/o de combate,

81 Cf. Convencion internacional contra el reclutamiento, la utilizacién, la finan-

ciacion y el entrenamiento de mercenarios. A/RES/53/135, 1 de marzo de 1999.

182 Cf. Draft International Convention on the Regulation, Oversight and Monitor-
ing of Private Military and Security Companies, 13 de julio de 2009. Disponible
en: <http://www.mgimo.ru/files/121626/draft.pdf>.
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tomar prisioneros, elaborar leyes, poderes de espionaje, de inteligen-
cia y de policia, facultades de arresto o detencién, incluidas las de
interrogatorios a detenidos.'®

Ante esta indefinicion normativa, Estados Unidos, Reino Unido,
China, Afganistan, Irak, Sudéfrica y Francia optaron por elaborar el
Documento de Montreaux sobre las EMSP. En este documento, se
plasman una serie de buenas practicas que ayudaran a los Estados
para la regulacion de las EMSP presentes en zonas de conflicto ar-
mado.’®

En cualquier caso, no resulta clara la determinacién de los
miembros de las EMSP en los conflictos armados, pues en principio
poseeran la calidad de civiles siempre y cuando no participen en las
hostilidades. De este modo, la determinacion sobre si participan o
no en las hostilidades sera clave para identificar las obligaciones y
eventual estatus de proteccion de los miembros de las EMSP.

2.3.3. La responsabilidad penal internacional
de las empresas multinacionales

Se trata ahora de determinar el comportamiento de las empresas
multinacionales y de sus agentes desde el punto de vista del dere-
cho penal internacional y sus manifestaciones en la escasa jurispru-
dencia internacional en la materia. Para cumplir con este propdsito,
comenzaremos con la definiciéon del derecho penal internacional y
el recuento de los tribunales penales internacionales mas impor-
tantes para luego estudiar las contribuciones jurisprudenciales mas
significativas sobre el punto que abordaremos.

El derecho penal internacional es la rama del derecho interna-
cional que proscribe ciertas categorias de conducta (crimenes de
guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio, entre otros) y que
atribuye responsabilidad a los individuos por su comision.'® Tales

18 (f. ib., articulo 2 inciso k.

18 Cf. Le Document de Montreux sur les entreprises militaires et de sécurité
privées. Disponible en: <http://www.eda.admin.ch/eda/fr/home/topics/intla/
humlaw/pse/psechi.html>.

185 Cf. Cassesg, Antonio. International Criminal Law. 2.* ed. Oxford: Oxford Univer-
sity Press, 2008, p. 3.
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conductas son catalogadas como crimenes internacionales por el
profundo impacto que tienen sobre la conciencia juridica interna-
cional al atentar contra bienes juridicos entendidos como funda-
mentales o estructurales al orden internacional.

La aparicion de los Tribunales de Ntremberg y Tokio, pasando
por los Tribunales Ad Hoc de la ex-Yugoslavia'®® (TPIY) y Ruanda'®
(TPIR) hasta llegar a la instauracion de la CP], y la jurisprudencia
que nace de estos tribunales, constituyen el tramo evolutivo del de-
recho penal internacional, desde mediados del siglo XX hasta la fe-
cha, donde podemos encontrar una casuistica relativa a la actividad
empresarial delictiva en el &mbito penal internacional.'®

Podemos identificar, de esta manera, tres etapas fundamenta-
les del derecho penal internacional. La primera corresponde a la
época inmediata posterior a la culminacion de la Segunda Guerra
Mundial y que tiene el mérito de introducir el fenémeno de la in-
ternacionalizacion de la responsabilidad penal de los individuos,
aunque como parte de la victoria de los aliados sobre Alemania; la
segunda, al final de la Guerra Fria y comienzos de la década de los
noventa con las masacres en Ruanda y la ex-Yugoslavia y la consi-
guiente aparicion de tribunales internacionales de competencia y
atribuciones limitadas pero cuya labor consolid¢ la vision del indi-
viduo como centro de imputaciéon de responsabilidad penal en la
esfera del derecho internacional; y, en tercer lugar, la instaurada por
medio del Estatuto de Roma que desde su entrada en vigor tiende a
la universalizacion del castigo de los delitos internacionales.

El sistema tedrico penal internacional dedicado a castigar la ac-
tuacioén antijuridica del individuo a su vez nace del convencimiento

18 Tribunal creado por el Consejo de Seguridad mediante la resolucion 827 (1993)
parajuzgar a los presuntos responsables de violaciones del derecho internacio-
nal humanitario cometidas a partir de 1991 en el territorio de la ex-Yugoslavia.

187 Este tribunal también fue creado por el Consejo de Seguridad por medio de
la resolucion 955 (1994) para juzgar, segun el articulo primero de su Estatuto,
las violaciones del derecho internacional humanitario cometidas en territorio
ruandés, asi como a los ciudadanos ruandeses presuntamente responsables en
el territorio de Estados vecinos entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 1994.

188 La Corte Penal Internacional se inicia con el Estatuto de Roma que entra en
vigor el 1 de julio de 2002.
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cada vez mayor de la subjetividad internacional de la persona hu-
mana, idea que es fruto de la tendencia hacia la heterogeneidad de
los sujetos que conviven en el seno de la comunidad internacional.
La premisa de la que parte el derecho penal internacional es la mis-
ma de la que parte la propia dogmatica penal, la cual se centra en
la responsabilidad individual strictu sensu,' descartando la de la
persona juridica y, especificamente, la de la empresa multinacional
(societas delinquere non potest). No obstante, existe un sector de la
doctrina que cuestiona tal afirmacién.'”

Ahora bien, ;cémo afrontar la criminalidad organizada de una
empresa multinacional que es per se un manojo de relaciones insti-
tucionales econdmicas desbordante, mediante premisas basadas en
la responsabilidad del individuo? Asimismo, ;cuales son los mo-
tivos por los que una empresa internacional se involucraria con la
comision de uno o varios crimenes internacionales?

En relacién con la primera pregunta, estamos ante un problema
de suma complejidad, lo que se revela en el hecho de los limites en
la labor de investigacion y la dificultad en el castigo de los indivi-
duos en tales casos.”! La estructura empresarial reta los principios
en los que se encuentra sustentado el derecho penal internacional.
Los actores individuales pueden comtnmente contribuir al deci-
sion-making process de la empresa, sin que por ello tengan el conoci-
miento completo de su ejecucién. En segundo lugar, evidentemen-
te, ninguna decision corporativa y sus resultados es adjudicable a
un unico individuo.”” Lo cierto es que la estructura empresarial se
revela como un mecanismo que puede facilitar la perpetracion de

18" Los crimenes internacionales pueden ser cometidos tanto por agentes estatales
como por miembros de la sociedad civil.

%0 En contra: ZON1Ga, Laura. Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad
penal de la persona juridica. 2.* ed. Navarra: Thomson, 2003.

91 Cf. JEssBERGER, Florian y Julia GExEuss. «Introduction (to Special Issue Trans-
national Business and International Criminal Law)». Journal of International
Criminal Justice (JIC]), vol. 8, n.° 3, 2010, p. 695.

192 Cf. Kyriakakis, Joanna. «Australian Prosecution of Corporations for Interna-
tional Crimes. The Potential of the Commonwealth Criminal Code». Journal of
International Criminal Justice, vol. 5, n.° 4, 2007, p. 824.
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crimenes de semejante naturaleza, asi como eximir de responsabi-
lidad a los individuos.

En cuanto a las motivaciones, estas pueden ser ciertamente di-
versas.'” Las principales son de indole comercial o financiera bajo
la l6gica de una maximizacién de beneficios. Ahora bien, no se des-
carta la existencia de otros motivos como la afiliaciéon a un partido
politico de los agentes que conforman el directorio o gerencia de la
empresa multinacional o, incluso, de sus propios empleados.

a) Los juicios de Niiremberg y la Control Council Law n.° 10

Luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial, y producto del
deseo de los aliados de investigar, procesar y castigar a los crimi-
nales de guerra nazis, se redactaron los Estatutos del Tribunal Mili-
tar Internacional para el procesamiento y el castigo de los mayores
criminales de guerra del Eje europeo (Tribunal de Nuremberg) y
anexos a los Acuerdos de Londres del 8 de octubre de 1945.%* En
la misma sede se celebraron otros doce juicios'” por autoridades
de Estados Unidos bajo la Control Council Law n.° 10."¢ Bajo la

19 Cf. HuismaN, Wim y Eliesvan Stieprect. «Dutch Businessmen, International

Crimes and Corporate Complicity». Journal of International Criminal Justice, vol. 8,

n.° 3, 2010, pp. 818-819.

Cf. GuriErrez Possg, Hortensia. «La relacion entre el derecho internacional hu-

manitario y los tribunales penales internacionales». International Review of the

Red Cross, n.° 861, 2006, p. 2.

%5 Tribunales Militares de Nuremberg. Juicios de criminales de guerra bajo la
Control Council Law n.° 10. Prefacio Comun. Los casos fueron los siguien-
tes: 1. Von Weizsaecker, 2. Field Marshals von Leeb, 3. List, 4. Von Kuechler,
5. Ohlendorf, 6. Pohl, 7. Hildebrandt, 8. Flick, 9. Alfried Krupp, 10. Farben,
11. Gerhard Rose, 12. Schlegelberger.

1% Ademas del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, los Aliados tam-
bién realizaron sus propios juicios de «segundo nivel» en sus respectivas zo-
nas de ocupacion. Esto fue posible gracias a la creaciéon de la Control Council
Law n.° 10, que fue aprobada poco después de la apertura del Tribunal de
Nuremberg, el 20 de diciembre de 1945, por el Consejo de Control Aliado,
autoridad de la ocupacién militar en Alemania. Fue pensado para facultar a
cualquiera de las potencias ocupantes a juzgar a los criminales de guerra en
sus propias zonas, lo que engendrd los resultantes doce juicios estadouni-
denses, que han pasado a ser conocidos como los posteriores juicios de Nu-
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sombra de ella fueron juzgados diplomaticos y politicos, lideres mi-
litares, lideres de las SS, destacados profesionales y empresarios.'”

Los industrial cases relativos al régimen nazi juegan un rol deci-
sivo en el andlisis juridico sobre la adjudicacién de responsabilidad
a la participacién de los agentes pertenecientes al universo empre-
sarial en crimenes internacionales.'” El Tribunal no tiene competen-
cia para atribuir responsabilidad a las empresas (corporate liability),
sino que su jurisdiccién descansa exclusivamente sobre los indivi-
duos (individual liability)."® A pesar de que tales empresas hayan
solamente contribuido y no ejecutado directamente los crimenes
internacionales, esto no significa que sus agentes estuviesen libres
de responsabilidad:

Aquellos que ejecutan el plan no eluden su responsabilidad demos-
trando que actuaron bajo la direccién de la persona que lo concibid
[...] Esa persona tuvo que contar con la colaboracién de politicos,
lideres militares, diplomaticos y empresarios. Cuando estos, con el co-
nocimiento de sus propdsitos, le dieron su cooperacion a esta persona, ellos
mismos se hicieron parte en el plan que aquel habia iniciado. No se ha de
considerar inocente [...] si sabian qué es lo que estaban haciendo.?”
(Las cursivas y la traduccién son nuestras)

Es a partir de los juicios de Nuremberg que se desarrolla la teo-
ria de la complicity corporative que se expresa en dos afirmaciones
del parrafo citado. La primera, que el empresario cuente con el
conocimiento de los objetivos de quienes quieren cometer los cri-
menes internacionales y; la segunda, que exista cooperacién en al-

remberg. Pagina oficial de The Wiener Library for the Study of the Holocaust
and Genocide. Disponible en: <http://www.wienerlibrary.co.uk/wls/stories/
postwartrials/subsequentnurembergtrials.aspx>.

97 Cf. ib.

1% Cf. JESSBERGER, Florian y Julia Geneuss. Ob. cit., p. 695.

199 Cf. SLawotsky, Joel. «Corporate Liability in Alien Tort Litigation». Virginia
Journal of International Law, vol. 1, 2011, p. 31.

20 Tribunales Militares de Nturemberg. Juicios de criminales de guerra, 6 Federal
Rules Decisions (F.R.D.), caso Goering, 1 de octubre de 1946, p. 58. Disponible
en: <http://werle.rewi.hu-berlin.de/IMTJudgment.pdf>.
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gun grado en la comision del ilicito. Los casos que presentaremos
a continuacién — Alfried Krupp, IG Farben, Flick y Zyclon B— mues-
tran la aplicacion de la teoria de la complicity corporative, los cuales
influirdn en el desarrollo posterior del tratamiento de la actividad
empresarial multinacional ante el derecho penal internacional.

Caso Alfried Krupp

Alfried Krupp (1907-1967) fue un personaje que pertenecié a una
familia de empresarios alemanes que se avocaron al desarrollo de la
industria del acero.”! Krupp, junto con otros colaboradores, contri-
buyo a la explotacion del material bélico y de los recursos humanos
de aquellos paises que iban siendo ocupados por el Tercer Reich.**
Fue juzgado, entre otros cargos, por crimenes de lesa humanidad,
los cuales se cometieron por érdenes del Vorstand y el Direktorium
de su empresa Fried. Krupp, Essen. El siguiente parrafo describe
lo dicho:

Las penas, tortura y abuso, incluidas palizas crueles, fueron infligidos
a menudo por personas bajo la supervision y control de los acusados, y, a
veces, por medio de un equipo especial de tortura, ordenado y fabricado por
Krupp para ese proposito; Krupp autorizé a su policia de planta a impo-
ner castigos. Diversos delitos de violencia, cometidos por empleados
de Krupp en contra de las personas de los trabajadores extranjeros,
prisioneros de guerra y los reclusos de campos de concentracion,

1 Cf. Tribunales Militares de Nuremberg. Juicios de criminales de guerra bajo la
Control Council Law n.° 10, Caso Krupp, vol. IX (The Green Series), 31 de julio
de 1948, p. 20. Como indica el Tribunal, el negocio familiar de los Krupp co-
mienza en 1812 con el nombre Fried. Krupp en la cuenca del rio Ruhr. En 1903,
la empresa es transformada en la corporacion Fried. Krupp A.G., Essen; y, en
1943, en virtud de un decreto expedido por Hitler, perdi6 la calidad corpora-
tiva denominandose desde ese momento Fried. Krupp, Essen. Alfried tomo las
riendas de la empresa a partir de 1942.

22 Cf. ib., p. 100. Se sefiala lo siguiente: «The close connection between Krupp
and Hitler was utilized to secure the exploitation of the material resources and
labor of the occupied countries in the manufacture of munitions with a view to
the ultimate aggrandizement of Krupp».
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tuvieron lugar en Essen, incluidos asesinatos, tiroteos y golpizas
brutales.?® (Las cursivas y la traduccién son nuestras)

En ese sentido, quienes ejercen el control de la empresa lo hacen
por medio de una estructura empresarial compleja que puede al-
bergar, incluso en su interior, érganos destinados especificamente
a la creacion de equipos especiales para la tortura o para infligir
violencia, lo que determina delitos que pueden facilmente recibir la
calificaciéon de internacionales.

Caso IG. Farben

A la industria del acero de Krupp, se le suma la industria quimi-
co-farmacéutica IG. Farben, denominada en el caso Kiobel*™ la mas
«nefasta empresa corporativa en el mundo civilizado».? El fiscal la
caracterizd como «un Estado dentro de un Estado»,?® al contar con
400 participaciones en firmas alemanas y 500 en firmas extranjeras,
y con un numero de stockholders cercanos al medio millén.*” Eviden-
temente, una firma de semejante magnitud requeria necesariamente
un intrincado y exhaustivo plan de gestién empresarial (corporate
management).*® La vastedad del imperio Farben y su expansion sir-
vieron de base para que los acusados del caso participaran en la pla-
nificacién, preparacidn, iniciacion y ejecucion de crimenes en viola-
cion del derecho internacional *” Como senala la propia sentencia:

Todos los acusados, actuando a través de la instrumentalidad de Farben
[...] participaron como lideres, organizadores, instigadores y cémplices en
la formulacién y ejecucion de un plan comiin [...] que implicaba la co-

25 Ib., p. 32.

24 Cf. SLaAwoTsky, JokL. Ob. cit., p. 28.

25 Ib., p. 31.

26 Tribunales Militares de Nuremberg. Juicios de criminales de guerra bajo la
Control Council Law n.° 10, caso IG Farben, vol. VIII (The Green Series), 30 de
julio de 1948, p. 1086.

27 Cf.ib., p. 1086.

28 Cf.ib., p. 1086.

29 Cf. Ib., p. 1086.
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mision de crimenes contra la paz, [incluidos los actos que constitu-
yen crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad, cometidos
como parte integral de estos crimenes contra la paz] como se define
en la Control Council Law N.° 10, y son individualmente responsables
por sus propios actos 'y por todos los actos cometidos por cualquier
persona en la ejecucion de dicho plan comtn o conspiraciéon.?® (Las
cursivas y la traduccién son nuestras).

Dado que la competencia jurisdiccional se limita a evaluar la
responsabilidad de los individuos, el parrafo citado remarca el ca-
racter instrumental de la empresa Farben, por lo que nuevamente
se insiste en descartar su imputabilidad como agente de responsa-
bilidad penal. En esa ténica, las diversas imputaciones apuntan a
sefialar que mientras mayor sea el tamafio de una empresa multi-
nacional, mas lejana es la posibilidad de que el crimen pueda ejecu-
tarlo una tinica persona.

Caso Friedrich Flick y Ziklon B

Otros casos que se pueden considerar, al respecto, son los de Frie-
drich Flick®' y el de Zyklon B.*"* El primero, miembro del partido
nazi y propietario de un impresionante conglomerado de indus-
trias del carbén y del acero, fue condenado —junto con otros acu-
sados— por crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra al
colaborar con el plan nacionalsocialista sobre la esclavitud, por me-
dio del traslado y sometimiento, en condiciones infrahumanas y
en dimensiones gigantescas, de la poblacién de los paises que se
encontraban bajo la ocupacién alemana.”®

20 Ib., p. 1087.

At Cf. Tribunales Militares de Nuremberg. Juicios de criminales de guerra bajo la
Control Council Law n.° 10. Caso Flick, vol. VI (The Green Series), 22 de diciem-
bre de 1947, p. 11.

22 Cf. Tribunales Militares de Nturemberg (Corte Militar Britanica). Caso Zyklon B,
n.°9, 1-8 de marzo de 1946. Disponible en: <http://www.worldcourts.com/imt/
eng/decisions/1946.03.08_United_Kingdom_v_Tesch.pdf>.

M Cf.ib., p. 13.
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Al igual que el caso Krupp, las industrias Flick fueron una pieza
fundamental para la comision de crimenes internacionales dentro
de los campos de concentracién nazi, herramienta tristemente cé-
lebre de exterminio. El otro caso importante es el de Zyklon B que
trata sobre Bruno Tesch, tinico propietario de la firma Tesch and
Stabenow, a quien se le condend por haber contribuido comercial-
mente a proveer, con conocimiento de causa, el gas letal Zyklon B
que se us6 en el campo de concentracién en Auschwitz.

b) Los Tribunales Ad Hoc: TPIR y el TPIY

El Tribunal Penal Internacional de Ruanda:
los casos Musema y Nahimana

Como parte de los encendidos conflictos interétnicos entre hutus y
tutsis en el territorio de Ruanda, las industrias o empresas fueron
utilizadas como «armas» destinadas a la comision de crimenes de
lesa humanidad y genocidio, como lo demuestran, en primer lugar,
los casos Musema y Nahimana ante el TPIR.

Alfred Musema fue director de la fabrica de té de Gisovu locali-
zada en la prefectura de Kibuye, la cual tuvo una estrecha relacion
comercial con el mercado de té londinense.?"* La importancia de la
fabrica fue ampliandose por la pobreza de la regién, haciendo po-
sible que la influencia de Musema no se limitara inicamente a sus
empleados, sino que se extendiera también sobre las autoridades de
la comunidad.?”® La condena por genocidio y crimenes de lesa hu-
manidad ante el TPIR, el 27 de enero de 2000, no estuvo directamen-
te relacionada con el objeto social de la empresa, sino con los actos
cometidos por sus empleados, quienes mediante el uso de camiones
de la fabrica realizaron bloqueos de carretera y atentaron contra la
poblacion tutsi. En este sentido, la sentencia de primera instancia
senald que «Musema ejercia autoridad de jure y de facto sobre los

24 Cf. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. El Fiscal vs. Musema, sentencia
ICTR9613I, del 27 de enero de 2000, parrafo 13.
25 Cf. ib., parrafo 873.
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empleados de la fabrica en su capacidad oficial como director de la
fabrica de té».*'

El segundo caso, también ante el TPIR, es el de Ferdinand
Nahimana, Jean-Bosco Barayagwiza y Hassan Ngzese*” del 3 de
diciembre de 2003. El primero y el segundo fueron fundadores
de Radio Televisiéon Libre Milles Collines (RTLM) e integraron su
comité de iniciativa —lo que vendria a ser su consejo directivo—;
el tercero fundo Kangura, diario conocido tanto nacional como
internacionalmente,”® del cual era editor jefe.?’” Aqui estamos ante
dos empresas del rubro de la comunicacién que jugaron un pa-
pel fundamental, pero lamentable, en la realizacién de uno de los
mayores genocidios del siglo XX. Las transmisiones de la RTLM
jugaron un importante rol en la vida cotidiana de los ruandeses.??
Promovieron el odio a la poblacién tutsi a la que denominaban
inyenzio inkotanyi**! —entre otros calificativos— haciendo un lla-
mado, directo o indirecto, a su exterminio. De la misma manera,
el diario Kangura por medio de sus editoriales, articulos y por-
tadas invocaba a tomar las medidas necesarias para frenar a los
tutsis. Los acusados fueron declarados culpables de genocidio, in-
citacion directa y publica a cometer genocidio, conspiracion para
cometer genocidio y exterminio y persecucion como crimenes de
lesa humanidad.?”

Tribunal Internacional para la ex-Yugoslavia: la construccion
de la teoria de la empresa criminal conjunta

Respecto a la ex-Yugoslavia, la sentencia contra Blagojevic y Jokic¢
referida al «traslado forzoso de mujeres y nifios de Srebrenica al

216 Ib., parrafo 878.

27 Cf. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. El Fiscal vs. Ferdinand Nahimana,
Jean-Bosco Barayagwiza y Hassan Ngzese, sentencia ICTR9952A, 3 de diciembre
de 2003.

28 Cf.ib., parrafo 122.

29 Cf.ib., parrafo 123.

20 Cf.ib., parrafo 342.

=1 (Cf.ib., parrafo 358.

#2  (Cf.ib., parrafo 1096.
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enclave de Kladanj del 12 y 13 de julio de 1995, asi como su captu-
ra, detencion y ejecucion sumaria»®* nos permite profundizar en la
teoria de la empresa criminal conjunta (ECC) —ya planteada desde
el caso Tadic—.

En la primera, todos los autores acttian conforme a un propdsito
comun y poseen la misma intencién criminal, aunque pueden de-
sempenar papeles distintos para la realizacion del crimen.” La se-
gunda, aplicada en la jurisprudencia al caso de los campos de con-
centracion, es semejante a la anterior aunque con un mayor nivel de
organizacion, y el agente cuenta con el conocimiento del caracter
«sistémico» de la ECC (mens rea), asi como un rol mas activo en su
funcionamiento (actus reus). El hecho de que un individuo ocupe el
mas alto rango dentro de la ECC —por ejemplo, el Direktorium de la
industria Krupp— indica con mayor contundencia la conciencia de
la finalidad comun y la intencién de participar en esta.” La tercera
permite la condena de los agentes por los delitos cometidos por
otros participantes, incluso si su comisién no era parte del plan de
la ECC siempre que, en las circunstancias del caso, sea previsible
que se pudiera cometer el delito por uno o mas miembros del grupo
y el acusado haya asumido voluntariamente el riesgo.

La teoria de la ECC puede ser trasladable en sus tres hipdtesis
al contexto especifico de una compania o empresa multinacional,
cualquiera sea su objeto social. Finalmente, nos parece que no altera
el sistema de responsabilidad individual del derecho penal interna-
cional.?

El Tribunal Especial para Sierra Leona: Charles Taylor
En relacién con los tribunales mixtos, destaca el caso de Charles

Taylor, expresidente de Liberia que suministré armas y dinero al
Frente Revolucionario Unido (FRU) en el conflicto armado interno

3 Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia. El Fiscal vs. Vidoch
Blagojevi¢ y Dragan Joki¢, sentencia IT-02-60-T, 17 de enero de 2005, parrafo 2.

24 Cf. Tribunal Penal Internacional para la ex-Yugoslavia. El Fiscal vs. Tadic,
sentencia de apelacion IT-94-1-A-AR77, 27 de febrero de 2001, parrafo 196.

5  (Cf.ib., parrafo 202-203.

26 Cf. ib., parrafo 220, 226.
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en Sierra Leona, a cambio de la ocupaciéon de zonas diamantife-
ras y la consecuente extraccion y entrega de diamantes sangrien-
tos (blood diamonds).*” Tal actividad se llevd a cabo por los propios
miembros de la milicia —aunque es de destacar la participacion
de ASA DIAM Diamond Company en esta labor, representada por
Nassour Azziz,*® asi como de la propia ciudadania, por medio de
la esclavitud en los distritos de Kenema y Kono—.

Ahora bien, también es importante enfatizar la presencia de
la Oriental Timber Company (OTC) dedicada al comercio y ex-
portacion de la madera y que estuvo implicada con el transpor-
te de armas al FRU en Sierra Leona. Ante tales hechos, podemos
sefnalar que la venta de los recursos minerales (oro, diamantes y
hierro) como de los recursos forestales constituyeron las princi-
pales fuentes de ingresos para el avivamiento y sostenimiento del
conflicto.””

Todos los casos hasta aqui vistos refuerzan la afirmaciéon que
son los propios individuos quienes al interior o por medio de una
estructura empresarial pueden cometer crimenes internacionales.
En el plano jurisprudencial, a diferencia de los casos Flick y Krupp,
los casos Musema, Nahimana y Taylor demuestran que incluso em-
presas no vinculadas directamente con la industria bélica —por
ejemplo, las compafifas de comunicacion, las industrias dedica-
das a la extraccién de los recursos forestales, entre otras— pue-
den igualmente emplearse para propodsitos criminales. De ahi la
importancia de la implementacion del derecho penal internacional
en el derecho interno de cada uno de los Estados como un modo
efectivo de evitar la comision de tales delitos, como es ejemplo el
caso australiano.

#7 Cf. Tribunal Especial para Sierra Leona. El Fiscal vs. Charles Ghankay Taylor,
sentencia SCSL-03-01-T, 18 de mayo de 2012, parrafo 4060.

#8  (Cf.ib., parrafo 6079.

#9 Por ejemplo, destaca el caso de 157 corporaciones en la Reptiblica Democratica
del Congo envueltas en la extraccién ilegal de recursos naturales, actividad
que permiti6 sostener a los grupos rebeldes en el abastecimiento de armas y en
la comision de crimenes de guerra y de lesa humanidad. Cf. Huisman, Wim y
Elies van Srieprecrt. Ob. cit., p. 803.
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¢) La Corte Penal Internacional y los Principios de Ruggie
sobre responsabilidad penal internacional

Cabe ahora explorar el desarrollo del derecho penal internacional,
con el enfoque puesto en empresas multinacionales, a partir de los
principios de Ruggie, la jurisprudencia de la CPI y las aproxima-
ciones de comisiones de la verdad y reconciliacién en Sudafrica y
Timor-Leste.

En relacion con lo primero, el «Informe del representante espe-
cial del secretario general para la cuestion de los derechos huma-
nos y las empresas transnacionales y otras empresas» indica, en el
primer principio fundacional, que los Estados, como parte de su
deber de proteger a su poblacion ante las violaciones de derechos
humanos, deben investigar, castigar y reparar los abusos realiza-
dos por terceros, como pueden ser las empresas.” El Estado tiene,
entonces, el deber de sancionar penalmente todo tipo de actividad
ilicita, incluso, aquella que provenga de una organizacién empresa-
rial. Por otra parte, atendiendo a que las empresas deben respetar
los derechos humanos también en las zonas afectadas por conflic-
tos, el Estado tiene, a su vez, el deber de actuar por medio de una
serie de disposiciones que impliquen responsabilidad civil, admi-
nistrativa o penal de las empresas domiciliadas u operativas en su
territorio y/o jurisdicciéon.”! En ese sentido, la obligacién planteada
en el primer principio fundacional se mantiene en el caso de con-
flictos armados.

Respecto al caso Lubanga®* ante la CPI, es importante destacar
que la violencia generada en el conflicto interétnico Hema-Lendu
fue inicialmente motivada por razones econdémicas.*® Al respecto,
el entonces fiscal de la CPI, Moreno Ocampo, habia sefialado que
«[...] various reports have pointed to links between the activities
of some African, European and Middle Eastern companies and the

20 Cf. Principios Rectores. Ob. cit., principio 1.

#1Cf. ib., principio 7.

%2 E] tinico caso al respecto que tenemos con sentencia es el relativo a la situacion
de la Repuiblica Democratica del Congo en El Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyigo.
ICC- 01/04-01/06, 14 de marzo de 2012.

3 (Cf.ib., parrafo 72.
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atrocities taking place in the Democratic Republic of Congo».”*
Aungque la Corte no se pronuncié sobre una posible responsabili-
dad penal de las empresas, ello no fue obstaculo para que explorara
la situacion de la zona de Ituri, fértil en recursos naturales, someti-
da a explotacion por empresas multinacionales que se beneficiaron
de la extraccion de coltan, oro, diamantes, entre otros.”® En este
sentido, la continuacion del conflicto se explico sobre la base de
la disponibilidad de recursos financieros por el Ejército Patriotico
Ruandés y el surgimiento de redes ilegales dirigidas, ya sea por los
altos mandos militares u hombres de negocios.?*

Hasta el momento, ain no tenemos un caso juzgado®’ ante la
CPI que esté directamente vinculado con la actividad empresarial
multinacional. Aunque ello no es obstaculo para profundizar en re-
lacién con la tematica de la responsabilidad individual dentro del
contexto de una empresa multinacional. En primer lugar, en los co-
mentarios de la «Normas sobre las Responsabilidades de las Em-
presas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la esfera
de los Derechos Humanos» se afirma que las empresas transnacio-
nales y otras empresas comerciales, asi como las personas que las
integran —ejecutivos, contratistas, trabajadores, subcontratistas, en-
tre otros—, deberan observar el Estatuto de Roma. En esta linea, el

»4  Citado por STEwaRT, James. «Lubanga Decision Roundtable: Lubanga in Con-
text». Consulta hecha el 11 de octubre de 2012. Disponible en: <http://opinioju-
ris.org/2012/03/18/lubanga-decision-roundtable-lubanga-in-context/>.

%5 Cabe destacar los anexos del Report of the Panel of Experts on the Illegal Exploita-
tion of Natural Resources and Other Forms of Wealth of the Democratic Republic of
the Congo, informe que envia Koffi Annan al presidente del Consejo de Segu-
ridad el 12 de abril de 2001, y que menciona a las empresas que importan mi-
nerales por intermedio de Ruanda. Disponible en: <http://www.un.org/News/
dh/latest/drcongo.htm>.

6 Cf. ib., parrafo 7. Otro estudio que muestra en profundidad la actividad de las
empresas y el conflicto en la Repuiblica Democratica del Congo es el siguiente:
The Work of the UN Panel of Experts on the Illegal Exploitation of Natural Re-
sources and Other Forms of Wealth of the Democratic Republic of Congo and
the OECD Guidelines for Multinational Enterprises. Unanswered questions. Com-
panies, conflict and the Democratic Republic of Congo, mayo 2004. Disponible en:
<http://raid-uk.org/docs/UN_Panel_DRC/Unanswered_Questions_Full.pdf>.

%7 Cf. Corte Penal Internacional. El Fiscal vs. Thomas Lubanga Dyigo. ICC- 01/04-
01/06, 14 de marzo de 2012.
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Estatuto consagra cuatro delitos en su articulo 5 —los crimenes de
guerra, los crimenes de lesa humanidad, el genocidio y el crimen
de agresion—?>* que califican de internacionales, dada su gravedad
y trascendencia para la comunidad internacional. Solo podria, por
tanto, ser responsable el individuo por tales delitos.

Ahora bien, la CPI no adjudica responsabilidad penal a las em-
presas multinacionales,® de ser asi iria en contra de los principios
del derecho penal internacional que postulan la atribucion de res-
ponsabilidad al individuo como se deriva del articulo 25 del Estatuto
de Roma. Ante ello, es preciso saber que la contribucién de las em-
presas multinacionales no es propiamente en la ejecucion del crimen
internacional (articulo 25.3.b). En cambio, si son mas numerosos los
casos de complicidad*? al constituir una fuente de financiamiento o
sostenimiento (como se ha visto en los casos Musema'y Taylor) de cri-
menes internacionales, siendo aplicables los articulos 25.3.c y 25.3.d
del Estatuto de Roma. En esta linea, en el «Informe Ruggie»,**! se

#%  Entre el 31 de mayo y el 11 de junio de 2010, se realizd la primera conferencia de
Revision del Estatuto de la CPI, en Kampala (Uganda). Uno de los principales
temas que se abordd en aquella reunién fue la adopcion de la definicion del cri-
men de agresion y las condiciones para el ejercicio de la jurisdiccién de la CPIL.
Para que la Corte pueda ejercer su competencia respecto del crimen de agresion
sera necesario que los Estados miembros, por la misma mayoria de Estados
partes que se requiere para la aprobacién de una enmienda al Estatuto, decidan
(afirmativamente) tal supuesto después del 1 de enero de 2017. Cf. SALMON,
Elizabeth. EI crimen de agresion después de Kampala: soberania de los estados y lucha
contra la impunidad. Lima: IDEHPUCP, 2011, pp. 30 -33.

9 Cf. Crapuam, Andrew. «Extending International Criminal Law beyond
the Individual to Corporations and Armed Opposition Groups». Journal of
International Criminal Justice, vol. 6, n.° 4, 2008, pp. 905-906. Se apuesta por una
responsabilidad civil de las empresas multinacionales como sucede, en Estados
Unidos, con el caso de la Alien Tort Claims Act (ACTA), el cual confiere a las
cortes de los distritos federales jurisdiccion sobre las acciones civiles de personas
extranjeras por los dafios cometidos en violacion de la «ley de las naciones». Para
demostrar que una corporacién o una empresa multinacional ha cometido una
violacion del derecho internacional sera necesario demostrar que hubo un cierto
grado de accién del Estado o que la empresa actud bajo el color de la «ley».

20 Cf. Huisman, Wim y Eliesvan Stieprecr. Ob. cit., p. 816.

#1 - Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en
practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y reme-
diar’. Doc. ONU A/HRC/17/31, marzo de 2011.
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hace referencia a la complicidad desde el punto de vista del dere-
cho penal internacional como «[...] la asistencia practica prestada a
sabiendas en la comision de un delito o la incitacién con efectos re-
levantes sobre la comision del mismo».?*? Debemos mencionar que
estos articulos no estipulan especificamente que la asistencia deba
ser «sustancial» para que constituya complicidad. Por otra parte, se
indica que la contribucion debe ser intencional, lo que hace que el
estandar sea mas estricto que el del TPIR que se inclina por el cono-
cimiento. En segundo lugar, los articulos permiten el enjuiciamiento
de un individuo sobre la base de haber actuado por medio de una
entidad corporativa para cometer un crimen internacional.*

Estas dos caracteristicas amplian el horizonte de la responsabi-
lidad penal individual y, por lo tanto, la capacidad de estos prin-
cipios para hacer frente a los crimenes internacionales en compli-
cidad de agentes pertenecientes a una empresa multinacional. Sin
embargo, subsiste la critica de que la responsabilidad individual
sola no es suficiente para abordar el problema del comportamiento
empresarial en los crimenes internacionales. Y ello sobre la base del
hecho de que el crimen corporativo no siempre puede ser reducido
a un solo actor.?*

No obstante lo dicho, es necesario distinguir la complicidad —que
constituye una forma de involucramiento que acarrea responsabi-
lidad penal— del supuesto en el que la empresa recibe beneficios
a raiz de la comision de un crimen internacional o de aquella otra
hipétesis en la que la empresa simplemente no muestra sino un si-
lencio aprobatorio cuando se ejecutan tales delitos —como en el
caso de IBM o Ford frente al apartheid en Sudafrica— .*** Respecto al
involvement beneficial —como la represion policial violenta de pro-
testas dirigidas contra la actividad de las empresas multinaciona-
les, que podria conducir a la materializacion de un crimen como
el de lesa humanidad —, es importante considerar que el hecho de
que una empresa se beneficie del crimen no necesariamente impli-

#2 Ib., pp. 12-13.

23 Cf. Kyriakakis, Joanna. Ob. cit., p. 824.

244 Ib

#5 Cf. Huisman, Wim y Elies van Srieprect. Op. cit., p. 817.
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ca una participacion empresarial directa en la comision del hecho
delictuoso.*® Sin embargo, es preciso mencionar que los informes
finales de las Comisiones de la Verdad y Reconciliacién de Sudafrica
y Timor-Leste demuestran que la actividad empresarial puede, con
el objetivo de beneficiarse economicamente, prolongar la situacion
en la que se suscita la comisién de crimenes internacionales.*” Las
empresas que contribuyeron a tales escenarios deberian, en opinién
de ambas comisiones, contribuir a la reparacion de las victimas.*®
La jurisprudencia penal internacional, desde Nuremberg hasta la
fecha, se cimenta en el principio de la responsabilidad individual,
aun en el caso de empresas multinacionales involucradas en la co-
mision de crimenes internacionales. No obstante, existe una ten-
dencia a no desconocer que las empresas pueden participar en la
realizacion de tales ilicitos. Lo que ciertamente se comprueba es
que existe una gran dificultad al momento de determinar la respon-

#6 Cf.ib., p. 817.

27 CoMISION DE LA VERDAD Y RECONCILIACION DE SUDAFRICA. [nforme Final, vol. VI:
«Reparaciones y el sector empresarial», seccion I, cap. 5, p. 140, parrafo 3. Dis-
ponible en: <http://www.info.gov.za/otherdocs/2003/trc/rep.pdf>. El informe
menciona una serie de beneficios que obtenian varias empresas, producto del
apartheid y que alimentaban la prolongacion de la situacion: «a) White owned
large-scale agricultural, farming and agri-business enterprises benefited from
the colonial-era restrictions on black land ownership that were maintained
during apartheid, and the extremely low wages such enterprises were able to
pay to the landless, b) Those enterprises involved in extracting and exploiting
the mineral wealth of the country benefited from the provision of a relatively
cheap migratory labor force [...], ) The arms industry benefited substantially
from the military requirements of the apartheid regime, which resulted from
its internal repression and external destabilization».

8 Cf. ib., parrafo 14. La Comision sefialé que: «[...] reiterates its finding that
business benefited substantially during the apartheid era either through com-
mission or omission and has, at the very least, a moral obligation to assist in
the reconstruction and development of post-apartheid South Africa through
active reparative measures». También cabe citar las recomendaciones del Infor-
me Final de la Comision de la Verdad y Reconciliacién en Timor-Leste que en
su recomendacion 1.8 indica que: «Business corporations which profited from
the sale of weapons to Indonesia during the occupation of Timor-Leste and
particularly those whose material was used in Timor-Leste contribute to the
reparations programme for victims of human rights violations». Disponible
en: <http://www.etan.org/etanpdf/2006/CAVR/11-Recommendations.pdf>.
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sabilidad penal en el seno de una empresa multinacional al supe-
rar las fronteras estatales y poseer estructuras corporativas de suma
complejidad. El Estatuto de Roma se basa en el principio de respon-
sabilidad penal individual y es a partir de él que se debe afrontar la
criminalidad internacional mediante o con la colaboracion de em-
presas multinacionales, lo cual va a suponer un reto a futuro de
aplicacion para la CPIL.

Adicionalmente, de modo independiente a su objeto social, la
jurisprudencia demuestra que las empresas multinacionales pue-
den llegar a constituir instrumentos de suma utilidad, bien para
la comision de delitos internacionales, o bien para la prolongacion
de situaciones conflictivas que dan origen a tales ilicitos, dado que
pueden resultar altamente beneficiosas, en términos econdmicos,
para las empresas. En este contexto, las empresas deberian compro-
meterse en la reparacion de las victimas de los crimenes dado que si
bien su participacién no involucra la comision directa de los delitos,
sin su presencia no seria posible su comisién.



CariTULO 3
Los MECANISMOS DE CONTROL DE LAS EMPRESAS
MULTINACIONALES: UN CAMINO EN CONSTRUCCION

La debilidad normativa que verificamos en materia de derechos
humanos y empresas viene aparejada por una debilidad también
institucional que se refleja en la escasez de mecanismos de con-
trol. En este capitulo presentamos, por un lado, la incipiente in-
sercion de los derechos humanos en el marco de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC) y, por otro, los esfuerzos de las
jurisdicciones nacionales por abarcar el tema en su funcién tui-
tiva. Ciertamente, asistimos al inicio de un camino que tendra
que fortalecerse en los afios venideros. Esto, sin embargo, no sera
posible si no se conoce y recurre a ellos para ejercer una suerte de
vigilancia ciudadana.

3.1. Los derechos humanos en el marco de la Organizacion
Mundial del Comercio

En este apartado abordaremos ciertos aspectos vinculados a la
OMC y a su relacion con los derechos humanos. En primera instan-
cia, la OMC, sucesora de la General Agreement on Tariffs and Trade
(GATT, por sus siglas en inglés), fue establecida en 1995 durante las
rondas de negociaciones llevadas a cabo en Uruguay con la fina-
lidad de sustituir y ampliar los acuerdos entonces en vigor sobre
diversos temas de comercio internacional. En tal sentido, conforme
con lo estipulado en el Acuerdo por el cual se establece la OMC, el
objetivo principal de esta organizacién es:
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[...] desarrollar un sistema multilateral de comercio integrado, mas
viable y duradero que abarque el Acuerdo General sobre Aranceles
Aduaneros y Comercio, los resultados de anteriores esfuerzos de
liberalizacién del comercio y los resultados integrales de las Nego-
ciaciones Comerciales Multilaterales de la Ronda Uruguay.'

Ahora bien, la OMC tiene a su cargo una serie de acuerdos in-
ternacionales que pueden dividirse en las siguientes tres categorias:
comercio de bienes, comercio de servicios y propiedad intelectual.

Asimismo, todos estos acuerdos estan inspirados en principios
fundamentales que son la base del sistema multilateral del comer-
cio. El primero de ellos es «el trato a la nacion mas favorecida»,
en virtud del cual los Estados no pueden establecer discriminacio-
nes entre sus interlocutores comerciales y, si se conceden ventajas
especiales a unos, estas deberan aplicarse a todos los miembros
de la OMC. El segundo es «el trato nacional», por el cual se da
a los demas Estados miembros el mismo trato que a los nacio-
nales, es decir, las mercancias importadas y las producidas en el
Estado deben recibir el mismo trato —al menos— después de que
las mercancias extranjeras hayan entrado en el mercado. El tercer
principio estd vinculado con la reduccion de los obstaculos y la
liberalizacién gradual como medio para alentar el comercio. El
cuarto principio se encuentra relacionado con la «transparencia,
previsibilidad y estabilidad» que los Estados deben fomentar en
el entorno comercial. Finalmente, la promocién de una competen-
cia desleal es un principio que se manifiesta en la imposicion de
derechos antidumping y compensatorios con respecto a dos formas
de competencia desleal: el dumping y las subvenciones, respecti-
vamente.?

! Acuerdo por el que se establece la Organizacién Mundial del Comercio, adop-
tado el 15 de abril de 1994, entrada en vigor el 1 de enero de 1995. Disponible
en: <http://www.wto.org/spanish/docs_s/legal_s/04-wto.pdf>.

2 Cf. «Entender la OMC: informacion basica sobre los principios del sistema de
comercio». Disponible en: <http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/
tif_s/fact2_s.htm#top>.
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En este contexto, se ha creado un sistema de solucién de di-
ferencias® a cargo del Organo de Solucién de Diferencias (OSD),
al cual los Estados acuden cuando observan infracciones de las
normas de la OMC. En primera instancia, las partes procuraran
arreglar las diferencias por medio de negociaciones; si estas fa-
llan, se establecera un grupo especial para que brinde ayuda al
OSD dictando resoluciones o haciendo recomendaciones.* Luego,
cualquiera de las dos partes puede apelar la decision basandose
en cuestiones de derecho.” El Organo de Apelaciones podra confir-
mar, modificar o revocar la decision del grupo especial. Posterior-
mente, el Estado demandado perdedor debera adecuar su politica
de conformidad con la resolucion o recomendacion; de no hacerlo,
el Estado demandante tendra el derecho de imponer sanciones co-
merciales contra el Estado demandado.®

El sistema de solucién de diferencias ofrecido por la OMC es
considerado uno de los mecanismos mas atractivos a nivel interna-
cional y constituye, en opiniéon de numerosos juristas, uno de los
mecanismos interestatales mas activos en el plano internacional,’
debido a la facilidad para activar el sistema y a la celeridad con la
cual el juez de la OMC se pronuncia.!Asimismo, la posibilidad de
accionar contramedidas o represalias en contra del Estado transgre-
sor ofrece mayores ventajas para los Estados que las reglas genera-
les que ofrece el derecho internacional.’

A diferencia del OSD, los mecanismos internacionales en ma-
teria de derechos humanos existentes se caracterizan mas bien por

3 Cf. Understanding on Rules and Procedures Governing the Settlement of Dis-

putes, 15 de abril de 1994, 33 I.L.M. 1226, articulo 3.

Cf. ib., articulo 8.

Cf. ib., articulo 17.

Cf. ib., articulo 22.

7 Cf. CuampeIL-DEspLATs, Véronique y Daniele Locuaxk. Libertés économiques et
droits de I’homme. Nanterre: Presses Universitaires de Paris-Ouest, 2011, p. 104.

8 Elplazo de duracién de un procedimiento no puede exceder de un afio. En caso
de que se solicite una apelacion, esta no deberd dirimirse en mas de noventa
dias. Por lo tanto, todo el procedimiento no podra superar un afio y tres meses.
Cf. <http://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif_s/disp1_s.htm>.

®  Cf. Marceau, Gabrielle. <\WTO Dispute Settlement and Human Rights». Euro-
pean Journal of International Law, vol. 13, n.° 4, 2002, p. 20.
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su diversidad, ya que existen los jurisdiccionales o no jurisdiccio-
nales, que recaen en un sistema de quejas o informes."” Ademas, la
celeridad de sus pronunciamientos contintia cuestionandose, prin-
cipalmente en los sistemas europeo e interamericano de proteccion
de derechos humanos. En este tltimo caso, el procedimiento ante
la Corte puede durar aproximadamente 17,4 meses;" sin embargo,
para que el caso se envie a la Corte, debera seguirse un procedi-
miento ante la Comision de al menos cinco afios en total.'?

Por estos motivos, existe cierta expectativa por que el OSD se
pronuncie sobre cuestiones relacionadas con la proteccion de los
derechos humanos. Sin embargo, es importante resaltar que el «de-
recho aplicable» del juez de la OMC solo podra ser el que verse
sobre los «acuerdos abarcados». Asi lo expresa el articulo 3 inciso 2
del «Entendimiento relativo a las normas y procedimientos» por los
que se rige la solucién de diferencias:

Los Miembros reconocen que ese sistema sirve para preservar los
derechos y obligaciones de los Miembros en el marco de los acuerdos
abarcados y para aclarar las disposiciones vigentes de dichos acuer-
dos de conformidad con las normas usuales de interpretacién del
derecho internacional publico.” (Las cursivas son nuestras)

En este sentido, se sostiene que el derecho de la OMC consti-
tuye un «subsistema especifico del derecho internacional» con sus
propias reglas, sus propios 6rganos y su propio mecanismo de so-
lucién de diferencias.' De tal manera que el OSD no podria aplicar

10" Cf. CnamPEIL-DESpLATS, Véronique y Daniele Locrax. Ob. cit., p. 104.

1t Cf. «<El qué, como, cuando, donde y por qué de la Corte Interamericana». Dis-
ponible en: <http://www.corteidh.or.cr/colombia/faq.pdf>, p. 8.

2 Cf. «El Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos. Un

manual para periodistas». Disponible en: <http://www.abraji.org.br/midia/ar-

quivos/file1270840519.pdf>, p. 34.

Entendimiento relativo a las normas y procedimientos por los que se rige la

solucién de diferencias. Articulo 3.2. Disponible en: <http://www.wto.org/spa-

nish/docs_s/legal_s/28-dsu.pdf>.

4 Cf. Marceau, Gabrielle. <\WTO Dispute Settlement and Human rights». Euro-
pean Journal of International Law, vol. 13, n.° 4, 2002, p. 766. Citado por CHAaM-
PEIL-DEsPLATS, Véronique y Dani¢le Locuak. Ob. cit., p. 106.
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ningun instrumento internacional en materia de derechos huma-
nos. Asimismo, tampoco se hace explicita la proteccion de ningtin
derecho humano en los acuerdos abarcados, por lo cual, al menos,
sobre la base de estos no se podria alegar su vulneracion.

No obstante, existen situaciones practicas en las que las normas
del comercio internacional podrian impactar algunos derechos hu-
manos. Ejemplo de ello es el principio de «trato nacional», el cual
puede verse enfrentado al derecho a la salud, cuando un Estado de-
sea garantizar el acceso a ciertas medicinas. Ello, debido a que la
proteccion de la propiedad intelectual que ofrece el Acuerdo sobre
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual relacionados
con el Comercio (APDIC)" puede tener consecuencias adversas para
las posibilidades de los Estados de garantizar el derecho a la salud.'

Asimismo, el principio de trato nacional o de no discriminacion
aplicado en la OMC es contrario al que conciben los sistemas de pro-
teccion de los derechos humanos. Mientras que, en materia de dere-
chos humanos, la igualdad debe ser sustantiva; en el derecho de la
OMC, la prohibicién de la discriminacion tiene el propdsito de eli-
minar el proteccionismo con respecto a los bienes y servicios que se
comercian. De esta manera, bajo el derecho de la OMC no podrian
promoverse medidas que favorezcan la subsistencia de agricultores
por sobre las conglomeraciones de agrobusiness, o de las organizacio-
nes educativas benéficas sin fines de lucro por encima de los provee-
dores de educacion comercial.”

Ahora bien, los Estados miembros de la OMC no dejan de tener
obligaciones en materia de derechos humanos por su pertenencia a
la OMC. Todo lo contrario, estas obligaciones preexisten y pueden
estar en conflicto con las obligaciones que emanan de los acuerdos
previstos. En tal contexto, surge la interrogante de saber cual de
las dos normas prevalecera en caso de incompatibilidad. En otras

15 Acuerdo sobre los ADPIC, entré en vigor el 1 de enero de 1995.

6 Cf. Jacers, Nicola. Corporate Human Rights Obligations: in Search of Accountabili-
ty. Antwerpen: Intersentia, 2001, p. 234.

7 Cf. Joseps, Sarah. Blame it on the WTO: A Human Rights Critique. Oxford: Oxford
University Press, 2011, p. 39.
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palabras, cabe preguntarse cual es la relacion entre las normas de la
OMCy las obligaciones en materia de derechos humanos.

Esta disyuntiva no puede esclarecerse con las herramientas del
derecho internacional, pues no se puede asumir que existe una je-
rarquia entre normas de distintos ambitos del derecho. No obstan-
te, el articulo 53 del Convenio de Viena sobre el Derechos de los
Tratados establece que las normas de ius cogens prevalecen sobre
cualquier otra norma en el derecho internacional.”® Por lo tanto,
solo en el caso de normas ius cogens, el panorama parece favorecer
la primacia de las normas relativas a derechos humanos sobre las
de la OMC.

Asimismo, los Estados parecen mas dispuestos a optar por el
respeto del derecho de la OMC antes que de los derechos humanos.
De este modo, en palabras de Joseph:

[...] se estaria desarrollando una jerarquia de facto a través de la cual
los Estados hacen prevalecer las normas de la OMC debido a que
posee una aplicacién mas estricta del sistema que la de los derechos
humanos. Como alternativa, los Estados perciben mayor interés
personal en el sistema de comercio, y, por tanto, una predisposicién
al cumplimiento de ese régimen en comparacion con el régimen de
derechos humanos, que, con frecuencia, puede ser percibido por los
Estados como una restriccion no deseada de su soberania.'

No obstante, ya desde el articulo XX del GATT, existen preocupa-
ciones no comerciales que prevén ciertas excepciones generales a las
reglas del comercio libre. Entre estas excepciones, es posible detectar
algunas que bien podrian aplicarse en el campo de los derechos hu-
manos: 2) medidas para proteger la moral publica; b) medidas nece-
sarias para la proteccion de la salud y la vida de las personas o anima-
les o la preservacion de los vegetales; ¢) medidas sobre los articulos
fabricados en las prisiones; y d) medidas sobre la conservacion de los
recursos naturales agotables. Asimismo, la medida debe ser «necesa-
ria» para la realizacién de objetivos legitimos: a) no debe constituir un

18 Cf.ib., 41.
¥ b, p.50.
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medio de discriminacion arbitrario o injustificable, y b) la medida no
debe ser una restriccion encubierta del comercio.

En la practica, son pocos los casos en los que se ha aplicado
esta excepcion. El tnico caso que puede vincularse a derechos
medioambientales es el caso Crevettes, en el cual Estado Unidos
imponia una restriccion a la importacion de camarones y produc-
tos basados en estos que provinieran de diversos paises de Asia.
El Organo de Apelaciones interpreté los acuerdos de la OMC por
medio de tratados externos al sistema. De este modo, analizé tra-
tados medioambientales para realizar una interpretaciéon dina-
mica del articulo XX inciso g del GATT, aun cuando no todas las
partes del litigio eran Estados partes de dicho tratado medioam-
biental.?® Por ello, consideré que la medida nacional perseguia un
«objetivo medioambiental reconocido como legitimo». Este caso
ha sido quizd el mas osado en el derecho de la OMC. Sin embargo,
finalmente, el Organo de Apelaciones estimé que dicha medida
habia sido aplicada por Estados Unidos de manera arbitrariamen-
te discriminatoria e injustificable entre los miembros de la OMC.*!

Lajurisprudencia de la OMC relativa a las excepciones generales
del articulo XX del GATT demuestra una ausencia de voluntad por
parte del juez de la OMC por admitir restricciones a los principios
del libre comercio. Asimismo, esta situacion puede reflejarse en la
debilidad del mecanismo de excepciones en materia de preocupa-
ciones medioambientales.?

3.2. El Estado contraataca: la responsabilidad de las empresas
en el marco del derecho interno

Como hemos podido revisar a lo largo de esta investigacién, la po-
sibilidad de que las victimas de violaciones de derechos humanos
causadas por las empresas multinacionales reclamen por los dafios

* Cf.ib., p.52.

2 Cf. Estados Unidos - Prohibiciones a la importacion de algunos camarones y
algunos productos hechos a base de camarones. Informe del Grupo Especial-
WT/DS/58/R-15, mayo de 1998.

%2  Cf. CaampeIL-DEspLATS, Véronique y Daniele Locuak. Ob. cit., p. 108.
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ocasionados es bastante limitada. Los sistemas regionales de pro-
teccidén de derechos humanos, como el Interamericano, itnicamente
permiten casos contra Estados que hayan aceptado su jurisdiccion y
solo pueden declarar la violaciéon de normas internacionales conte-
nidas en los respectivos instrumentos regionales. En consecuencia,
el tinico dmbito en el que las victimas pueden buscar justicia es en
el ordenamiento interno de los Estados, ya sea en los tribunales del
Estado anfitrion o del Estado de origen.

A este nivel, por lo general, es posible obtener una reparacion
civil por dafios ocasionados a los derechos humanos, de manera in-
directa, ya sea alegando negligencia o la comisién de un delito. Sin
embargo, son pocos los casos en los cuales puede demandarse a las
empresas directamente por la violacion de los derechos humanos.
En tal sentido, en este apartado, revisaremos las iniciativas adop-
tadas por los Estados con la finalidad de sancionar a las empresas
multinacionales por dichos actos.

3.2.1. Estados Unidos de América y el Alien Tort Claims Act®

El Alien Tort Claims Act o Ley de Reclamacién por Agravios contra
Extranjeros (ATCA) es una norma que fue promulgada por el Pri-
mer Congreso estadounidense,® en 1789 y que, actualmente, se en-
cuentra incorporada en el Cédigo de Leyes de los Estados Unidos
de América.” La mencionada ley sefiala que:

Los tribunales de distrito tendran jurisdicciéon tinicamente sobre
una accién civil®* incoada por un extranjero por un acto ilicito co-
metido en violacién del derecho de gentes o de un tratado del que
los Estados Unidos es parte. (La traduccidn es nuestra)

»  Traduccion sugerida: Ley de Reclamacion por Agravios contra Extranjeros.

#  El Primer Congreso de Estados Unidos se reunid entre el 4 de marzo de 1789
y el 3 de marzo de 1791, durante los dos primeros afios de la presidencia de
George Washington.

»  Este instrumento compila y codifica las leyes federales generales y permanen-
tes de los Estados Unidos de América.

% Se refiere inicamente a la responsabilidad civil y se descarta cualquier posibi-
lidad de atender casos penales.
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Esta disposicion otorga jurisdiccion a los tribunales estadouni-
denses para conocer sobre actos ilicitos llevados a cabo en la viola-
cién del «derecho de gentes» (conocido actualmente como derecho
internacional ptblico) y prevé la posibilidad de otorgar una repa-
racion civil a favor de las victimas de abusos contra los derechos
humanos. Dado que no se dispone de fuentes importantes para in-
terpretar la intencion legislativa del Primer Congreso al redactar
la norma, atin se debate sobre su significado original.” Debido a
esto, los tribunales federales han tenido problemas con la aplica-
cién de la ATCA. Si bien se han esgrimido diversas teorias sobre la
intencién de los redactores, en la historia generalmente aceptada
de la ATCA se ha establecido que esta cubre, principalmente, los
siguientes tres delitos en virtud del derecho de gentes: violaciones
del salvoconducto, infracciones a los derechos de los embajadores
y pirateria en alta mar.

La ATCA ha sido comtinmente empleada por los defensores de
derechos humanos para llevar ante la justicia a violadores de de-
rechos humanos de paises extranjeros. Podemos observar un gran
desarrollo jurisprudencial a partir de 1980, casi doscientos afios
después de su redaccion, lo que ha precisado el contenido y aplica-
cion de la mencionada norma. Podemos identificar tres sentencias
clave que han marcado la progresiva aplicaciéon de esta norma. El
primero de ellos es el caso Fildrtiga vs. Pefia-Irala de 1980, en el cual
se reclamo por violaciones cometidas por un agente estatal con-
tra una persona natural, Joelito Filartiga, un joven paraguayo de
17 afios, que fue secuestrado y torturado, luego de lo cual fallecio,
por Américo Pena-Irala, inspector general de Policia en Asuncién
en ese entonces. La familia Filartiga intento llevar el caso ante los
tribunales paraguayos, pero no tuvo éxito. Posteriormente, en 1978,
cuando la familia se mudo6 a Nueva York, conocié de la presencia
de Pena-Irala en suelo estadounidense, por lo que presentd una de-
manda ante la Corte del Distrito Este del mismo Estado. Inicialmen-

¥ Cf. DimrtriEva, Natalia. «The Accountability of Multinational Corporations
for Human Rights Violations: A Comparative Analysis of Legal Redress un-
der the US Alien Tort Claims Act». Tesis de maestria. Gotemburgo: LL.M Pro-
gramme, University of Gothenburg, 2009, p. 34.
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te, el caso fue desechado por el juzgado distrital alegando falta de
jurisdiccion,® pues para esta Corte de primera instancia, si bien la
prohibicién de la tortura se habia convertido en «una norma con-
suetudinaria», la Corte debia aplicar los precedentes que limitaban
la funcion del derecho internacional tnicamente a las relaciones
entre Estados.

La familia apeld la sentencia ante la Corte de Apelaciones para
el Segundo Circuito, que revirtié la decisién argumentando que los
ciudadanos extranjeros que son victimas de violaciones de derechos
humanos pueden demandar a sus victimarios ante las cortes fede-
rales para obtener una reparacion civil, incluso cuando los actos ha-
yan sido realizados en el extranjero, siempre que el Tribunal tenga
jurisdiccion personal sobre el demandado. Adicionalmente, el Tri-
bunal dictaminé que la prohibicién de la tortura estaba garantizada
por el derecho internacional consuetudinario y se fundamentaba
en diversos instrumentos internacionales como la Declaraciéon Uni-
versal de Derechos Humanos, la Carta de Naciones Unidas y otros
tratados que no habian sido ratificados por los Estados Unidos.”

La decision de la Corte de Apelaciones constituyd un preceden-
te importante por diversas razones. Primero, porque permiti6é que
individuos presentaran un reclamo por una violacion del derecho
internacional consuetudinario; segundo, porque reafirmé que los
individuos son sujetos del derecho internacional y no meros obje-
tos; y, tercero, porque establecié que las reclamaciones presentadas
sobre la base de la ATCA no se limitaban exclusivamente a viola-
ciones de normas consuetudinarias reconocidas por la comunidad
internacional en 1789, sino que también se podrian invocar los
principios universales de los derechos humanos, consolidados con
posterioridad a esa fecha,® como la tortura, que podia considerar-

% Caso Fildrtiga vs. Pena-Irala, 630 F.2d 880 (2.° Cir. 1980).

¥ Cf. <http://www.ccrjustice.org/ourcases/past-cases/fil%C3%Alrtiga-v.-pe%
C3%B1-irala>.

¥ «[...] the content of the law of nations must interpret international law not as
it was in 1789, but as it has evolved and exists among the nations of the world
today». SurroLk UN1vERSITY. «Corporate Liability Claims not Actionable under
the Alien Tort Statute». Suffolk University Law School Journal, vol. 34, n.° 1, 2011,
p- 266.
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se también norma del derecho de gentes. Asimismo, establecio los
requisitos para que una causa pueda ser procesada bajo la ATCA.
El demandante debia; por un lado, presentar una reclamacion por
violacién dolosa del derecho internacional contemporaneo y; por
otro, demostrar que existe jurisdiccién personal sobre el demanda-
do, es decir, que es posible atribuir responsabilidad al demandado.

Un segundo caso importante es el Kadic vs. Karadzic, de 1995,
en el que se admite que los particulares pueden ser responsables
por violacién del derecho de gentes, siempre y cuando la conducta
viole una norma de derecho internacional que reconoce a los par-
ticulares como actores.?! En este caso, Radovan Karadzic, lider de
la autoproclamada «Republica de Sprska», no reconocida por los
Estados Unidos y ubicada en el territorio de Bosnia-Herzegovina,
fue demandado por actos perpetrados por fuerzas bajo su mando,
como parte de un patron de violaciones sistematicas de derechos
humanos; entre ellas, genocidio, violaciéon sexual, prostitucion y
embarazos forzosos, tortura y otros tratos crueles, inhumanos y de-
gradantes y asesinato. El juzgado de primera instancia determind
que Karadzic no era un agente estatal y, por tanto, no podia ser
procesado bajo el amparo del ATCA, dado que los actos cometidos
por actores no estatales no violan el derecho internacional, porque
no acttian bajo «el color de un Estado».*

Esta decision también fue apelada y, basandose en diversos
acuerdos internacionales, la Corte de Apelaciones considerd que,
en virtud del derecho internacional contemporaneo, el genocidio y
los crimenes de guerra son actos condenados universalmente, inde-
pendientemente de si el autor es un agente estatal o un particular,
por lo que su prohibicién constituye una noma de ius cogens. Sin
embargo, el Tribunal se neg6 a ampliar su participacion mas alla de
estas dos categorias argumentando que no existe consenso similar
con respecto a violaciones mas comunes, como la tortura y las eje-
cuciones sumarias, pues, en el Estado actual del derecho internacio-
nal, inicamente los agentes estatales pueden cometer dichos actos,

31 Caso Kadic vs. Karadzic, 70 F.3d 232, 239 (2.° Cir. 1995).
3 Caso Doe I vs. Karadzic, 866 F. Supp 734 (1994).
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a menos que hayan sido perpetrados con la finalidad de cometer
genocidio o crimenes de guerra.®

Esta segunda decision, complementa la sentencia anterior, pues-
to que establece que la aplicacion y el alcance del derecho de gentes
no se encuentran limitados a la accion estatal, es decir, los priva-
dos pueden, en ciertos casos, ser hallados responsables por viola-
ciones del derecho internacional ptiblico, lo que abre la puerta al
juzgamiento de personas juridicas por la violacién de las mismas
normas. Adicionalmente, sefialé que existen ciertas conductas que
violan el derecho internacional, independientemente de quién las
haya ejecutado.

El tercer caso es el de Doe vs. Unocal del 2002, en el que —por
primera vez— una empresa multinacional fue hallada responsable
por violaciones de derechos humanos bajo el amparo de la ATCA.
La empresa estadounidense Unocal (Union Oil Company of Cali-
fornia) se encontraba ejecutando un proyecto en Myanmar, por el
que —junto con una filial de una empresa estatal — estaba instalan-
do un gaseoducto para la extraccion de gas natural. El proyecto no
fue bien recibido por la poblacion local, por lo que requirieron im-
plementar medidas de seguridad. Unocal permitié que cuatro bata-
llones de 600 militares de Myanmar fueran contratados para brin-
darles el servicio, a pesar de que tenia conocimiento de las practicas
de trabajo forzoso llevadas a cabo por estos. Los militares colabo-
raron con el proyecto mediante la desocupacién y construccion de
carreteras a lo largo de la ruta propuesta para el gaseoducto. Los
demandantes alegaron que los militares los obligaron a trabajar y
servir como porteadores, sometiéndolos a actos de tortura, viola-
cidén, algunos incluso fueron asesinados, como forma de coercién.
Las pruebas presentadas ante el Tribunal incluyeron documentos
que evidenciaban que la empresa fue notificada y que tenia ple-
no conocimiento de las atrocidades cometidas por los militares; sin
embargo, continu6 contratado sus servicios.

% Cf. PosNERr, Theodore. «Kadic vs. Karadzic. 70 F.3d 232». The American Journal of
International Law, vol. 90, n.° 4, 1996, p. 658. Sentencia Kadic vs. Karadzic. 70 F.3d
232, parrafo 50.
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El caso fue presentado ante la Corte del Distrito de California,
pero esta desestim las alegaciones contra los militares y la empre-
sa de Myanmar con la que Unocal estaba colaborando, debido a que
se encontraban protegidos por la Ley de Inmunidades Soberanas
Extranjeras de 1976. Si bien las partes llegaron a un acuerdo con res-
pecto a la indemnizacidn, la Corte de Apelaciones del Noveno Dis-
trito revisé el asunto, revirtiendo —en parte— la decision adoptada
por el juzgado de primera instancia. Cabe mencionar que Unocal
era una empresa con base en los Estados Unidos.

Antes de determinar la responsabilidad de Unocal, la Corte de
Apelaciones examind si se habian cumplido los requisitos para que
el caso pudiese ser procesado bajo la ATCA. En tal sentido, analizé
si, por un lado, el dafio alegado constituia una violacion del de-
recho de gentes y; por otro, si el dafio alegado exigia que la parte
privada participe en la accion del Estado y, en caso afirmativo, si la
empresa efectivamente participo en ella. Sobre el primer aspecto, la
Corte recordd lo que ya habia reconocido en casos anteriores: que
la tortura, el asesinato y la esclavitud constituyen violaciones de las
normas de ius cogens y, por tanto, violaciones del derecho de gentes.
Asimismo, agrego que el trabajo forzoso es tan ampliamente conde-
nado en la actualidad que ha alcanzado también el estatus de una
violacién del ius cogens; se le considera, incluso, una forma moder-
na de esclavitud al que el derecho de gentes atribuye responsabili-
dad individual. En consecuencia, todos los agravios alegados cons-
tituyeron una violacién del derecho de gentes.** Sobre el segundo
aspecto, la Corte reafirmé lo establecido en Kadic, con respecto a la
ausencia de necesidad de una accién del Estado para la comision de
delitos como violacidn, tortura, y ejecuciones sumarias, cuando se
ejecutan con la finalidad de cometer otros delitos como la trata de
esclavos, genocidio o crimenes de guerra.

Finalmente, la Corte determiné que Unocal era responsable por
complicidad, dado que las evidencias mostraron que la empresa
no solo conocia de los actos perpetrados por los militares, sino que
también les brind6 asistencia préctica; no obstante, descarto la res-

¥ Sentencia Kadic vs. Karadzic. 70 F.3d 232, parrafo 42.
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ponsabilidad por tortura. En su andlisis, la Corte recurrié al caso
Prosecutor vs. Furundzija para explicar el concepto de complicidad.

Esta decision resulta de vital importancia en la jurisprudencia
estadounidense y en el &mbito de los derechos humanos porque,
por primera vez, se declar6 que una norma internacional sobre la
responsabilidad individual puede extender su alcance a las empre-
sas multinacionales. Desde que se adoptd este fallo, varias empre-
sas han sido procesadas bajo el amparo de la ATCA. Las decisiones
adoptadas en los casos Unocal y Kadic han permitido declarar a las
multinacionales responsables de violaciones del derecho interna-
cional sobre la base de dos estandares: las normas de ius cogens y la
acciéon del Estado.®

Ahora bien, los casos a los que nos hemos referido en los parra-
fos precedentes corresponden a fallos de las Cortes de Apelaciones
del Segundo y Noveno Circuito. No obstante, existe una decision
adoptada por la Corte Suprema de los Estados Unidos que limita
las normas del derecho internacional que posibilitarian demandar
por dafios bajo el amparo de la ATCA; nos referimos al caso Sosa
vs. Alvarez-Machain del 2004. La Drug Enforcement Administration
(DEA) autoriz6 al peticionario Sosa y a otros ciudadanos mexicanos
a secuestrar, en México, a su compatriota Alvarez-Machain y a con-
ducirlo a los Estados Unidos para que fuera juzgado por la tortura y
homicidio de uno de sus agentes. Después de ser absuelto, Alvarez-
Machain demandé a los Estados Unidos por los dafios y perjuicios
sufridos por su arresto ilegal.

La Corte Suprema, en primer lugar, consideré que la ATCA
otorga la posibilidad a un individuo de interponer una demanda
por un ntimero reducido de violaciones del derecho internacional
que, en 1789, generaban responsabilidad personal.* Seguidamente,
la Corte Suprema propuso una definicién mas precisa del derecho
de gentes contenido en la ATCA, resolvié que podrian presentarse

¥ Cf. DimrTrIEVA, Natalia. Ob. cit., p. 39.

% Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Empresas y violaciones a
los derechos humanos: una guia sobre mecanismos de denuncia para victimas y ONG.
s. L.: FIDH, 2011, p. 197. Suprema Corte de los Estados Unidos. Caso Sosa vs.
Alvarez-Machain et al.
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demandas basadas en normas de cardcter internacional aceptadas
por las naciones civilizadas, y definidas con una especificidad com-
parable a los paradigmas del siglo XVIII, a saber, delitos contra em-
bajadores, violacion de salvoconductos y pirateria.”” Sin embargo,
la corte mantuvo una vaga posicion en torno al contenido y especi-
ficidades de dichas normas. Precis6 que las violaciones de derechos
humanos podrian ser invocadas bajo la ATCA a condicién de que
se tratara de una violacién de una norma internacional universal,
obligatoria, especifica y definida, tal como la prohibicién de la tor-
tura o del genocidio. En el caso concreto, la Corte consider6 que la
detencion arbitraria no constituye una violaciéon de una norma bien
establecida en el derecho internacional consuetudinario y, por tan-
to, desecho la demanda. Adicionalmente, establecié que la ATCA
requiere que los jueces federales determinen con extrema pruden-
cia las violaciones susceptibles de reunir estos criterios, consideran-
do el impacto de la admisibilidad de una demanda en las relaciones
exteriores. Cabe resaltar que, en su voto razonado, el ministro Bre-
yer se pronunci6 a favor de la aplicacion de la ATCA a las empresas
multinacionales.®

Actualmente, la Corte Suprema se encuentra pendiente de resol-
ver un caso que podria cerrar las puertas a futuras demandas con-
tra empresas multinacionales amparadas por la ATCA. Se trata del
caso Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum Co.,* presentado en septiem-
bre de 2002 ante la Corte Distrital de Nueva York, por Esther Kiobel
(esposa de una de las victimas) y miembros del Movimiento por la
Supervivencia del Pueblo Ogoni (MOSOP) en contra de la Compa-
fifa de Desarrollo Petrolero de Shell en Nigeria, Ltd. (SPDC). Los
demandantes alegaron que la empresa fue complice del Gobierno
nigeriano en la comision de violaciones del derecho de gentes, al in-
tentar reprimir una protesta indigena que reclamaba por los efectos
ambientales que la exploracion de petrdleo estaba causando.

En primera instancia, la Corte Distrital desestim¢ la demanda,
en el 2008, ya que considerd que no podia ejercer su competencia

% Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOs. Ob. cit., p. 197.

% Cf.ib., pp. 197 y 198.
% Caso Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum Co.621 F.3d 111 (2.° Cir. 2010).
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sobre el sujeto demandado. Posteriormente, en el 2009, la propia
Corte reconsider6 el asunto y requirié a los peticionarios que de-
mostraran la existencia de una relacion directa de negocios entre
los Estados Unidos y SPDC para que pudiera ejercer su jurisdic-
cidén; sin embargo, al no poderse probar, la Corte rechazé el pedido,
en el 2010. Los peticionarios apelaron la decision ante la Corte de
Apelaciones del Segundo Distrito, que también rechazé la deman-
da por falta de jurisdiccion y sostuvo que la responsabilidad civil
corporativa no era una norma «especifica, universal y obligatoria»
del derecho internacional consuetudinario; por lo tanto, la ATCA
no podia utilizarse para demandar a corporaciones por violacio-
nes del derecho internacional. Es decir, a diferencia de otros casos,
resulta necesario enfatizar que la Corte se enfocd en la identidad
corporativa del demandado como un factor sustantivo para deter-
minar si se produjeron o no los dafios alegados. Adicionalmente, la
Corte de Apelaciones también desech¢6 la demanda dado que los
peticionarios no alegaron que los demandados actuaron intencio-
nalmente, que es el estandar que adoptd esa misma Corte en el caso
Presbyterian Church de Sudan vs. Talisman Energy.** Los peticionarios
apelaron este fallo ante la Corte Suprema, en el 2011, y hasta la fe-
cha no existe una sentencia.*

Una decision que confirme lo dicho por las instancias inferio-
res podria resultar en un gran obstadculo para lograr que se pue-
da demandar a empresas y que puedan asumir los dafos por las
violaciones de derechos humanos ocasionadas por sus actividades,
porque ninguna corporacion podria ser demandada bajo la ATCA
en el Segundo Circuito o en cualquier otro circuito que adopte el

% Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HuMaNos. Ob. cit.,, p. 196. En el

caso Talisman, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito declard que una
corporacion demandada no podia ser declarada responsable por actos de co-
laboracién y complicidad bajo el ATCA a menos que esta hubiese actuado in-
tencionalmente. No obstante, cabe sefialar que, a diferencia del caso Kiobel, en
el caso Talismdn, la corte no declard que una corporaciéon no podia ser sujeta a
juicios bajo el ATCA por su condicion de persona juridica.

#El 1 de octubre se llev6 a cabo una segunda audiencia para la exposiciéon de
los argumentos orales de las partes en cuanto al tema de si las cortes de los
Estados Unidos podrian o no juzgar hechos que ocurrieron fuera del territorio.
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razonamiento del caso Kiobel (recordemos que lo establecido por
la Corte Suprema se convierte en precedente de observancia obli-
gatoria en los Estados Unidos). Este caso es tan trascendental que,
hasta septiembre de 2012, habia logrado que se presenten 78 amicus
curiaes cuyos autores van desde Gobiernos, como el de la Republica
Argentina y el Reino Unido, a académicos como los de Nuremberg
Scholars, la Asociacion de Abogados de Estados Unidos y China o
reconocidos personajes como Joseph Stiglitz.*>

Segun un estudio realizado por la Federacién Internacional de
Derechos Humanos (FIDH), hasta diciembre de 2011, tanto la Corte
de Apelaciones para el Distrito de Columbia de los Estados Unidos
como la Corte de Apelaciones para el Séptimo Circuito habian re-
chazado el razonamiento de Kiobel, en los casos Doe vs. Exxon Mobil
Corp. y Flomo vs. Firestone Natural Rubber Co., respectivamente.” Lo
que nos hace pensar que no existe un consenso sobre la utilizacion
de esa norma.

3.2.2. La responsabilidad empresarial en la Unién Europea

Al igual que en los Estados Unidos, la Uniéon Europea (UE) tam-
bién cuenta con una normativa que permite a sus Estados atender
reclamaciones por violaciones de derechos humanos cometidas por
empresas de la UE. Se trata del Reglamento n.° 44/2001,* mediante
el cual se reconoce la jurisdiccion de los Estados miembros para
conocer de las demandas por responsabilidad civil resultantes de
las actividades de las empresas multinacionales en el extranjero.
Los Estados miembros pueden atender los reclamos de victimas,
independientemente de su nacionalidad, cuando el dafo lo causan

2 Cf. BLancHARD, Sadie. «Assorted Viewpoints in Kiobel». Int Law Grrls, 20 de
septiembre de 2012. Consulta hecha el 5 de octubre de 2012. Disponible en:
<http://www.intlawgrrls.com/2012/09/assorted-viewpoints-in-kiobel.html>.

# Cf. FEDERACION INTERNACIONAL DE DERECHOS HUMANOS. Ob. cit., p. 197.

# Reglamento (CE) n.° 44/2001 del Consejo, del 22 de diciembre de 2000, relati-
vo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil. Este documento reemplaza al Convenio
de Bruselas de 1968 relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil.
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las actividades de una multinacional o cualquiera de sus filiales do-
miciliadas en un Estado miembro, incluso si el dafio se produce
fuera del territorio de cualquiera de ellos. Segun el articulo 5 inciso
3 del Reglamento, la demanda por responsabilidad civil podra ser
presentada ante el tribunal del lugar donde se hubiere producido o
pudiere producirse el dafio. Esta disposicion ha sido interpretada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, el que ha estableci-
do que cuando el lugar en el que ocurre el evento que puede generar
una responsabilidad delictual o cuasi delictual y el lugar en el que
se produjeron los dafios no son idénticos, de la expresién «lugar
donde se hubiere producido el dafo» debe entenderse que tiene la
intencién de cubrir tanto el lugar donde se produjo el dafio como el
lugar donde sucedio el hecho que ocasiond el dafio, de modo que el
demandado puede ser emplazado, a eleccion del demandante, ante
un tribunal en cualquiera de esos lugares.* En tal sentido, cuando
una decision se adopta, por ejemplo, por el directorio de una em-
presa, en un Estado miembro distinto del Estado miembro en el
que la empresa esta domiciliada, y aquella ocasiona el dafio por el
que se reclama una indemnizacion, el peticionario se encuentra ha-
bilitado para demandar en el Estado miembro en el que la decision
fue adoptada.* Por ejemplo, si la empresa en cuestion se encuentra
domiciliada en Francia, pero su directorio sesiona en Bélgica, y la
decisién que adopta genera un dafio, el afectado podra presentar la
demanda ante los tribunales de cualquiera de los dos Estados.
Adicionalmente, y conforme al inciso 5 del articulo 5, las perso-
nas domiciliadas en un Estado miembro podran ser demandadas
en otro Estado miembro cuando se trate de una disputa surgida por
las operaciones de sucursales, agencias o cualquier otro estableci-
miento, ante los tribunales del lugar donde se encuentren situadas.
Esto significa que una empresa domiciliada en un Estado miembro
puede ser demandada en el Estado miembro donde ha establecido

# Caso C-51-97, Réunion Européenne SA and others, [1998] ECR 1-6511, pérrafo 28.
Citado por DE SHUTTER, Olivier. «The Accountability of Multinationals for Human
Rights Violations in European Law». En Center For Human Rights and Global
Justice. New York University School of Law. Working Paper, n.° 1, 2004, p. 32.

% Cf. DE SHUTTER, Olivier. Ob. cit., p. 32.
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una sucursal, una agencia o un establecimiento, en los casos en que,
por ejemplo, las operaciones de dicha filial o sucursal han causado
el dafio por el que se esta reclamando.”

Segtin el articulo 60, numeral 1 del mencionado instrumento, se
entenderd que una sociedad u otra persona juridica se encuentra
domiciliada en un lugar donde se encuentra su sede estatutaria;
ejerce su administracién central; o donde se encuentra su centro de
actividad principal. De acuerdo con ello, si los abusos son cometi-
dos por filiales de empresas matrices europeas en terceros Estados,
es posible que las victimas demanden a la empresa matriz en el
Estado miembro donde esta se encuentra domiciliada.*®

Esta disposicion no regula, sin embargo, la jurisdiccion de los
tribunales de los Estados miembros de la UE sobre filiales en ter-
ceros paises a menos que estas también tengan su domicilio en un
Estado miembro de la UE. Por el contrario, y de conformidad con el
articulo 4 numeral 1, la jurisdiccion sobre las reclamaciones civiles
contra las subsidiarias en el extranjero se determina por el derecho
interno de los Estados miembros («competencia residual»).* Como
regla general, las normas internas de la mayoria de los Estados
miembros contienen disposiciones sobre jurisdiccion similares a
las del Reglamento n.° 44/2001, con la restriccién de que a las victi-
mas de abusos contra los derechos humanos, a menudo, no se les
permitira obtener reparacién de la filial de una matriz europea en
un tercer pais. No obstante, algunos de los Estados miembros es-
tablecen alternativas para que sus cortes puedan tener jurisdiccion
en determinados casos, lo que en ciertas circunstancias ayudaria
a victimas de abusos cometidos por empresas no domiciliadas en
algtin Estado miembro.”

La mayoria de los Estados miembros prevén la jurisdicciéon de
sus tribunales sobre las filiales de las corporaciones europeas domi-
ciliadas fuera de la UE si aquellas cuentan con activos o estableci-

¥ Cf.ib., p. 32.

#  Cf. AUGENSTEIN, Daniel. «Study of the Legal Framework on Human Rights and
the Environment Applicable to European Enterprises Operating Outside the
European Union». University of Edingburgh, 2009, parrafo 209.

#  Cf.ib., parrafo 210.

*  Cf.ib., parrafo 210.
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mientos secundarios en un Estado miembro. Muchos de estos Es-
tados también contemplan normas especiales de jurisdiccion para
demandas por responsabilidad civil que activarian la jurisdiccién,
tanto del lugar donde ocurrié el hecho causal como del lugar donde
se produjo el dafo. En estos Estados, las victimas pueden entablar
una accion contra filiales en terceros paises si se puede demostrar
que el hecho causante del dafio se produjo dentro de un Estado
miembro de la UE.* Por ejemplo, en Austria la competencia en ma-
teria de responsabilidad civil se establece «donde ocurrid la con-
ducta que dio lugar a la indemnizacién», y en la Republica Checa
en el lugar «donde ocurri6 el incidente que causo6 el dafio».>

Diez Estados miembros, como Bélgica y los Paises Bajos, contem-
plan la jurisdiccion civil sobre terceros (no europeos) demandados
en casos en los que no exista otro foro disponible en el extranjero
(foro necessitatis). Tanto en Bélgica como en los Paises Bajos, el foro
necessitatis fue introducido hace relativamente poco, entre otros, con
miras a dar efecto a la garantia de un juicio justo del articulo 6 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos. Las condiciones para
que se aplique este principio variaran de Estado en Estado, aunque
siempre constituye una excepcion. Por ejemplo, el cddigo civil ho-
landés prevé la competencia bajo el principio forum necessitates si el
acceso a un tribunal extranjero no es posible en la practica debido
a los desastres naturales o la guerra,” o si el debido proceso no
puede ser garantizado en el tercer Estado.”* En este ultimo caso,
una conexion suficiente con el foro, tal como la presencia de una
corporacion matriz holandesa, es requisito.”® En la mayoria de ca-
sos, el peticionario tendra que demostrar que «no es razonable» o es

' Cf.ib., parrafo 211.

> Nuyrs, Arnaud y otros. ‘Study on Residual Jurisdiction’, European Commis-
sion Study LS/C4/2005/07-30-CE/0040309/00-37, 3 de septiembre de 2007. Cita-
do por AucenstEIN, Daniel. Ob. cit., p. 68.

% Cf. Cdédigo de Procedimiento Civil, articulo 9, inciso b.

% Cf. Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 9, inciso c.

»  Cf. CastermaANs, Alex Geert y Jeroen van pEr WEIDE. «The Legal Liability of
Dutch Parent Companies for Subsidiaries” Involvement in Violations of Funda-
mental, Internationally Recognized Rights», 15 de diciembre de 2009. Disponi-
ble en: <http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1626225>. Citado
por AUGENSTEIN, Daniel. Ob. cit., p. 69.
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«inaceptable» iniciar un procedimiento en el extranjero, dado que
existen obstaculos legales o de hecho, como que se veria privado de
tutela judicial efectiva en el tercer pais.®

Por ultimo, una filial domiciliada en un tercer pais podra ser
demandada junto con la empresa matriz europea si puede consi-
derarse una parte necesaria en la demanda. Nuevamente, es preci-
so referirnos al ordenamiento juridico holandés, donde lo anterior
puede producirse si existe una conexion entre las reclamaciones
presentadas contra la matriz y la filial para justificar un tratamiento
conjunto de los casos por razones de eficiencia. Por ejemplo, en el
caso Millieudefensie Friends of the Earth, Plaintiff 1 & Plaintiff 2 vs. Ro-
yal Dutch Shell PLC (RDS) & Shell Petroleum Development Company of
Nigeria Limited (SPDC),” sobre tres casos de fugas de petréleo en las
aldeas nigerianas de Oruma, Goi y Ikot Ada Udo, los peticionarios
demandaron a SPDC por ser la operadora de las tuberias y a RDS
por ser la empresa matriz. Esta tltima fue incluida en la demanda
pues, para los demandantes, RDS debi6 haber ejercido su influen-
cia y control sobre la politica medioambiental de SPDC para evitar
que ocasione dafos; en tal sentido, RDS habia incumplido su deber
de diligencia. La Corte de La Haya de Derecho Civil acepto6 el ra-
zonamiento de los peticionarios y declard que si tenia jurisdiccion
sobre el caso en cuestion,*® aunque la emision de la decision final
aun sigue pendiente.

Una disposicidn bastante similar se encuentra contenida en el
articulo 6 del Reglamento, aunque en la actualidad solo se aplica a
los coacusados, es decir, las filiales de las empresas europeas, que
estan domiciliadas en un Estado miembro de la UE.%

% Cf. AuGeNsTEIN, Daniel. Ob. cit., parrafo 212.

% Cf. Court of the Hague Civil Law Section 330891/HA ZA 09-579, 30 de diciembre
de 2009. Disponible en: <http://www1.milieudefensie.nl/english/publications/
Judgment%20courtcase%20Shell %20in%20jurisdiction %20motion%200ruma.
pdf>. Citado por AuGensTEIN, Daniel. Ob. cit., p. 69.

*®  Cf. OpujinriN, Teni. Third Country Report Nigeria. Estudio de caso 2. Disponi-
ble en: <http://www.law.ed.ac.uk/euenterpriseslf/documents/files/TC_REPORT _
NIGERIA.pdf>.

% Cf. AuGeNsTEIN, Daniel. Ob. cit., parrafo 213.
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En los Estados cuya tradicion juridica se basa en el derecho co-
mun o common law, entre los que se encuentran el Reino Unido e
Irlanda, los tribunales —generalmente— pueden declararse incom-
petentes y suspender los procedimientos si se considera que la con-
troversia tiene vinculos mas estrechos con otro Estado, por lo que
debe ser objeto de litigio en ese otro Estado (forum non conveniens).
La doctrina del forum non conveniens podria aplicarse para suspen-
der el procedimiento en los casos de abusos contra los derechos
humanos cometidos por filiales de empresas matrices europeas en
terceros Estados. Los tribunales podrian retener la jurisdiccién, in-
cluso si otro Estado constituye un foro mas apropiado, cuando exis-
te una alta probabilidad de que los peticionarios no puedan obtener
justicia en el tercer Estado.® Al respecto, el Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas establecié en Owuso vs. Jackson que con
respecto a la regulacion de Bruselas, actualmente en Reglamento
n.°44/2001, los tribunales nacionales no podian rechazar la jurisdic-
cién sobre la base de la doctrina del forum non conveniens. Para este
tribunal, «[...] la aplicacion de la doctrina del forum non conveniens
[...] puede afectar a la previsibilidad de las reglas de competencia
establecidas por el Convenio de Bruselas».*!

Vemos, entonces, que a nivel nacional existen iniciativas inte-
resantes para lograr que las empresas asuman su responsabilidad
por la afectacién de los derechos humanos. No parece descabellado
pensar que, en un futuro no tan lejano, pueda habilitarse una via
internacional que permita a los individuos reclamar por los dafios a
sus derechos ocasionados por las empresas multinacionales. Cree-
mos que una adecuada utilizacion de estos mecanismos solo po-
dra hacerse por medio de un fino conocimiento de su diversidad y
también debilidad en el actual contexto juridico. Hay razones para
creer que este camino continuard, pero eso solo se dara si se explota
lo ya existente en su maxima dimension.

% Cf.ib., parrafo 214.
8 European Court of Justice, Owuso vs. Jackson C-281/02, 2005. Citado por Au-
GENSTEIN, Daniel. Ob. cit., p. 70.
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