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INTRODUCCION

La irrupcion de los denominados «actores no estatales» en la escena
internacional es una caracteristica que continla marcando las relaciones
internacionales contemporaneas. En el caso de los derechos humanos
(DD.HH.), esta participacion se cuenta, muchas veces, en numero de
victimas. Pensemos, por ejemplo, en grupos alzados en armas (como las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia o Sendero Luminoso en
PerU) o empresas con grandes patrimonios que desarrollan sus actividades
en Estados con una débil estructura institucional. En nuestra region,
ademas, factores como el extractivismo, el boom del neoliberalismo vy la
consecuente reduccion del aparato estatal, asi como los diversos roles
empresariales que el propio Estado puede asumir, hacen particularmente
evidente el impacto de estos actores en la vida de las personas.

En efecto, en los ultimos afos 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 desempefan
un papel muy importante en la vida econémica y social de los Estados:
en la vida econdmica, porgue los proyectos de inversion directa pueden
marcar la diferencia entre contar 0 no con recursos econémicos que
puedan garantizar la estabilidad del gobierno y la definicion de un régimen
econdmico; en la vida social, porque sus actividades impactan en el
gjercicio de derechos laborales, ambientales, civiles e incluso culturales
—en el caso de los pueblos indigenas y la explotacion de sus territorios
ancestrales—.

Desde un punto de vista juridico, se trata de aspectos sometidos a la
jurisdiccion estatal. Asi, debe ser el propio Estado, en primer lugar, el que
regule y responda diligentemente de las actividades empresariales que
se llevan a cabo en su jurisdiccion. Ciertamente, no se trata de eludir la
responsabilidad internacional del Estado en estos temas. No obstante,
esto no sera suficiente garantia para el bienestar de todos si es que las
empresas, en general (y las multinacionales, en particular, poderosas en
recursos e influencia politica), no se comprometen directamente con los



temas que involucran el gjercicio y respeto de los derechos humanos. De
hecho, aquellas no han permanecido ajenas a esa exigencia por razones
diversas que van desde la necesidad de contar con entornos sociales
amigables para el mejor desarrollo de sus actividades o la aparicion
de problemas de presion de los movimientos de consumidores de los
paises desarrollados que demandan empresas comprometidas con el
medio ambiente o los derechos de los nifios (entre otros temas), hasta la
existencia de situaciones limite derivadas de la actividad empresarial en
contextos de conflictos armados y su involucramiento en la perpetuacion
0 exacerbacion de la violencia armada.

El resultado ha sido esperanzador, porque las propias corporaciones han
buscado la autorregulacion a partir de una serie de iniciativas como las de
los codigos de conducta o el Pacto Global impulsado por Naciones Unidas,
entre otras. Dichas iniciativas acercan a las empresas al debate sobre los
derechos humanos de todosy al compromiso conlos mismos. Sinembargo,
se ha venido desarrollando también otro movimiento particularmente
interesante. Se trata de una corriente tanto extraconvencional —que
incluye los clasicos 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 Proteccion de Derechos Humanos o su par
europeo—. También dentro de esta corriente se encuentran las iniciativas
para elaborar un nuevo tratado internacional que imponga directamente
obligaciones a las empresas en materia de derechos humanos: se trata
de iniciativas que irrumpen en la comprension y en los efectos de asociar
derechos humanos y empresas multinacionales. Por su parte, el derecho
internacional humanitario también ha comenzado a regular la participacion
empresarial —pensemos, por ejemplo, en los Principios de Montreaux, en
el Codigo de Conducta Internacional para Proveedores de Servicios de
Seguridad Privada y en el proyecto de Convencion Internacional sobre la
Reglamentacion, Vigilancia y Control, acuerdos 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 que se
contribuya con crimenes internacionales o se los cometa.

Todos estos acercamientos son sintomas claros de una confluencia de
voluntades, no siempre concordantes, que definen complejamente la
actividad empresarial en el mundo contemporaneo. Debe, sin embargo,

entenderse adecuadamente este transito, pues, en mi opinion, son las
empresas las que se incorporan gradualmente a la légica de los derechos
humanos y no al revés. Y es que las empresas no pueden ser ajenas
o indiferentes a los problemas generados por su propia actividad que
impactan en el terreno, normativamente solido, de los derechos humanos.

Estos temas siguen evolucionando de manera permanente, por lo que
consideré necesario realizar una puesta al dia de la primera edicion de
2012 de este libro, con el fin de presentar un analisis actualizado de los
principales logros en la materia. Asimismo, en esta nueva edicion se
hace evidente nuestra preocupacion por presentar una reflexion desde la
region latinoamericana. Esto significa recurrir (cuando los haya) a multiples
ejemplos de América Latina, analizar los planes nacionales de accion y
estudiar mas detalladamente los aportes del Sistema Interamericano de
Proteccion de Derechos Humanos. Debe precisarse que los ejemplos
recogidos alo largo del texto responden al contexto especifico que se cita,
por lo que no implican ningun tipo de aprobacion a otros comportamientos
de las empresas mencionadas. Adicionalmente, se amplia el estudio a
todo tipo de empresas y no solo a las multinacionales, las cuales, si bien
cuentan con caracteristicas Unicas, no agotan todo el panorama de la
actividad empresarial.

No obstante, el objetivo de esta nueva edicion no ha cambiado. Se busca
acercar este apasionante tema al mundo académico y a la sociedad civil
en general, y a nuestros lectores locales en particular. Creemos que sin un
conocimiento claro de este proceso y de los argumentos y posibilidades
que se tejen a su alrededor, dificimente se podra influir y proteger los
derechos de los eventuales perjudicados por la actividad empresarial. En
nuestro caso, ademas, este problema resulta particularmente relevante,
no solo porque no contamos con un plan nacional de derechos humanos
y empresas, sino porque esta invisibilizacion afecta a las poblaciones
vulnerables, especialmente a los pueblos indigenas, que —en muchos
casos— padecen de manera directa el poder de las empresas extractivas
y requieren de un conocimiento adecuado de las normas que regulan sus
actividades.

Finalmente, quiero sefalar que esta publicacion cuenta con el valioso
aporte de Gustavo Zambrano y Cristina Blanco, ambos colegas mios en
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert e
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Investigadores Senior del Instituto de Democracia y Derechos Humanos
de la misma universidad. También quiero agradecer a Carmela Garcia por
su valiosa asistencia en el proceso. Su trabajo tuvo como base la edicion
anterior que fue realizada con el aporte de Lorena Bazay y Belén Gallardo.
La Fundacion Konrad Adenauer (KAS) fue un factor determinante en
la decision de seguir actualizando este trabajo y quiero reconocer muy
especialmente a Bernadette Kalz por su renovado impulso. Deseo
agradecerles por este apoyo que contribuye a conocer 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 econdémico, mientras
que el tema de los derechos humanos parece estar siempre relacionado
con el reclamo vy las limitaciones. La sociedad democratica, tolerante por
definiciéon, debe desterrar prejuicios y tender puentes hacia una mejor
comprension y desarrollo para todos. Si en algo contribuye este texto a
ese conocimiento, el trabajo habra sido largamente recompensado.

CAPITULO 1

Coordenadas hasicas
para entender

a las empresas

en el ambito

de los derechos humanos
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Las empresas y los derechos humanos no se encuentran distanciados.
Por el contrario, somos testigos de un consenso creciente respecto al
papel que juegan las empresas en el marco del respeto y garantia de
estos derechos, tanto en su caracter individual como colectivo. Sin
embargo, no suele quedar claro a qué nos estamos refiriendo cuando
afirmamos que, en efecto, las empresas tienen algun tipo de obligacion
hacia los derechos humanos, que muchas veces se asocia Unicamente
a los Estados. En ese panorama, ademas, no solo hay que enfatizar
el rol que cumplen las empresas en general, sino en especial aquellas
denominadas multinacionales. La razén de esta especialidad es que las
acciones de estas empresas impactan no solo en las condiciones de vida
de las personas, sino también en la sociedad en su conjunto, asi como
en las economias, en el desarrollo, tanto de manera local como global.
Sobre estos puntos versan las paginas que siguen: se busca establecer
una mirada sobre los fundamentos de la relacién entre empresas y
derechos humanos —poniendo énfasis en las denominadas empresas
multinacionales— con el fin de identificar un marco tedrico que se sume a
la manera en la que el derecho internacional de los derechos humanos ha
ido respondiendo sobre la materia.

1.1 ACERCA DE POR QUE LAS EMPRESAS JUEGAN UN ROL EN EL EJERCICIO DE
LOS DERECHOS HUMANOS

Si bien los derechos humanos tienen como principal obligado a los
Estados, estos —en el marco de sus obligaciones de garantia y respeto’ —
pueden establecer que los privados cumplan con estandares de derechos
humanos.

" Un fuerte sector de la doctrina ya no solo distingue entre obligaciones de respeto y
garantia, sino que, ademas, considera aquellas de i) respeto, ii) proteccion v iii) satisfaccion
(y, eventualmente, sancion). Asi ha sido entendido, por ejemplo, en el contenido de la
Declaracion de Quito (1998) acerca de la Exigibilidad y Realizacion de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales en América Latina y el Caribe, que proclama lo siguiente:
«Las obligaciones de los Estados respecto a los DESC comprenden: Una obligacion de
respeto, consistente en la no interferencia del Estado en la libertad de accién y el uso de los
recursos propios de cada individuo o de grupos o colectividades, en aras de autosatisfacer
sus necesidades econdmicas y sociales; una obligacion de proteccién, consistente en el
resguardo del goce de estos derechos ante afectaciones provenientes de terceros; una
obligacién de satisfacer, de manera plena, el disfrute de los derechos; y una obligacion de
sancionar los delitos cometidos por servidores publicos, asi como por personas fisicas o
juridicas en casos de corrupciéon que violen o atenten contra los DESC» (IV, A, 28).

13
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En primer lugar, es a través de la emision de leyes, estableciendo politicas
publicas que incorporen el Enfoque Basado en Derechos, adecuando su
normativa interna a estandares de derechos humanos, o persiguiendo a
los perpetradores que los vulneren, entre otros actos, que los Estados
cumplen con sus obligaciones en derechos humanos. Sin embargo,
el nivel de influencia que un Estado puede tener en la sociedad es aun
mayor. No olvidemos que con acciones estatales, fundamentadas en los
derechos humanos, se pueden generar condiciones sociales que hagan
posible convivir en lo que se denomina una cultura de derechos humanos.
Sobre cultura de derechos humanos, compartimos la definicion construida
por Jane Cowan, al sostener que «[e]sta combinacion encapsulaba las
reivindicaciones mas amplias de autores como Richard Rorty (1993) o
Norberto Bobbio (1996), segun los cuales ahora se puede hablar con
propiedad de una “cultura de derechos humanos” en el sentido de un
discurso estructurador y cada vez mas extendido desde finales del siglo
XX que conforma la manera en que se aprehende el mundo» (Cowan,
2010, p. 70). Entonces, hablar de derechos humanos invita a su vez a
apuntar a una manera de comportarnos en sociedad. Esto genera que
todos estemos involucrados en la tarea de respetar y garantizar, como
consecuencia, estos derechos. Se trata de una pauta social. Ejemplo de
ello es que la consagracion de los instrumentos de derechos humanos
ha ido generando movimientos de activistas que protestan contra abusos
y opresiones de diversos tipos, dentro y fuera de sus fronteras (Ignatieff,
2003). En ese sentido, existe una suerte de conciencia social sobre los
limites que no deben sobrepasarse y sobre la responsabilidad no solo de
respetar y garantizar los derechos humanos, sino también de promover su
realizacion y contribuir a esta.

Asi, quienes no forman parte del aparato del Estado tendran también un
nivel de compromiso con los derechos humanos, en la medida en que
deben adecuarse tanto al marco juridico nacional como a su desarrollo
en instrumentos internacionales. Esto no significa, Unicamente, que
debamos involucrarnos en pos de una promocion efectiva de estos
derechos mediante el activismo; sino que supone, fundamentalmente,
participar para alcanzar su efectiva puesta en préactica y ejercicio. Por ello,
las empresas no podrian afirmar que no tienen ningun tipo de deber con
el trabajo de garantizar y respetar los derechos humanos. Al contrario, la
pregunta en este momento es la siguiente: ;de qué tipo de vinculo
estamos hablando?

Las empresas tienen, al menos, dos tipos de relaciones con los derechos
humanos:

(i) seguiry cumplir los marcos juridicos establecidos por los Estados,
para que los derechos humanos se puedan ejercer con garantias;

(i) adecuar su trabajo para que se ejerzan los derechos humanos de
las personas y colectivos (por ejemplo, absteniéndose de vulnerar
derechos humanos).

Debemos realizar dos precisiones. En primer lugar, el nivel de cumplimiento
de estos vinculos podria variar, al depender del tipo de actividades que
realiza cada empresa, y del tipo de marcos juridicos que tengan los
Estados. El cruce de estas dos variables puede hacer que cada empresa
entienda de manera distinta su nivel de involucramiento en esta tarea. La
segunda precision es, mas bien, una pregunta en torno a cémo lograr
determinar la dimension practica de este vinculo; es decir, determinar lo
que en efecto las empresas tienen que (y pueden) hacer para que sus
acciones estén alineadas con los derechos humanos.

Profundicemos mas en las ideas que permiten fundamentar mejor lo
que estaria detras de estos vinculos. Desde varias décadas atras, las
empresas han empezado a asumir sus responsabilidades en tanto afectan
las condiciones de vida de las personas (Nolan, 2016; Carroll, 1979). Asi,
se viene afirmando que las empresas no solo tienen responsabilidades
legales y econdémicas. Esto significa que, si bien la actuacion empresarial
se realiza cumpliendo el marco legal correspondiente y en pos de
la generacion de riqueza, las empresas también deberan asumir las
consecuencias sociales que tales actos generan. A ello se agrega que
asumir las responsabilidades que tienen las empresas con la sociedad
implica reconocer, a su vez, al grupo de actores con quienes se
relacionan. Frente a ello, se hace necesario precisar quiénes son estos
actores sociales con los cuales las empresas interactuan vy, con ello, ir
determinando el tipo de responsabilidades que las empresas tienen con
cada uno de ellos. Se trata de ponerle un rostro y un nombre al grupo de
diversos actores sociales con quienes las empresas se van a relacionar; v,
asi, diferenciar el impacto que en cada uno de ellos puede llegar a tener.
De este modo, el trabajo de las empresas empez6 a incluir, como parte
de su vision de negocio, tres cuestiones claves: identificar el impacto de
Sus acciones, determinar a quiénes impactaban estas y precisar el nivel de
responsabilidad que asumirian.

15
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Este tipo de responsabilidad de las empresas con la gran diversidad
de actores sociales con los que interactia ha ido generando un amplio
espacio de debate cuya consecuencia mas notoria fue el discurso de la
responsabilidad social empresarial (RSE). No podemos olvidar que es
como resultado de la presion de los medios de comunicacion, del hecho
de que ocurriesen grandes desastres y del establecimiento de sistemas de
regulacion que las empresas toman conciencia de que apoyar a regimenes
opresivos, vinculados a violaciones de derechos humanos o a actividades
contaminantes, por citar algunos ejemplos, constituia una préactica que
tenia que ser reconsiderada si querian sobrevivir en la sociedad de finales
del siglo XX. Actualmente, casi no hay industria, mercado 0 negocio
que no haya experimentado la creciente demanda por la legitimacion de
sus practicas frente a la sociedad en general. Por ejemplo, areas como
la banca, el comercio minorista, el turismo, la industria de alimentos y
bebidas, entre otras, consideradas por mucho tiempo como relativamente
«limpias» y poco controversiales, enfrentan expectativas de que instituyan
practicas mas comprometidas con resolver los impactos que ocasionan
(Crane, Matten & Spence, 2008).

De esta manera, se da inicio a un cambio en la manera de entender
como hacer negocios: se empieza a hablar de la responsabilidad social
empresarial como una manera distinta (y con sentido ético) de trabajar
y generar riqueza. Es decir, se asume que es posible llevar a cabo
actividades rentables y responsables a la vez, logrando con ello mejoras
de caracter financiero sostenidas en relaciones de cuidado con los grupos
con los que la empresa interactua?.

Se podria decir, entonces, que la RSE es una politica de accién empresarial
que tiene como base la asuncién de responsabilidad por los efectos que el
funcionamiento de la empresa causa en sus miembros y en la sociedad en
general (Garavito, 2007). El concepto de RSE se ha desarrollado a partir
del interés de los empresarios en mantener una relacion armoniosa con
la comunidad, lo que (si bien tiene bases éticas) también responde a una
estrategia de permanencia y legitimidad de la empresa en el mediano y
largo plazo (Garavito, 2007). Este amplio espectro de practicas voluntarias
se encuentra destinado a incrementar la legitimidad de las actividades de

2 De acuerdo con Fischer, «hay evidencia de que existe un vinculo entre la irresponsabilidad
social y la rentabilidad negativa de los mercados de valores» (2004, p. 396).

las empresas y a asegurar las inversiones. Sin exigir que las empresas
rindan cuentas, la RSE es un concepto que transformd la ética empresarial
(Lebuis, 2011).

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 elementos—, asi como en
aquellas vinculadas a los derechos y las relaciones laborales —las cuales
contemplaban actividades para mejorar el ambiente de trabajo—. No
obstante, posteriormente se empezd a entender la RSE como una manera
ética de hacer negocios, concentrada en la capacidad para asumir la
responsabilidad de los impactos que ocasiona la acciéon empresarial®. Con
lo anterior, se ha entendido también que la RSE implica respeto por los
derechos humanos reconocidos internacionalmente (FIDH, 2011, p. 3). En
este contexto, ello supone que las empresas —al momento de buscar sus
objetivos de negocio— no pueden ni deben afectar los derechos humanos
de terceros. De esta manera, empieza a establecerse como consecuencia
de lo anterior la idea de que las empresas actlen de tal manera que
respeten —y, con ello, finalmente no violen— los derechos humanos en
el marco de aquello a lo que los Estados se obligan. Sin embargo, cabe
precisar que las empresas no tienen las mismas obligaciones de derechos
humanos que los Estados, pero si deberes de respeto con debida

8 Son muchos los autores que han trabajado conceptualmente la RSE en esa linea. Por
ejemplo, Wood sefiala que «[e]n la base de la concepcion de la RSE, se encuentra la relacion
que existe entre la ética y los negocios» (1991, p. 698). Baron, por su parte, sostiene que
la RSE implica la atencién de necesidades més all4d de las mandadas por el mercado y
la ley. Ella supone la exclusion de acciones sociales que solo buscan lograr utilidades o
que responden a grupos de presion que suponen una amenaza a la competitividad de la
empresa (2001). A su vez, McWilliams y Siegel consideran que la RSE son «[a]cciones que
pretenden promover algunos bienes sociales, y que van més alld de los intereses de la
empresa y de los requerimientos legales» (2000, p. 607). Con relacién a organizaciones que
promueven la RSE, el Pacto Global, al hablar de la RSE en su pagina web, lo hace desde
la ciudadania corporativa, la cual «permite la conciliacion de los intereses y procesos de la
actividad empresarial con los valores y demandas de la sociedad civil». EI World Business
Council for Sustainable Development, por otro lado, sostiene en su pagina web que la RSE es
un «compromiso permanente de los negocios para conducirse éticamente y para contribuir
al desarrollo econémico mientras mejoran la calidad de vida de sus empleados y de sus
familias, asf como de su comunidad y de la sociedad en general». Finalmente, el Business
for Social Responsibility afirma en su pagina que cuando hablamos de la RSE lo hacemos
desde actividades que buscan «conducir una empresa de modo que cumpla o exceda las
expectativas éticas, legales, comerciales y publicas que la sociedad tiene respecto de los
negocios».
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diligencia que apuntan a permitir el ejercicio de los derechos humanos
de terceros y que deben ser incorporados como parte de la manera de
realizar el negocio.

El punto clave en este debate ha sido que las empresas no pueden
negar el impacto de sus acciones y que, como consecuencia de ello,
deben asumir la responsabilidad de los actos que generan dicho impacto.
Sobre la base de ello, sse podria afirmar, entonces, que la actuacion de
las empresas impacta en el gjercicio de los derechos de las personas,
en especifico, de los derechos humanos? Creemos que si. No se puede
olvidar que el poder econémico y social de las empresas en la economia
global ha ido en aumento, que las empresas cada vez asumen un rol mas
activo en la politica de los Estados y que sus acciones pueden impactar en
el medio ambiente, en la biodiversidad y en los ecosistemas. A su vez, ha
de tenerse en cuenta que este nivel de poder puede impactar también en
la manera como se ejercen los derechos humanos, e incluso vulnerarlos.
Se puede afirmar, en consecuencia, que respetar los derechos humanos
de los distintos grupos de actores con quienes interactian las empresas
formara parte de evaluaciones que estas deben considerar en su forma de
hacer negocios. Por ello, cada vez esta siendo mas comun en el debate
publico aceptar que las empresas deben respetar los derechos humanos,
lo cual no es discordante con respecto al trabajo que desde la RSE se ha
hecho; por el contrario, esta puede implicar una entrada a la manera de
hacer negocios desde la perspectiva de los derechos humanos.

Sin embargo, esta asuncion de responsabilidades no se habria dado sin
ciertas condiciones para ello. Siguiendo a Muchlinski (2001), existen tres
elementos contextuales que deben tenerse en cuenta al momento de
entender la situacion actual en materia de derechos humanos y empresas:

1. El reconocimiento del derecho a la propiedad que tienen las
empresas abre la posibilidad de debatir si las empresas tienen
derechos humanos (y, con ello, algun tipo de obligaciéon a su vez
para con estos). La intencion no es debatir si las empresas tienen
el mismo nivel de proteccion que los individuos, pero si afirmar que
existe una proteccion cuando hablamos del derecho a la propiedad
de las empresas. Con esto se estaria reconociendo una ventana
de oportunidad tedrica para entender que las empresas si tienen
derechos humanos (al menos, algunos, como la propiedad) y

que tienen a su vez acciones que realizar en pos de que estos se
practiquen.

2. La ampliacion del debate alrededor de la progresividad de los

derechos humanos, considerando que estos avanzan en su
capacidad de proteger las condiciones de vida no solo de individuos,
sino también de colectivos, incluso con intereses de caracter difuso.
El panorama de proteccion de los derechos humanos se amplia. En
este proceso de intensificacion del debate, los derechos humanos
se fueron incorporando a las actividades de las empresas, mientras
que antes se creia que ellas eran ajenas a este panorama.

3. La incorporacion, como parte del debate politico a finales del siglo
XX, de temas como identidad y libertad para decidir la opcién de
vida de cada uno. Ello implica que ciertos temas como el género,
la orientacion sexual, la cultura urbana, el consumo o el decidir vivir
en un ambiente sano y descontaminado han empezado a formar
parte del debate politico. Esto genera que tenga lugar un giro hacia
nuevas formas de vida. A su vez, se asume, que aquello que las
empresas realizan para sus fines de negocio no debe violentar esta
nueva manera de vivir. Hay una suerte de pensamiento centrado en
un nuevo tipo de individuo posmoderno, que toma conciencia de
que las empresas no pueden generar afectaciones en estos nuevos
escenarios.

De esta forma, el poder hablar de empresas y derechos humanos el dia
de hoy no solo es consecuencia de la necesidad de que las empresas
asuman las consecuencias de sus actos y de los avances en esta materia
desde el derecho. Adicionalmente, se han ido generado condiciones
sociales y politicas para llevar a otro nivel este debate sobre los derechos
humanos. Es el propio desarrollo de los derechos humanos lo que ha ido
permitiendo que temas que clasicamente no se veian como cercanos a
esta tematica hayan empezado a encontrar las bases tedricas para su
desarrollo. Y con ello, a su vez, tiene lugar la construccion de marcos de
actuacion desde el derecho.

A lo que apuntamos con esto es a enfatizar que las empresas tienen un
rol en el ambito de los derechos humanos, no solo porque es necesario
controlar sus acciones a través de exigencias juridicas, sino porque no
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pueden desligarse de la manera como la sociedad avanza en esta materia.
Los derechos humanos son tarea de cada actor social y las empresas no
se distancian de esta obligacion. De este modo, es responsabilidad de
las empresas, como de cualquiera, entender la dimension relacional que
existe entre sus acciones y la vida de las personas, y como ello puede
impactar en los derechos humanos.

Empresas multinacionales: una situacion particular

Diversos mecanismos determinan que las empresas puedan funcionar
fuera de las fronteras del pais de constitucion («Estado de origen»),
relacionandose directamente con la poblacion del Estado «receptor»
0 «de acogida». Esto ha planteado la cuestion de en qué medida
las empresas tienen la responsabilidad de promover y contribuir a la
realizacion de los derechos humanos de estos grupos, y en qué forma
pueden ser responsables por violaciones de los mismos en el marco de
sus actividades (Cerni, 2008). Este es el caso de las que se denominan
empresas multinacionales, cuyas actividades involucran una multiplicidad
de actores politicos, sociales y econdmicos. Las formas de vida de estos
actores se ven de alguna manera impactadas.

En las ultimas décadas, se ha venido acumulando un creciente nimero
de evidencia que muestra el impacto de las actividades de este tipo
de empresas en las diversas comunidades de los paises en desarrollo.
Dicho impacto puede dar lugar a violaciones de los derechos humanos
(FIDH, 2011; Monshipouri, Welch & Kennedy, 2003; Stephens, 2002). Sin
embargo, muchas de estas empresas multinacionales no han respondido
por sus acciones, no solo porque no existen normas pertinentes en el
Estado receptor, sino también porque, en algunos casos, los agentes
empresariales suelen detentar niveles de poder privilegiados. No obstante,
en la actualidad, distintos 6érganos de derechos humanos han afirmado
que las empresas multinacionales tienen responsabilidad directa por todas
las consecuencias nocivas que puedan derivarse de su actividad y por
la prevencion de dafios a los derechos humanos (Cernié, 2008), lo que
constituye un timido primer paso hacia una condena real por sus acciones.

Sinembargo, antes de continuar cabe preguntarse, para efectos de nuestra
investigacion, lo siguiente: ;qué entendemos por empresa multinacional?

Tener claro este concepto nos permitira, luego, entender la dimensién del
impacto de las empresas multinacionales en los derechos humanos, asi
como la naturaleza de las acciones que deben realizar para respetarlos. Al
respecto, existe una amplia discusion acerca de lo que se concibe como
empresas multinacionales. De manera general, se entiende que engloban
un variado grupo de actores econdmicos con actividades y formas juridicas
muy disimiles. En tal sentido, autores como F. Granell describen a estas
empresas como aquellas que estan «bajo una unidad mundial de gestion,
tienen intereses y actlan en una pluralidad de paises, acomodandose a
las condiciones econdmicas, sociales y legales de cada uno de ellos con
el fin de conseguir la maximizacion de sus beneficios y la mejor defensa
de sus potencialidades de nivel mundial» (citado en Calduch, 1998, p.
8). Lejos de ser un problema, hay quienes consideran de gran utilidad
una aproximacion asi de vasta. Por ejemplo, en palabras de Muchlinski
(1999), esta concepcion de las empresas multinacionales, suficientemente
abierta y flexible, permite incluir en ellas las numerosas y diversas formas
de asociaciones empresariales que operan a nivel internacional. Maxime
cuando ninguna definicion de «empresa multinacional» permite una
diferenciacion exhaustiva de las distintas modalidades o formas que
pueden presentar estas entidades. En ello radica la utilidad de conceptos
generales en los que lo esencial es captar la naturaleza y las funciones
de las empresas multinacionales desde una éptica global, sin perjuicio de
que en atencion a otras exigencias cientificas 0 académicas sea necesario
introducir una tipologia especifica (Calduch, 1998, p. 9).

En esta misma linea se inserta la discusion acerca de qué terminologia es la
mas apropiada, si empresas multinacionales o empresas 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 agregado que consiste en la relacion del
«gjercicio de la actividad y la sujecion juridica a distintos ordenamientos»
(Martin-Ortega, 2008, pp. 55-56). No obstante, debemos precisar que,
a efectos de las implicancias juridicas que conllevan las actividades que
realizan estas corporaciones, no es importante analizar cual es el adjetivo
mas adecuado («transnacional» o «multinacional») para describirlas, pues
ello no altera su naturaleza legal (Alston (ed.), 2005).
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Borrador del Coédigo de
Conducta de las Naciones
Unidas de 1982

Directrices de la Organizacion
para la Cooperaciéon y el
Desarrollo  Econémico para
Empresas  Multinacionales
(Directrices de la OCDE)

Declaracion ~ Tripartita  de
Principios sobre Empresas
Multinacionales y la Politica
Social de la Organizacién
Internacional de Trabajo de
1977 (Declaracion de la OIT)

¢£Como se ha definido a las empresas multinacionales en el espectro
de los derechos humanos?

«[...] empresa compuesta de entidades que operan
en uno o mas paises, independientemente de la
forma juridica o el sector de actividad de las mismas,
y que actlan bajo un sistema comun de adopcion
de decisiones, que les permiten tener politicas y
estrategias comunes y coherentes. Asimismo, la
relacion 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 responsabilidades
con ellas» (ONU, 1982).

Las Directrices de la OCDE adoptan el término
«empresa multinacional» y establecen que una
definicion precisa no es necesaria para los fines de
ese cuerpo normativo. Por ello, determinan que «se
trata de empresas establecidas en varios paises y
ligadas de tal manera que pueden coordinar sus
actividades de distintas formas. De esta manera,
una o varias entidades 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» (OCDE, 2013).

Este documento 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 produccion, la distribucion, los servicios u otras
facilidades fuera del pais en el que tiene su sede.
El grado de autonomia de las distintas entidades
que componen la empresa multinacional en relacion
con las demas varia grandemente de una empresa
multinacional a otra, segln el caracter de los lazos
existentes entre estas unidades y sus respectivos
campos de actividad, y teniendo en cuenta la gran
diversidad en la forma de propiedad, el tamafio, el
caracter y la localizacion de las operaciones de las
empresasy (OIT, 2006, parrafo 6).

Subcomisién de Promocion
y  Proteccion de los
Derechos Humanos en su
informe «Normas sobre las
responsabilidades de las
Empresas transnacionales y
otras empresas comerciales
en la esfera de los derechos
humanos» de 2003

«[...] una entidad econémica que realiza actividades
en mas de un pais o un grupo de entidades
econémicas que realizan actividades en dos 0 mas
paises, cualquiera que sea la forma juridica que
adopte, tanto en su propio pais como en el pais de
la actividad, y ya sea que se le considere individual o
colectivamente» (ONU, 2003). Esta ultima definicion
obvia mencionar el elemento de control, a diferencia
de los anteriores cuerpos normativos.

Tomando en consideracion las distintas maneras de acercarnos a este tipo
de empresas, consideramos fundamental el esclarecimiento de ciertas
caracteristicas que se repiten en toda corporacion de esta magnitud y
que permiten determinar si nos encontramos 0 no ante una empresa
multinacional. Por ello, en el marco del presente estudio, tomaremos en
consideracion aquellas caracteristicas identificadas por la misma Martin-
Ortega (2008):

° Las empresas multinacionales son sociedades mercantiles, entes
con personalidad juridica insertas en un determinado ordenamiento
juridico del Estado en el que se constituyen o tienen su sede.

o Las empresas multinacionales son entidades con animo de lucro,
cuya funcidon principal es obtener beneficios econdmicos que
reviertan sobre sus accionistas. Para ello, la empresa multinacional
buscara la maximizacion de sus beneficios y, en muchos casos, su
supervivencia-expansion a costa de distintos factores y considerando
la internacionalizacion productiva que puede desarrollar.

° Las actividades de la empresa multinacional se llevan a cabo en mas
de un Estado por medio de entidades diferentes vinculadas a un
nucleo central que las controla mediante la propiedad u otra forma
de organizacién. De esta manera, desde una unidad estratégica se
gestionan las actividades de las empresas de forma centralizada. La
internacionalizacion del proceso productivo deriva de una busqueda
de las imperfecciones del sistema econdémico internacional, entre
las que destacan las correspondientes al aspecto juridico, pues la
desigualdad de los sistemas juridicos —e incluso politicos— influye
al momento de elegir un Estado como receptor.
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° Llevan a cabo una estrategia mundial en funciéon de la
multiterritorialidad de sus actividades, las cuales tienen lugar en
distintos Estados receptores o estan distribuidas entre distintas
entidades, y la maximizacion de sus beneficios a costa de las
condiciones locales.

Como consecuencia de lo sefialado, al momento de hablar de empresas
multinacionales ha sido necesario abandonar la tradicional concepcion
segun la cual la empresa matriz controla las subsidiarias en virtud de
una igual participacion u otras formas de propiedad. Actualmente, este
perfil jerarquico no refleja las practicas organizativas de las empresas
multinacionales, ya que en varios casos las unidades de negocio estan
integradas en la logica de los suministros y las cadenas de produccion
globales.

m Cadena de produccion y suministros de Newmont

La empresa minera Newmont contrata trabajadores y proveedores de
productos y servicios tanto locales como nacionales en los paises donde
realiza sus actividades extractivas. Adicionalmente, cuenta con mas
de 21,000 proveedores alrededor del mundo. La mayoria del oro que
produce esta empresa en América del Norte, Pertl y Ghana es refinado
por la refineria suiza Valcambi. Un pequefio volumen del oro producido
en Perud es refinado por Asahi Holdings, duefios de Johnson Matthey
en Salt Lake City, y el oro producido en Australia es refinado por Perth
Mint en dicho pafs. Por otro lado, la mayor parte del concentrado de oro
es vendido directamente a fundidores con quienes la compaiiia tiene
una larga relacion. En caso de excedentes, estos suelen ser vendidos a
compaiifas comerciales independientes.

Fuente: Newmont, 2016a; 2016b.

Un tema sobre el que hay que hacer mayor hincapié es el de la complejidad
de la estructura de este tipo de empresas. Ella podria ser considerada
un obstaculo para un adecuado control del Estado. En efecto, el tipo de
organizacion interna que posee una empresa multinacional genera un tipo
de vinculacién entre la empresa matriz y las unidades de negocios que no
presenta una relacion definida, pues el tipo de control que ejerce la primera
puede variar caso por caso. Por otro lado, la relaciéon de la empresa
multinacional con las corporaciones en su interior puede situarse bajo
distintos regimenes legales, dependiendo de la estrategia de negocios

que se desee adoptar. De esta manera, puede tratarse de agentes
representantes, distribuidores, joint ventures, sucursales, subsidiarias,
concesionarios, adquisiciones, entre otros (Pincus & Belohlav, 1996).

Otro de los principales factores de la complejidad de la estructura de las
empresas multinacionales en la actualidad es la tendencia hacia una mas
profunda transnacionalizacion al interior de estas. Ello se manifiesta por
medio de varios indicadores: la locacion de los activos, la nacionalidad
de los trabajadores, la nacionalidad de los accionistas, la diversidad de
mercados y la localidad de las sedes (Calliess, 2011). El riesgo es que todos
estos elementos pueden facilitar la evasion de ciertas responsabilidades,
lo cual puede resultar en la violacién de derechos humanos (Ozden, 2005).
En estos contextos, las relaciones laborales, por ejemplo, han sufrido un
importante detrimento, pues se han originado una serie de tendencias
como fruto de la presion del mercado. Entre dichas tendencias podemos
mencionar las siguientes: la aparicion de un nuevo contrato de trabajo
basado en la continua adaptacion individual; el desplazamiento del empleo
de las actividades centrales a otras periféricas, lo que genera reajustes
de planillas, asi como la externalizacion de funciones y subcontratacion;
la reduccion de los niveles jerarquicos dentro de las empresas matrices;
el trabajo precario y el empleo a tiempo parcial; el fuerte aumento de la
inestabilidad en el empleo y el desempleo; el hecho de que procesos
de produccion que hace dos o tres décadas se consideraban ilegales
ahora forman parte de la economia regular; la polarizacion creciente de
los ingresos; entre otras (Beneria, 2005). De esta forma, en materia de la
organizacion de la produccion, por ejemplo, uno de los problemas mas
frecuentes que afecta a los derechos laborales es la deslocalizacion parcial
o total de las actividades productivas* de las empresas multinacionales
desde Estados industrializados a Estados en desarrollo. Dicho fendmeno
tiene lugar debido a que en estos Ultimos existen niveles inferiores de
ingresos per capita, lo que significa un considerable ahorro de costos
laborales. Ello ha producido, en numerosos casos, el debilitamiento de
las normas laborales vy, con ello, la vulneraciéon de los derechos humanos
laborales. En estos contextos, destaca el sector de la industria textil,
donde la presion del mercado es especialmente dura. Asi, las grandes

4 Elfendmeno de la deslocalizacion ya no es exclusivo de las empresas industriales, pues, con
el desarrollo de las tecnologias de la informacién y las comunicaciones (TIC), el sector de
servicios en informacion también ha sido afectado.
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marcas de ropa y sus conglomerados de empresas disocian los disefios
de los procesos de produccion, subcontratando para estos procesos a
proveedores y talleres de los paises del sur, donde la intensidad en el
trabajo para atender los pedidos es altisima y donde los bajos costes se
imponen al margen del respeto a las legislaciones laborales nacionales e
internacionales (Hernandez, 2009).

m Denuncias a Zara por explotacion

En abril de 2013, una organizacién no gubernamental (ONG) presentd
una denuncia judicial contra la marca espafiola Zara, perteneciente a la
compaifiia Initex, y dos marcas argentinas, Ayres y Cara Cruz, por supuesta
explotacion de inmigrantes ilegales y menores en tres talleres en Argentina.
La ONG La Alameda denuncié que en las fabricas trabajaban, en condiciones
precarias, generalmente inmigrantes de Bolivia sin documentacién, entre
ellos nifos, los cuales eran retenidos contra su voluntad. Las jornadas
laborales duraban 13 horas sin descanso, seis dias a la semana. En 2011,
los defensores de derechos laborales descubrieron un taller clandestino en
Sao Paulo, Brasil, donde 14 inmigrantes bolivianos y un peruano fabricaban
prendas para Zara.

Fuente: RT, 2013.

Hasta aqui, hemos llegado a establecer que las empresas —y, en especial,
las multinacionales— tienen suficiente poder para generar cambios en
las condiciones de vida de las personas. Ello se refleja en su capacidad
para participar de la toma de decisiones en la economia global, en el rol
activo que tienen en la politica y en la posibilidad de dejar huellas en el
medio ambiente. Este nivel de poder puede afectar, en diversa medida,
la forma como se ejercen los derechos humanos. Ello fue sefialado por
Carrillo Salcedo, quien considera que ya no se puede pasar por alto que
«las politicas sociales y econdémicas de muchos Estados estan influidas y
condicionadas por la presion de empresas trasnacionales y las instituciones
financieras internacionales en ambitos que afectan profundamente a los
derechos humanos, en particular los de caracter econdémico y social»
(Carrillo Salcedo, 1999, p. 124). El que las empresas, como todos los
individuos e instituciones, estan involucradas en la manera como los
derechos humanos se gjercen se afirma, incluso, en el Preambulo de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos®. A su vez, el debate en
torno a la accién empresarial en esta tematica ha venido acompanado
por un contexto que lo ha facilitado: asi, el propio desarrollo de los
derechos humanos ha ido permitiendo que temas que clasicamente no
se velan como cercanos a esta tematica, como el de los negocios, hayan
empezado a encontrar las bases tedricas para este desarrollo conceptual.
Por ello, para las empresas, €l eje a tener en cuenta sera el de respetar
los derechos humanos de los distintos grupos de actores con quienes
interactdan. Ello, ademas, tendra que formar parte de las evaluaciones
que las empresas llevan a cabo en torno a su forma de hacer negocios y
al nivel de impacto que ocasionan.

1.2. ELIMPACTO DE LAS EMPRESAS FRENTE A LOS DERECHOS HUMANOS

Sobre este Udltimo punto, podemos encontrar diversas formas en
las que las empresas ocasionan impactos. No podemos dejar de
considerar que su mandato tradicional ha sido la busqueda de nuevas
oportunidades econdmicas y de su crecimiento. En el caso de las
empresas multinacionales, estas incluso operan en casi todos los
paises del mundo, mediante la inversion extranjera directa, fusiones y
adquisiciones de empresas locales, la expansion de unidades de negocio
con sede en el extranjero y los acuerdos de empresa junto con firmas
locales (Pillay, 2004). En este caso, la produccion y la inversion han dejado
de ser nacionales para convertirse en globales, como resultado de las
actividades econdmicas realizadas por las multinacionales, por medio de
SuS sucursales o empresas en los diferentes paises.

A partir de lo previamente afirmado podemos identificar —en primer
lugar— formas de impacto con una carga positiva. Especificamente,
vamos a concentrarnos en dos claros ejemplos.

5 «La Asamblea General proclama la presente Declaracién Universal de Derechos Humanos
como ideal comun por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de
que tanto los individuos como las instituciones, inspirdndose constantemente en ella,
promuevan, mediante la ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades,
y aseguren, por medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento
y aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como
entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion» (ONU, 1948, Preambulo).
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Rol en el proceso de desarrollo. Es indudable que las empresas
tienen un rol clave en el proceso del desarrollo. Ya en el ano 2005,
el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD),
en el Informe sobre desarrollo humano 2005. Hagamos de la
competitividad una oportunidad para todos, habia reconocido
el rol de la empresa en generar un pais competitivo en términos
de desarrollo, junto con los Estados y la sociedad civil organizada
(PNUD, 2005, pp. 50-51). De acuerdo con este estudio, la empresa
representa uno de los agentes mas importantes para el desarrollo
local y regional, en tanto logra combinar adecuadamente los factores
productivos, la toma de decisiones en innovacion tecnolodgica, la
asuncion de riesgos y, al mismo tiempo, la generacion de empleo.
Por ello, para lograr la competitividad como pais es necesario —
recomienda el PNUD— fomentar la formacion de empresarios. Ese
seria entonces el rol de las empresas: acompanar a los Estados y a
la sociedad civil (que incluye a los trabajadores) en esa busqueda del
desarrollo.

El caso de las empresas multinacionales es clave en este proceso.
Poco a poco, pero firmemente, las multinacionales han establecido
sus filiales en casi todos los paises, permitiendo con ello el inicio
de procesos de desarrollo mediante la transferencia de capital y
tecnologia. En efecto, para sentar una base adecuada en un pais
extranjero, dichas empresas invierten en mano de obra, materias
primas, publicidad y mercadotecnia (Erh-Soon Tay, 2000). Incluso,
es posible sostener que estas empresas han desplazado, en un
corto periodo, a muchas de las organizaciones mas tradicionales
que contribuyen al desarrollo, incluidos los organismos de ayuda
y la cooperacion internacional estatal, ya que los fondos vy la
ayuda tradicional de las agencias de desarrollo se han convertido
rapidamente en una fuente relativamente menor de capital (Erh-
Soon Tsay, 2000).

Generacion de empleo. La presencia de las empresas permite la
generacion de mas empleo. Las multinacionales ayudan, a su vez, a
transferir sofisticadas tecnologias a los Estados receptores. Ademas,
suelen producir bienes de calidad superior, en todos los aspectos, a
los que se elaboran en dichos paises de acogida, lo que motiva a las
industrias nacionales a prepararse para enfrentar la competencia.

Es preciso destacar que, ademas de la transferencia de tecnologia,
estas empresas proporcionan servicios de comercializacion 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 (Erh-Soon Tsay, 2000). En la
era posliberalizacion, dado que el régimen de licencias fue mas o
menos abolido, las corporaciones multinacionales prosperaron
rapidamente. En la actualidad, se encuentran presentes en casi
todos los sectores de la economia, especialmente en el mercado
de consumo duradero y de automéviles. Empresas de automoviles
como General Motors, Ford, Toyota y Hyundai reportan buenas
ganancias; por su parte, las empresas coreanas LG y Samsung se
han convertido en lideres en el mercado de productos electronicos

como Pepsiy Coca-Cola en el mercado de los refrescos.

Algunos ejemplos de huenas practicas que realizan las empresas en temas

vinculados con los derechos humanos en paises de América Latina y el Caribe

2012. El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Save the Childreny la
Red del Pacto Global de la ONU lanzaron el documento «Derechos del Nifio y Principios
Empresariales». En América Latina, las empresas Telefénica y Arcor se encuentran
entre las empresas que lideran esfuerzos para implementar dichos principios, de tal
manera que se busque la erradicacion del trabajo infantil. Para ello, Telefonica ha creado
el programa Pronifio, el cual busca erradicar este problema a través del acceso a la
educacion en 13 paises de la region, beneficiando a 211,000 nifios y nifias.

2013. Peru. Seis empresas multinacionales textiles instaron al gobierno peruano a
derogar el decreto ley 22342, en torno al régimen laboral para el sector de la exportacion
no tradicional. 47 Brand, LifeisGood, New Balance, Nike, PVH Corp y VF Corporation
—mediante una carta dirigida al presidente Ollanta Humala— sefialaron la necesidad
de derogar dicho decreto, por considerar que alienta y tolera violaciones a los derechos
laborales, lo cual constituye un obstaculo para la correcta aplicacion de sus codigos de
conducta.

Cada vez son mas las empresas que cuentan con politicas de derechos humanos. Entre
estas se encuentran el Banco de Brasil, Bradesco, Cemex, Codelco, Ecopetrol, ISA,
Isagen y Vale.

2011. Pfizer y GlaxoSmithKline aumentaron la venta de sus vacunas de bajo costo para
combatir la neumonia en paises pobres, a través de la Alianza Global para la Vacunacién
y la Inmunizacién Infantil (GAVI, por sus siglas en inglés). Esta nueva estrategia durara
hasta el afio 2023.

Fuente: Business & Human Rights Resource Centre (2013).
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Sin embargo, las empresas pueden impactar también de forma
negativa. Por ejemplo, los Estados receptores suelen abrir sus puertas
a estas empresas multinacionales debido a que, como hemos visto, su
establecimiento significa el ingreso de grandes capitales, la creacion o la
mejora de la infraestructura, la mejora de los niveles de vida e, incluso,
la creacion de nuevos puestos de trabajo (Eldridge, s/f; Giuliani &
Machi, 2014). Empero, no todo resulta siempre ser tan favorable como
parece, pues estas dinamicas —en el fondo— se encuentran repletas de
desigualdades, especialmente en contextos de negociacion entre el Estado
receptor y las empresas multinacionales. Dado que en muchos casos el
valor neto de la compafiia suele ser mayor al producto bruto interno (PBI)
de los Estados, aquellas cuentan con un poder de negociacion mayor.
Incluso, en muchos casos, los Estados receptores carecen de los recursos
o de la infraestructura juridica necesarios para proteger los derechos que
puedan verse vulnerados (Pillay, 2004). Debido a estas desigualdades, los
Estados receptores no logran imponer exigencias estrictas que resulten en
el cumplimiento de la normativa nacional e internacional sobre derechos
humanos.

Tanto los sindicatos nacionales como los internacionales han expresado
Su preocupacion en torno a la posibilidad de que las corporaciones
multinacionales eviten las negociaciones laborales en los paises
econdémicamente 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 desarrollo 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 nacional, donde el minimo vital puede
encontrarse muy por debajo de aquel del pais donde se ubica la empresa
matriz (Eldridge, s/f).

Otro gran problema que surge en este contexto es la subcontratacion
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 venderlos a los consumidores del pais en el que fueron hechos. Debido
a ello, en el ano 2004, los estados de lllinois y Tennessee aprobaron

6 Esta practica estéa referida a la utilizaciéon de mano de obra barata para la fabricacion de
bienes o prestacion de servicios para venderlos luego en el mercado interno.

una legislacion destinada a limitar la subcontratacion; en el 2005, otros
16 estados consideraron proyectos de ley que limitaban las ayudas
estatales y exenciones fiscales para las empresas que subcontrataban
en el extranjero (Eldridge, s/f). La empresa, tal vez sin darse cuenta, se
ha vinculado inexorablemente al desarrollo social en regiones donde los
gobiernos 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, surgio la inestabilidad
y, en Ultima instancia, algunos paises se derrumbaron. En ninguna parte
fue esto mas evidente que en la region Asia-Pacifico, donde la primacia de
los objetivos econdmicos por sobre la infraestructura social y los derechos
humanos llevd a varias economias a desmoronarse. En el afio 2000, el
Banco Mundial estimé que unas 400 millones de personas cayeron en
crisis y fueron victimas de la hambruna, el desempleo, la falta de vivienda
y diversas enfermedades (Erh-Soon Tay, 2000).

Tradicionalmente, las empresas multinacionales han sido responsables del
cumplimiento de sus estatutos empresariales solo ante sus accionistas.
Por lo general, las estructuras de administracion de aquellas empresas
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 locales, las economias estatales
y la economia global. Por ejemplo, los grupos de la sociedad civil, los
pueblos indigenas, las organizaciones no gubernamentales, algunas
organizaciones internacionales y, sobre todo, las poblaciones locales se
interesan en la actualidad por los riesgos que las empresas multinacionales
pueden generar, debido a que se encuentran directa e indirectamente
afectados por ellos (Pillay, 2004). Existe, ademas, la percepcion de
que las empresas multinacionales no estan sometidas al control de los
Estados y esta idea no es del todo falsa. A pesar de que operan dentro
de la jurisdiccion 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 humanos o de asegurar que los derechos de los interesados
sean protegidos (Pillay, 2004). Pareciera también que estas empresas
han ganado poder en relacidon con las federaciones internacionales de
comercio, las organizaciones e instituciones locales, e (incluso) las
organizaciones internacionales del trabajo (Eldridge, s/f).
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Esta dinamica entre el Estado y las multinacionales ha sido abordada por
Hernandez (2009). Este autor sostiene que, si bien la cesion 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 agudizacion de una
jerarquizacion entre los Estados, como consecuencia del —cada vez
mayor— empoderamiento de las multinacionales, punto que analizaremos
a continuacion:

1.  Los Estados denominados dominantes son aquellos que refuerzan
su poder y establecen relaciones de dominacion sobre otros actores
politicos, sociales y econdmicos. Sus relaciones con las empresas
multinacionales y grandes corporaciones econdémicas son de
maxima integracién. En estos casos, los Estados dominantes suelen
proteger y tutelar a las multinacionales nacionales y estas participan,
condicionan, constituyen y colaboran con sus élites gobernantes.

2. Los Estados centrales son los que ceden soberania y pierden
poder, se convierten en facilitadores de los intereses de las grandes
multinacionales. La pérdida de competencias y de su regulacion
se desarrolla voluntariamente, por medio de la cesidon de las
competencias econémicas y financieras y la desregulacion de las
competencias sociales y laborales.

3. Los Estados periféricos o subordinados pierden competencias y
capacidad soberana por las imposiciones normativas de los Estados
dominantes, las empresas multinacionales y las instituciones
econdémicas y financieras multilaterales, regionales y bilaterales.
Las repercusiones sobre las poblaciones de esos paises alcanzan
dimensiones muy importantes’.

7 Por ejemplo, Etiopia, pais muy alejado de los nucleos de poder, suftié la imposicion de facto
de ciertas condiciones que —incluso— se oponian a la legislacion de comercio internacional
cuando Starbucks decidi¢ utilizar, de manera 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 acepté un acuerdo,
en 2007, en el marco de la responsabilidad social empresarial y como resultado de la presion
social (Oxfam, 2007).

4.  Los Estados fallidos son aquellos que se encuentran practicamente
desconectados de las relaciones econdmicas y politicas
internacionales y desarticulados institucionalmente en su soberania
interna. 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 explotacion de
estas riquezas®.

Todas estas preocupaciones son validas, puesto que los abusos
indudablemente ocurren. Sin embargo, existen fuerzas que estan
trabajando para evitar que las empresas ejerzan un poder ilimitado sobre
sus operaciones. Una mayor conciencia de los consumidores sobre las
cuestiones ambientales y sociales y el impacto de la actividad comercial
en el bienestar social y calidad ambiental ha influido mucho en las
acciones de todas las corporaciones en los Ultimos afos. Todo indica, a
su vez, que dicha tendencia 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 en las zonas donde la proteccion legal de los trabajadores
es minima. Hay diversos ejemplos claros de esta nueva tendencia, como
las protestas contra el uso de maquiladoras por Nike y el activismo contra
las operaciones de la compania petrolera Shell en Nigeria y de PepsiCo en
Myanmar (Eldridge, s/f).

Las empresas también se ven limitadas por las actitudes de los
consumidores en materia ambiental. Los desastres ambientales —como
los ocurridos en Minas Gerais, Brasil (derrame de relaves mineros); Bhopal,
India (la explosion de una fabrica de productos quimicos peligrosos
operada por Union Carbide, que resultd en grandes pérdidas de vidas
en las areas circundantes); y Prince Wiliam Sound, Alaska (la ruptura
de un camién cisterna de casco Unico, del Exxon Valdez, que causé
una catastrofe ambiental)— constituyeron una mala publicidad para las
empresas implicadas y continuaran sirviendo como un recordatorio del
costo a largo plazo que implica ignorar las preocupaciones ambientales,
laborales y de seguridad (Eldridge, s/f).

& Aqui se pone como ejemplo a la Republica Democréatica del Congo, donde el cobalto, el
cobre, el oro y los diamantes son recursos naturales que son objeto de deseo de numerosas
empresas multinacionales. Dichas empresas cuentan con medios politicos, econémicos y
militares que les permiten imponer sus reglas a las instituciones y los gobiernos fragiles.
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Del mismo modo, la conciencia del consumidor sobre los problemas
mundiales disminuye el poder de las empresas para influir en las
agencias gubernamentales. Los instrumentos internacionales suscritos
por los Estados también son capaces de regular las actividades de las
corporaciones multinacionales sin temor a represalias econémicas, como,
por ejemplo, el Protocolo de Montreal de 1987 que limita la produccion
mundial y el uso de los clorofluorocarbonos y el Convenio de Basilea
de 1989 que regula el tratamiento y el comercio de desechos quimicos
(Eldridge, s/f).

En resumen, el mundo de las empresas es bastante complejo, no solo por
su estructura, sino también por su funcionamiento. 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 otra parte del mismo con el
bienestar de la poblacién de los Estados en las que estas operan. Si bien
se puede argumentar que el establecimiento de sus filiales ha permitido
desarrollo y mejoras, no podemos afirmar que ello se ha dado en todos
los aspectos. Estos efectos negativos, como veremos en |0s siguientes
capitulos, han generado un paquete de repercusiones no solo en la
economia, sino también en el discurso de los derechos humanos y en las
formas juridicas de garantizarlos.

A manera de conclusion

Hacer negocios no debe significar impedir el ejercicio de derechos. Tal
afirmacion se evidencia en el @mbito internacional —en primer lugar—
cuando se logran identificar algunas obligaciones (0 deberes) para los
individuos y otros actores privados respecto a los derechos humanos.
Partiendo de esta premisa, el derecho internacional de los derechos
humanos no podia dejar de incluir este tema entre sus preocupaciones mas
importantes. A manera de ejemplo, podemos mencionar l0s siguientes:

- Declaracion Americana de los Deberes y Derechos del Hombre (1948):
«Joda persona tiene el deber de convivir con las demas de manera
que todas y cada una puedan formar y desenvolver integralmente su
personalidad» (articulo XXIX).

- Preambulo comun al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
y al Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales:
«Comprendiendo que el individuo, por tener deberes respecto de
otros individuos y de la comunidad a que pertenece, esté obligado a
procurar la vigencia y observancia de los derechos reconocidos en
este Pacto» (ONU, 1966, quinto parrafo).

- Carta Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos: El individuo
también tendra el deber de:

1. Preservar el desarrollo armonioso de la familia y de fomentar
el respeto y la cohesiéon de esta; de respetar a sus padres en
todo momento y de mantenerlos en caso de necesidad;

2. Servir a su comunidad nacional poniendo sus aptitudes fisicas
e intelectuales a su servicio;

3. No comprometer la seguridad del Estado del cual sea nacional
o residente;

4. Preservar y reforzar la solidaridad nacional y social,
especialmente cuando la primera se vea amenazada;

5. Preservar y reforzar la independencia nacional y la integridad
territorial de su pals, asi como contribuir a su defensa de
conformidad con la ley;

6. Trabajar al maximo de su rendimiento y pagar los impuestos
estipulados por la ley en el interés de la sociedad;
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7. Preservar y reforzar los valores culturales africanos positivos
en sus relaciones con los demas miembros de la sociedad
en un espiritu de tolerancia, didlogo y consulta y, en general,
contribuir a la promocion del bienestar moral de la sociedad;

8. Contribuir en todo lo posible, en todo momento y a todos los
niveles a la promocioén y la consecucion de la unidad africana
(Organizacion de la Unidad Africana, 1981, articulo 29).

En general, debe decirse que los instrumentos de derechos humanos
reconocen derechos para los individuos (y colectivos) y obligaciones
para los Estados. Ello no descarta que, a su vez, algunos instrumentos
mencionen también obligaciones para los individuos. La intencién que nos
muestran estos ejemplos es que debe existir un balance entre el gjercicio
de los derechos humanos y aquellos deberes que tenemos los individuos,
los cuales se desprenden de este conjunto de derechos (Shelton, 2014).
Y, como ya mencionamos, esta obligacion la tenemos todos o, al menos,
no podemos negar que estamos involucrados en el respeto y la garantia
de los derechos humanos.

Elcaso delasempresas —y, en especial, de las empresas multinacionales —
se ubica en el marco de este debate. Por ejemplo, los acuerdos bilaterales
vienen siendo debatidos desde los derechos humanos. De acuerdo con
Mejia (2009), la adopciéon de acuerdos bilaterales y multilaterales como
el Tratado de Libre Comercio de América del Norte (TLCAN), el Area de
Libre comercio de las Américas (ALCA) o el Acuerdo Estratégico Trans-
Pacifico de Asociacion Econdmica (TPP), entre otros, puede representar
una herramienta para el desarrollo. Sin embargo, al no tomar en cuenta
las asimetrias existentes entre los Estados firmantes, podria generar la
percepcion no solo de que existe una desigualdad en las negociaciones,
sino también dar la impresion de tener efectos negativos en el disfrute de
los derechos humanos, en especial los econémicos, sociales y culturales
(Mejia, 2009). Por lo anterior, es indudable el impacto que las empresas
pueden ocasionar en los derechos humanos y que tienen un deber
de respeto hacia estos. Ello hace que este tema permita reentender la
manera de hacer negocios. En el siguiente capitulo se analizara de manera
mas especifica la forma en la que el derecho internacional de los derechos
humanos ha abordado este tema.

CAPITULO 2

El camino de

ida y vuelta

entre el mundo
empresarial y

los derechos humanos
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Luego de lo presentado en el anterior capitulo, podemos establecer
que las empresas deben preocuparse por el respeto de los derechos
humanos de los distintos grupos de actores con quienes interacttan. Ello,
ademas, tendra que ser parte de las evaluaciones que deben considerar
para entender de qué manera hacer negocios al incorporar este enfoque.
Teniendo claro lo anterior, en el presente capitulo nos interesa destacar
la influencia reciproca que han mantenido las empresas y los derechos
humanos, sobre todo a nivel de instrumentos del derecho internacional
de los derechos humanos (DIDH) que contribuyan al cumplimiento de sus
respectivos roles.

Para ello, nos centraremos en tres puntos fundamentales. El primero,
abordar las iniciativas provenientes del mundo empresarial que tienen
como objetivo acercarse a modelos de funcionamiento mas acordes
con el gjercicio de los derechos humanos —o, al menos, no alejados de
estos—. En segundo lugar, nos referiremos a los avances alcanzados
desde o6rganos internacionales de proteccion de derechos humanos
y desde la comunidad internacional sobre la conducta empresarial. En
este punto, se hara referencia especial a los Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, adoptados en el
ano 2011, los cuales marcan un nuevo momento en la evolucion de esta
materia. Igualmente, nos referiremos al modo en que desde el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) se ha abordado la cuestion
de empresas y derechos humanos, asi como a la manera en que lo ha
hecho su par europeo. En una tercera seccién, nos acercaremos al dificil
tema de la actividad empresarial en el contexto de conflictos armados y
la aplicacion del derecho internacional humanitario (DIH). Para concluir,
analizaremos la violacion grave de los derechos humanos por parte de las
empresas multinacionales y su regulacion en el marco del derecho penal
internacional (DPI).

2.1. INICIATIVAS VOLUNTARIAS QUE HAN APORTADO AL RESPETO DE LOS
DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE LAS EMPRESAS

La mayoria de las iniciativas de RSE se fundamentan en una serie de
principios a cuyo respeto se someten voluntariamente las empresas
adherentes dentro del ambito de sus actividades. Ejemplos de ello son
los cédigos de conducta o las declaraciones unitarias de los empresarios,
los estandares internacionales, los acuerdos marco globales, entre otros
(FIDH, 2011). Tales instrumentos proponen herramientas para integrar la
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preocupacion por los derechos humanos en las actividades diarias de las
empresas. A pesar de este nivel de consenso, no existe un modelo Unico
que las recoja, por lo que sus estructuras varian enormemente. En efecto,
algunas tuvieron su origen en las organizaciones internacionales, por
ejemplo, el Pacto Global de las Naciones Unidas; otras fueron lanzadas
por los gobiernos, como el proceso Kimberley. Asimismo, algunas
iniciativas fueron presentadas conjuntamente por varias de las partes
interesadas —las denominadas «iniciativas multisectoriales»—, reuniendo
a los sectores empresarial, gubernamental, sindical y a la sociedad civil.
Finalmente, otro grupo son gestionadas directamente por las empresas,
en tanto que otras son desarrolladas a nivel sectorial (FIDH, 2011). Sin
embargo, a pesar de este enfoque de la RSE, nutrido desde un conjunto
de iniciativas voluntarias provenientes de ambitos internacionales, no
puede perderse de vista que el hecho de que las empresas tomen estos
lineamientos, no asegura —evidentemente— que dejen automaticamente
de desarrollar practicas ilegales (Hernandez, 2009). No es ademas un
secreto que muchas de las empresas no logran cumplir con los marcos
antes mencionados.

A continuacion, repasaremos brevemente tres tipos de iniciativas que han
sido de utilidad no solo para perfilar el trabajo de la RSE empresarial,
sino también para abrir el camino que lleve a entender adecuadamente
el debido respeto de los derechos humanos por parte de las empresas.
Ello es asi en tanto dichas iniciativas suponen asumir la idea clave de que
uno es responsable de los impactos que puede ocasionar y aceptar la
necesidad de establecer pautas de acciéon especifica para respetar los
derechos humanos en su conjunto.

2.1.1. L0S CODIGOS DE CONDUCTA

La generacion de los codigos de conducta se remonta a las campanas
de denuncias en la década de 1990 contra las préacticas de diversas
transnacionales en materias ambientales, sociales y vinculadas a las
condiciones de trabajo. De este modo, el rubro mas afectado por
denuncias y boicots fue el sector de manufacturacion y distribucion textil.
Empresas como Levi’s, Nike, Reebok y Gap fueron las primeras en adoptar
una estrategia original elaborando cédigos de conducta (Brac, 2004) no
solo para sus actividades, sino también para fomentar la responsabilidad
social en la subcontratacion exterior (Diller, 1999).

Los codigos de conducta se vinculan estrechamente con la RSE, pues
en muchos casos estos son el ndcleo de las politicas internas de una
empresa. Con este objetivo, los codigos de conducta deben ser de
conocimiento publico y estar dirigidos a todos los grupos de interés
con quienes la empresa interactia. 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. De otro lado, el contenido de estos cédigos debe ser aplicado
en todo su espacio de actuacion; es decir, alo largo de todos los territorios
en los que despliega su actividad econdmica y productiva, pretendiendo
con ello que sean de aplicacion homogénea en empresas filiales y en el
resto de la cadena de produccion. Por ello, en palabras de Baylos (2005)
se trata, en definitiva, de la asuncién unilateral de un imperativo moral por
parte de la empresa transnacional: mantener en todos y cada uno de los
lugares en los que actue un conjunto de estandares.

Sin embargo, los cédigos de conducta estan yendo mas alla de la mirada
de la RSE. De acuerdo con Ratner (2001), estos codigos representarian la
respuesta mas publica a la serie de demandas a las empresas exigiendo
que respeten los derechos humanos. Al incorporar en sus contenidos
pautas de respeto de los derechos humanos, se genera una repercusion
positiva en la conducta empresarial frente a aquellos con quienes las
empresas se relacionan. Incluso, como parte de los procesos de toma
de decisiones internos, las pautas de respeto de los derechos humanos
contenidas en estos codigos representarian la guia sobre la cual una
empresa toma una decision de negocio.

En el caso de una empresa multinacional, la aplicacion trasnacional
de estos codigos permite suponer que su impacto sera distinto en las
matrices, por un lado, y en las filiales y en otras unidades de negocio, por
el otro. En efecto, estas ultimas operan, en muchos casos, en Estados con
economias débiles. En ese sentido, en este tipo de Estados, los cédigos de
conducta pueden ampliar la proteccién en ciertas materias, constituyendo
un plus normativo con el objetivo de paliar los efectos de legislaciones
nacionales. De otro lado, también pueden expresar una autorregulacion
individualizada, cuya expresion mas radical sea la pretension de las
grandes empresas de sustituir — en Estados con legislaciones precarias—
la normatividad estatal por sus propias directrices, generando una suerte
de feudalismo industrial (Ermida & otros, 2009).
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Ahora bien, como ya se menciond, estos instrumentos no tienen origen
legal: se trata, mas bien, de principios éticos o propdsitos voluntarios.
Por lo tanto, no es posible afirmar que exista una eficacia juridica que
haga exigible su aplicacion o una reparacion por su incumplimiento. En
ese sentido, las principales criticas a estas iniciativas parten de su caracter
no vinculante y voluntario. No obstante, tales disposiciones pueden llegar
a presentar efectos interesantes —propios de las normas de soft law —,
tales como practicas reiterativas que devengan normas obligatorias o las
generen.

Encuantoasunaturaleza, existe unavariedad de cédigos de conducta. Entre
ellos, tenemos los siguientes: (i) los codigos establecidos por las propias
empresas, (i) los cédigos establecidos por organizaciones sindicales y (i)
los cédigos establecidos por organizaciones multisectoriales. Asimismo,
cabe mencionar que, si bien existen modelos de cddigos de conducta,
estos fueron concebidos como iniciativas unilaterales de las empresas.
Por lo tanto, la incorporacion de una u otra norma u obligacion dependera
de las propias empresas; es decir, tanto de los sujetos creadores de los
codigos como de los contenidos de los mismos. Lo mismo sucede con
los mecanismos de verificacion (Hernandez, 2009).

En lo que concierne a los contenidos de los codigos de conducta, estos
suelen sermuy variados. Sinembargo, abordan fundamentalmente distintas
formas de establecer relaciones con los clientes, con las comunidades, con
los proveedores, entre otras instancias. Adicionalmente, discuten normas
laborales. En efecto, en su origen, los primeros cédigos solo abordaban las
condiciones de trabajo. En el caso de las empresas multinacionales, este
énfasis variaba dependiendo de si el cddigo correspondia a las empresas
en los Estados de las matrices 0 a aquellas en los Estados receptores®.

Con el tiempo, estos instrumentos han comenzado a incluir la proteccion
tanto de accionistas como de consumidores y el medio ambiente (Brac,

9 En los codigos de conducta de las empresas matrices se pone énfasis en la calidad del
empleo y la adaptacion de la gestion al cambio. Por su parte, 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; temas referidos a los proveedores, las contratas y las subcontratas; y la
subordinacion a la soberania nacional del pais en el que se invierte en conexion con el
derecho al desarrollo (Hernandez, 2009).

2004). La Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) elabord un estudio
en 1999 sobre 215 codigos de conducta de empresas multinacionales,
en donde destacd que los temas mas recurrentes eran 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 fue mencionado en el 25% de los casos,
y la libertad de asociacion y el derecho a la negociacion colectiva en
menos del 15% del total (Diller, 1999, p. 127). En tal sentido, los cédigos
de conducta de empresas cuya imagen de marca resulta mas sensible,
como la del rubro textil y la del comercio al por menor, ponen especial
énfasis en el trabajo infantil y el trabajo forzoso. Por su parte, en el rubro
de las empresas quimicas, petroquimicas y mineras se enfatiza el medio
ambiente y la salud y la seguridad en el trabajo (Bourque, 2007). De esta
forma, la inclusion de un tema dependera de diversos factores, tales como
el rubro de la empresa, su situacion econdmica y los cuestionamientos
a los que se vea sometida por parte —por ejemplo— de las ONG vy los
sindicatos (Diller, 1999).

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 propuestas de control —entre
las cuales destacan los informes, las auditorias y las certificaciones (Diller,
1999)—, todas sometidas a numerosas criticas y sobre las que existe una
gran incertidumbre en torno a su eficacia y transparencia. Asi, de un lado,
se atribuye a los mecanismos internos ausencia de transparencia y de
independencia con relacion a las estructuras 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
cumplimiento 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 social.
En este aspecto, la Confederacion Internacional de Sindicatos Libres
(CISL) ha puesto en duda la competencia de las firmas de verificacion
externa en materia de control de las normas laborales y ha subrayado que
las inspecciones llevadas a cabo en el campo de la auditoria social no
permiten verificar la aplicacion de las medidas correctivas propuestas por
los auditores (Bourque, 2007).
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Debe sefalarse que, si bien la voluntariedad y la unilateralidad siguen
siendo dos caracteristicas importantes en la naturaleza de los cédigos
de conducta, no es menos cierto que es probable que, a través de
diversas estrategias, los codigos puedan ser usados en contra de las
empresas que los trasgredan flagrantemente. Muestra de ello, es el caso
Dassault en Francia, en el cual un sindicato cuestiond el estatus legal de
un cédigo interno, lo que dio lugar a un gran debate legal en cuanto al
«codigo de conducta» al cual se adhirié la empresa. De este modo, la
Corte de Casacion francesa determind 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 comprometiod
0 porque, so pretexto de un llamado cédigo de «ética», viold los derechos
fundamentales y libertades de sus empleados (FIDH, 2011).

2.1.2. PACTO GLOBAL DE NACIONES UNIDAS

Enelafio 1999, Kofi Annan, entonces Secretario General de la Organizacion
de Naciones Unidas (ONU), impulsé la creacion del Pacto Global o
Global Compact, concebido como una iniciativa voluntaria cuyo objetivo
serfa alinear los negocios internacionales con diez principios en cuatro
areas tematicas: derechos humanos, trabajo, medioambiente y lucha
anticorrupcion (Feeney, 2009). En su discurso ante el Foro Econémico
Mundial en la ciudad de Davos, en Suiza, el 31 de enero de 1999, Annan
desafio a los lideres empresariales del mundo a adoptar y contribuir al
logro del desarrollo sostenible e inclusivo del mercado, «iniciando un pacto
global de valores y principios compartidos que le dé un rostro humano al
mercado global». De esta manera, se lanzé el Pacto Global oficialmente
el 25 de julio de 2000 con la participacion de cuarenta y cuatro grandes
multinacionales y representantes de la sociedad civil. Ha logrado a la fecha
el involucramiento de ocho mil participantes en mas de 170 paises, de tal
manera que se trata de la iniciativa de ciudadania corporativa mas grande
del mundo.

Principios del Pacto Global de las Naciones Unidas

Se derivan de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Declaracion de la
OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo, la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, y la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion. Los cuatro ambitos sobre los que versan son:

p» DERECHOS HUMANOS
Principio 1: Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los derechos
humanos fundamentales, reconocidos internacionalmente; y

Principio 2: asegurarse de que no son cémplices en la vulneracion de los
derechos humanos.

» TRABAJO

Principio 3: Las empresas deben apoyar la libertad de afiliacion y el reconocimiento
efectivo del derecho de negociacion colectiva;

Principio 4: la eliminacion de todas las formas de trabajo forzoso y obligatorio;
Principio 5: la abolicion efectiva del trabajo infantil; y
Principio 6: la eliminacion de la discriminacion en materia de empleo y ocupacion.

» AMBIENTE

Principio 7: Las empresas deberan mantener un enfoque preventivo que
favorezca el medio ambiente;

Principio 8: fomentar las iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad
ambiental; y

Principio 9: fomentar el desarrollo y la difusién de las tecnologias respetuosas
con el medio ambiente.

» ANTICORRUPCION

Principio 10: Las empresas deben trabajar contra la corrupcion en todas sus
formas, incluidas la extorsion y el soborno.

Fuente: The Ten Principles of the UN Global Compact.

0 Debe mencionarse que, inicialmente, el Pacto Global contenia nueve principios, a los que se
le agregd uno en 2004, vinculado al tema de la lucha anticorrupcion, luego de la adopcion
de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
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Para una empresa, ser parte del Pacto Global significa integrar los principios
en su estrategia comercial y en sus actividades en general. El propdsito es
la incorporacion total del Pacto en la estrategia y las politicas comerciales.
Se busca evitar que se trate el cumplimiento de los principios del Pacto
como un factor complementario, por ejemplo, por medio de la creaciéon de
programas ad hoc que no reflejen un real y auténtico compromiso.

Los primeros dos principios hacen referencia directa a los derechos
humanos:

1. Las empresas deben apoyar y respetar la proteccidon de los
derechos humanos proclamados en el ambito internacional, dentro
de su esfera de influencia.

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

Sobre estos dos principios, el Pacto Global no esclarece qué se entiende
por la «esfera de influencia» ni por «complicidad de las empresas». Sobre
el primer término, podemos mencionar el siguiente intento de precision:

El concepto de «esfera de influencia» puede ayudar a trazar el alcance
de las oportunidades de una empresa para contribuir a los derechos
humanos y tener el mayor impacto positivo posible. Si bien estas
oportunidades pueden ser mas grandes con respecto a las operaciones
propias y con relacién a los trabajadores de la empresa, la capacidad de
actuar disminuye gradualmente a medida que nos movemos hacia afuera
de la empresa a su cadena de suministros, a las comunidades locales, y
mas alla. En algunos casos, las empresas pueden aumentar su esfera de
influencia a través de la colaboracion con otros actores. La evaluacién de
las posibilidades de accién y de influencia dependera de las circunstancias
particulares, algunas caracteristicas especificas de la empresa y otras
propias del contexto en el que opera (Baab & Jungk, 2011, p. 5).

Asi, las empresas deberan proteger y respetar los derechos humanos a
través de las actividades que realizan en el lugar de operaciones o en la
comunidad cercana a este. Asi, ambos espacios se consideran ejemplos
de la «esfera de influencia» en el asunto de los derechos humanos.

De otro lado, en lo que se refiere a la «complicidad de las empresas», cabe
destacar que la articulacion del concepto de «complicidad» se encuentra

en proceso de construccion en el derecho internacional. En el marco del
Pacto Global, se ha elaborado una suerte de tipologia de la complicidad,
la cual presenta tres tipos:

1. Complicidad directa, cuando una empresa provee bienes o servicios
con conocimiento de que estos seran usados para llevar a cabo abusos;

2. Complicidad beneficiosa, cuando la compafifa se beneficia de los
abusos a los derechos humanos aun si esta no la asiste o la ocasiona
fehacientemente; y

3. Complicidad silenciosa, cuando la empresa es silenciosa o inactiva
frente a sistematicas o continuas violaciones a los derechos humanos (es
el tipo de complicidad mas controversial y es la que menos probablemente
implique una responsabilidad legal) (véase la pagina web «Principle Two:

Human Rights» al interior del sitio web del Pacto Global).

A pesar de ello, como ya se menciond, no existe consenso sobre la
definicion de complicidad en general, ni a nivel del Pacto Global. No
obstante, algunos autores han venido dando alcances sobre posibles
definiciones, como es el caso de Alston (Alston (ed.), 2005), quien
considera que este concepto cubre no solo los actos inmediatos de la
empresa, sino también aquellos actos atribuibles a ella que hacen posible
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 (Alston (ed.), 2005).

Cabe recordar que el Pacto Global esta destinado a proveer a las
empresas de un marco comun con el cual hacer frente y responder a las
demandas sobre la RSE. En esta labor, el Pacto se plantea dos objetivos
complementarios: a) persuadir a las empresas de interiorizar los principios
haciéndolos parte integral de la cultura empresarial, de la estrategia y
de las operaciones, y b) facilitar la solucién de problemas a través de la
cooperacion (Oshionebo, 2007). En lo que concierne a la participacion de
las empresas en el Pacto, es conveniente anticipar que la iniciativa no tiene
el mandato de monitorear o medir la participacion de las empresas. No
obstante, ofrece una serie de oportunidades de participacion en el marco
del Pacto (como sefiala en su pagina web), entre las que se cuentan las
siguientes:
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Alianzas para el desarrollo: consiste en la participacion de las
empresas en la promocion de objetivos mas amplios de la ONU,
tales como, por ejemplo, los Objetivos de Desarrollo Sostenible.

Redes nacionales: son grupos que integran a los participantes del
Pacto Global y que trabajan para avanzar en su implementacion
y la de sus principios en un determinado sector empresarial o
contexto geografico.

Didlogos sobre politica: se plasman en reuniones y talleres en
diferentes paises, organizados por el Pacto Global. Los dialogos
tienen lugar entre empresas, agencias del sistema de Naciones
Unidas, sindicatos, organizaciones no gubernamentales y otros
grupos. Las discusiones se centran en cuestiones especificas
relacionadas con la globalizacion y la ciudadania corporativa.

Aprendizaje: el Pacto Global promueve que las empresas
compartan sus experiencias sobre practicas empresariales, a
través de las redes nacionales y en las reuniones y talleres con
otros participantes.

Fomento de acciones colectivas: se trata de fomentar acciones
que propician las condiciones para una competencia justa e
incluyente en los mercados locales y, al mismo tiempo, fortalecen
las capacidades de las empresas en lo individual.

De esta manera, se aprecia que esta iniciativa se basa en la idea de
ofrecer una plataforma institucional para el aprendizaje, el cultivo y la
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 empresas participantes y de
otros grupos de interés. 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» gracias
a la informacion obtenida sobre practicas y gobierno corporativos. En esta
linea de ideas, esta iniciativa es definida por Arthurs como «esencialmente
reflexiva, interactiva y de caracter auto-referencial» (citado por Oshionebo,
2007).

Por todo ello, las empresas que desean adherirse al Pacto Global
deben solamente expresar publicamente su compromiso con los diez
principios mencionados. Adicionalmente, cada afio deberan presentar un
informe o0 una comunicacion en progreso (CoP, por sus siglas en inglés)
que describa concretamente ejemplos en los cuales se evidencien los
progresos de la empresa o se muestre que han aprendido alguna leccién
en la implementacion de los principios. De esta manera, se ha sostenido
que la CoP promociona la responsabilidad y la transparencia entre los
participantes. Aunque el Pacto no verifigue la CoP, esta se publica y se
ofrece a la sociedad la oportunidad de refutarla. Por eso, las empresas
deben ser acuciosas al momento de emitir su comunicacion y garantizar
la veracidad de la informacion vertida, lo cual limita, en cierta medida, la
posibilidad del «lavado de rostro» de la empresa a través de la asociacion
con el Pacto. No obstante, no en todos los casos funcionard la «estrategia
de la verglenza». Por ejemplo, en aquellos casos en los que existen
productos sobre los cuales los compradores no tienen una gran capacidad
de eleccion, o en los casos vinculados a productos cuyo origen no puede
ser inmediatamente determinado por el comprador porque el producto
no ha sido etiquetado o ha sido mezclado con productos similares antes
de su venta —tal es el caso de los «diamantes de conflictos», los cuales
son mezclados con diamantes legitimos, 1o que imposibilita al publico el
reconocimiento de su origen— (Oshionebo, 2007).

De otra parte, como se ha sefialado, en cuanto al aspecto operacional, no
existe un monitoreo ni mecanismos de implementacién que sean provistos
por esta iniciativa. No obstante, el 15 de junio de 2004 se establecid
un mecanismo «sancionatorio», junto a un mecanismo de quejas ante
la Oficina del Pacto y las normas sobre el uso del nombre y logo del
Pacto Global. Este mecanismo sancionatorio se refiere a la entrega de
las comunicaciones de progreso, las cuales deben reflejar los esfuerzos
que realiza la empresa con el fin de promover el Pacto y la incorporacion
de sus principios. Estas comunicaciones deben ser entregadas por las
empresas de manera anual; la primera de ellas debe formularse como
maximo dos afos después de su incorporacion. En caso una empresa
no cumpla con la entrega, se la sancionara otorgandole la calificacion
«no comunicante». Una empresa en dicha situacion debera presentar
su CoP, como maximo, un afo después de haber sido nombrada «no
comunicante». De no hacerlo, sera expulsada publicamente del Pacto
Global. No obstante, todas las empresas participantes expulsadas tienen
la oportunidad de ingresar de nuevo.
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Ahora bien, en lo que respecta al mecanismo de quejas establecido, el
Pacto (véase la pagina web «Integrity Measures» al interior del sitio web
del Pacto Global) reafirma que no aspira a ser una iniciativa que contenga
mecanismos de este tipo. No obstante, con el fin de salvaguardar la
reputacion, la integridad y los esfuerzos del Pacto y sus participantes,
es necesario contar con medios transparentes de denuncia frente a la
comision de abusos graves o sistematicos de los objetivos y principios del
Pacto. Sin embargo, el Pacto reitera que estas comunicaciones de ningun
modo tienen una naturaleza legal, asi como tampoco sustituyen procesos
regulares o legales en ninguna jurisdiccion'.

Uso del mecanismo de quejas establecido de acuerdo con «Integrity Measures»

En la practica, este mecanismo de queja no ha sido muy bien difundido, principalmente
porque los criterios de expulsion de la empresa que es acusada no son precisos. Sin
embargo, puede servir como una fuente de presién a empresas.

En 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, méas de ochenta ONG (E/ Economista, 2009), alegaron que PetroChina habria
contribuido a través de sus inversiones a las graves violaciones de derechos humanos
(de la magnitud de un genocidio) en Darfur, Sudan. Ante esta denuncia, el 12 de
enero de 2009, el Pacto Global rehus6 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 sostuvo
que «la forma en la que el Pacto Global aborda los negocios y la paz se concentra
mas en la inclusién que en la exclusion; en el poder de la accion colectiva, antes
que enfocarse en una empresa en particular». Por ello, «manejar este caso como un
problema de integridad en relacion con una empresa en particular podria ser a la larga
perjudicial para la meta del Pacto Global» (Kell, 2009).

Seguidamente, los denunciantes enviaron cartas a los miembros de la Junta del Pacto
Global, con lo cual se consigui6 una revision del pronunciamiento del Director. Por lo
tanto, en 2009 se volvié a discutir el asunto y la Junta decidié mantener a PetroChina
como participante adherente. De esta manera, concluy6 «que la empresa matriz de

" «The purpose of these measures in the first instance always will be to promote continuous
quality improvement and assist the participant 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 participating 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» (véase la pagina web «Integrity Measures» al interior del sitio
web del Pacto Global).

PetroChina, CNPC, ha apoyado activamente el desarrollo sostenible en Sudan y ha
participado en la Red Local del Pacto Mundial en China, aunque ella misma no sea
signataria del Pacto Mundial». Ademas, acord6 que «el hecho de que una empresa
opere en un ambiente represivo o débilmente gobernado no seria fundamento
suficiente para retirarla de la iniciativa y que el Pacto Global, como plataforma 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, eliminé de su lista a PetroChina por no cumplir
con los principios del Pacto. ABP concluyé que PetroChina/CNPC carecia de politicas
sélidas para evitar su participacion en violaciones de derechos humanos en Sudan
(Amigos de la Tierra Internacional, 2012, p. 29).

Fuente: FIDH (2011).

Este mecanismo de queja parece aproximarse mas a mecanismos
conciliadores 0 mediadores cuyo propdsito es lograr que la empresa
progrese en laaplicacion delos principios. En efecto, no tiene como finalidad
investigar los hechos, reparar los dafios, escuchar a los denunciantes,
etcétera. De esta manera, de acuerdo con Hernandez (2009), pareciera
que el principal objetivo es salvar «la cara del Global Compact», dado
que las fases del proceso, la concrecidon de la transparencia, asi como
la valoracion de los abusos graves y sistematicos, son muestras del
caracter «simbolico» de este mecanismo. Este no ha servido de via para
la expulsion de ninguna empresa participante, lo cual no impide que en
el futuro, con posteriores ajustes, este mecanismo pueda ser una via Util
y adecuada de recepcion de quejas contra empresas violadoras de los
derechos humanos y que refleje un auténtico respeto por los principios del
Pacto, entre ellos el respeto por los derechos humanos.

2.1.3. LiNEAS DIRECTRICES DE LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL
DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE) PARA EMPRESAS MULTINACIONALES

Las Lineas Directrices de la Organizacion para la Cooperacion vy el
Desarrollo Econémicos (OCDE)'? para Empresas Multinacionales (2013)
constituye el Unico instrumento de responsabilidad corporativa adoptado
formalmente por los gobiernos. Se trata de recomendaciones que

2 | .a misién de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) es
«promover politicas que mejoren el bienestar econdmico y social de las personas alrededor
del mundo» (OCDE, s/f).
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buscan, entre otras cosas, garantizar que las actividades de las empresas
se desarrollen en armonia con las politicas publicas; fortalecer la base de
confianza mutua entre las empresas y las sociedades en las que desarrollan
su actividad; y potenciar la contribuciéon de las empresas multinacionales
al desarrollo sostenible. Asimismo, enuncian principios y lineamientos
voluntarios para una conducta empresarial responsable, compatible con
las legislaciones aplicables y las normas internacionalmente admitidas.
En tal sentido, y como sostuvo el ex Ministro de Finanzas australiano
Peter Costello (Presidente de la Reunion del Consejo Ministerial de la
OCDE en el afio 2000), «las Directrices no son un sustituto, por lo que
no deberian ser consideradas para reemplazar la ley y las regulaciones
locales existentes; representan los principios complementarios y reglas de
conducta de caracter no juridico, en particular relativos a las operaciones
internacionales de estas empresas» (OCDE, 2000, Il, comentarios, parrafo
2).

Estos lineamientos forman parte de un instrumento mas amplio y
equilibrado de derechos y obligaciones —la Declaracion de la OCDE
sobre Inversion Internacional y Empresas Multinacionales— y contintan
siendo el documento multilateral mas importante en varios aspectos de
la responsabilidad corporativa y el papel de la inversion internacional. Los
34 Estados miembro de la OCDE que suscribieron las Directrices, ademas
de otros diez paises (Argentina, Brasil, Colombia, Egipto, Letonia, Lituania,
Marruecos, Perl, Rumania y Tunez)'® tienen la obligacién de promover
que las empresas cumplan con su contenido, siguiendo las instrucciones
claras establecidas porlamisma OCDE (Cerni&, 2008, p. 71). Las Directrices
regulan las actividades 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 responsabilidad en el
cumplimiento de estas disposiciones por las filiales. Cabe mencionar que
las Directrices evitan hacer recomendaciones especificas en relacion con
la atribucién de responsabilidades entre las sociedades matrices y sus
filiales.

8 Estos Estados no son miembros de la OCDE y no cuentan con ningin estatus en
particular. Son considerados como adherentes a la Declaracion de la OCDE sobre Inversion
Internacional y Empresas Multinacionales.

Las Directrices se encuentran divididas en once capitulos referidos a temas
especificos como medio ambiente, empleo y relaciones laborales, ciencia
y tecnologia, impuestos, derechos humanos, entre otros. Inicialmente,
las disposiciones especificas sobre las obligaciones de las empresas en
materia de derechos humanos Unicamente 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 incluyd un capitulo especifico sobre el tema. El preambulo vy el
primer parrafo de esta parte reconocen que los Estados tienen el deber de
proteger los derechos humanos y que las empresas —independientemente
de su tamafo, sector, contexto operativo, propiedades y estructura—
deben respetar los derechos humanos dondequiera que operen:

Dentro del marco de los derechos humanos internacionalmente reconocidos y de
los compromisos internacionales con los derechos humanos suscritos por los paises
en los que las empresas ejercen su actividad, asi como en el marco de las leyes y
reglamentos nacionales pertinentes, las empresas deberian:

1. Respetar los derechos humanos, lo cual significa que han de velar por no
vulnerar los derechos de los demas y hacer frente a los impactos negativos
sobre los derechos humanos en los que se vean implicadas.

2. En el marco de sus actividades propias, evitar causar impactos negativos sobre
los derechos humanos o contribuir a que se generen y resolver dichos impactos
si los hubiera.

3.  Esforzarse por prevenir y atenuar los impactos negativos sobre los derechos
humanos directamente vinculados con sus actividades, bienes o servicios en
virtud de una relacién comercial con otra entidad, incluso si las empresas no
contribuyen a generar dichos impactos.

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

5. Ejercer la debida diligencia en materia de derechos humanos en funcion de su
tamafio, de la naturaleza y el contexto de sus actividades y de la gravedad de los
riesgos de impactos negativos sobre dichos derechos.

6. Establecer mecanismos legitimos o cooperar mediante estos mecanismos para
poner remedio a los impactos negativos sobre los derechos humanos cuando se
descubra que han causado dichos impactos o que han contribuido a generarlos
(OCDE, 2013, parte |, seccion 4).
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El documento guia Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales del ano 2013 explica con detalle los elementos que
deben tomarse en consideracion para que pueda cumplirse con lo
establecido en las Lineas Directrices. Ahi se sefiala que el capitulo sobre
derechos humanos se inicia con un preambulo que establece el marco
para las recomendaciones especificas relativas al respeto de los derechos
humanos por parte de las empresas, sobre la base del Marco de las
Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar» y en consonancia
con los Principios Rectores para su Implementacion. Posteriormente, se
reafirma que el respeto a los derechos humanos es el estandar global de
comportamiento que se espera para las empresas, independientemente
de las capacidades de los Estados y/o de la voluntad para cumplir con
sus obligaciones de derechos humanos. En tal sentido, se sefala que la
ausencia de un Estado —ya sea para hacer cumplir las leyes nacionales
pertinentes, o para implementar las obligaciones internacionales de
derechos humanos— o0 el hecho de que pueda actuar 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 maneras que no violen el derecho interno.

De otro lado, el hecho de que no todos los Estados que han suscrito
las Directrices han ratificado todos los tratados de derechos humanos
puede plantear algunos problemas. Al respecto, los comentarios oficiales
han establecido que, en todos los casos, e independientemente 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 Internacional de Derechos Humanos, consistente
en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Igualmente, deben también tomarse
siempre en cuenta 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 podrian
tomar en cuenta normas adicionales. Por ejemplo, las empresas deben
respetar los derechos humanos de personas pertenecientes a grupos
0 poblaciones especificas que requieren una atencion especial y cuyos

derechos pueden verse afectados negativamente por sus actividades.
En este sentido, pueden considerarse los instrumentos de las Naciones
Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas; las personas
pertenecientes a minorias nacionales o étnicas, religiosas y linguisticas;
las mujeres; los nifios; personas con discapacidad; y los trabajadores
migrantes y sus familias. Por otra parte, las empresas deben respetar
las normas del DIH en situaciones de conflicto armado, lo que puede
ayudarlas a evitar los riesgos de causar afectaciones a derechos o de
contribuir a la generacion de impactos negativos cuando operan en estas
dificiles situaciones.

En cuanto al término «vulneracion» —utilizado en el parrafo 1—, este
comprende los efectos adversos que una empresa puede tener sobre los
derechos humanos; mientras que el término «actividades» — utilizado en el
parrafo 2— incluye tanto las acciones como las omisiones. Por su parte, el
parrafo 3 no tiene la intencion de trasladar la responsabilidad de la entidad
que causa el impacto adverso a los derechos humanos a la empresa con
la que mantiene una relacion de negocios. Para cumplir con lo establecido
en ese apartado, la empresa, actuando sola o en cooperacidon con
otras entidades, debera utilizar su influencia sobre la entidad que causa
el impacto adverso a los derechos humanos 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 productos, servicios u operaciones de negocio (OCDE, 2013).

De otro lado, con respecto al parrafo cuarto, para considerar como valida
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 interno o externo.
A su vez, es necesario que la politica estipule las expectativas humanas de
la empresa en materia de derechos del personal, de los socios comerciales
y de los agentes directamente vinculados a sus operaciones, productos
0 servicios. Se exige, ademas, que la politica se encuentre disponible al
publico y sea comunicada interna y externamente a todo el personal, a los
sSocios comerciales y a otras partes interesadas. Finalmente, se precisa
que la politica debe reflejarse en las politicas operativas y procedimientos
necesarios, de modo tal que sea seguida por toda la empresa.

Por su parte, el parrafo 5 recomienda a las empresas emplear la debida
diligencia en materia de derechos humanos. Ello implica, primero, realizar
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una evaluacion de los impactos reales y potenciales sobre los derechos
humanos. Y, posteriormente, tomar medidas con respecto a los resultados,
realizar un seguimiento de las respuestas adoptadas, asi como comunicar
como se abordan los efectos. La debida diligencia puede ser incluida en
los mas amplios sistemas de gestion de riesgo empresarial, dado que va
mas alla de la simple identificacion y gestion de riesgos significativos para
la propia empresa para incluir los riesgos de los titulares de derechos.
Se trata de un egjercicio que debe realizarse constantemente, teniendo en
consideracion que los riesgos a los que se ven expuestos los derechos
humanos pueden cambiar con el tiempo, a medida que las operaciones
de la empresa y el funcionamiento del contexto evolucionan.

Finalmente, las Directrices recomiendan que las empresas cuenten con
procesos que permitan reparaciones. Algunas situaciones requieren de
la cooperacién de mecanismos judiciales o mecanismos estatales no
judiciales. En otros casos, a nivel operativo, los mecanismos de reclamacion
para las personas potencialmente afectadas por las actividades de las
empresas pueden ser un medio eficaz para atender estos procesos. Sin
embargo, es necesario que dichos mecanismos cumplan con criterios
basicos de legitimidad, accesibilidad, previsibilidad, equidad, coherencia
con las Directrices y transparencia. Asimismo, se requiere que 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 él se estipula que las empresas
deben contribuir ala abolicion efectiva del trabajo infantily ala eliminacion de
toda clase de trabajo forzado u obligatorio, tomando medidas inmediatas
y eficaces para garantizar de manera urgente esas prohibiciones (OCDE,
2013). En el primer caso, la abolicién debe entenderse en el sentido de la
Declaracion de la OIT de 1998 y del Convenio 182 sobre las peores formas
de trabajo infantil. A través de sus practicas de gestion de mano de obra,
la creacion de puestos de trabajo de alta calidad y bien remunerados y
su contribucion al crecimiento econdmico, las empresas multinacionales
pueden desempefar un papel positivo que ayude a enfrentarse a las
causas profundas de la pobreza en general y, especificamente, del trabajo
infantil.

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 respectivamente. El
Convenio 29 exige a los Estados «suprimir, lo mas pronto posible, el

uso del trabajo forzoso u obligatorio en todas sus formas», mientras que
el Convenio 105 establece que los Estados que ratifican el tratado se
obligan a «suprimir y a no hacer uso de ninguna forma de trabajo forzoso
u obligatorio» y «a tomar medidas eficaces para la abolicion inmediata
y completa del trabajo forzoso u obligatorio» (citados en OCDE, 2013,
V, Comentarios, parrafo 53). Al mismo tiempo, en los Comentarios a las
Directrices se deja claro que la OIT es el 6érgano competente para hacer
frente a la dificil cuestion del trabajo penitenciario, en especial cuando
se trata del suministro de mano de obra (0 su puesta a disposicion) a
particulares, empresas o asociaciones.

De acuerdo con Cerni¢, la mayoria de los comentaristas se ha centrado
en el caracter no vinculante de las Directrices y en el hecho de que,
en consecuencia, los abogados y el publico las podrian ignorar. En la
misma linea, Muchlinski ha sugerido que, si bien las Directrices no son
vinculantes, representan un consenso sobre lo0 que constituye una buena
conducta corporativa en una economia cada vez mas global (Muchlinski,
2001). En este sentido, Alston 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
desarrollo (Alston (ed.), 2005). Parece, sin embargo, que los paises de
origen de las empresas multinacionales tienen, como minimo, la obligacion
moral de asegurar que los estandares de la OCDE se observen en todo el
mundo (Cerni¢, 2008).

Adicionalmente, para OECD Watch, una red internacional de ONG que
promueven la RSE, las Directrices tienen varios aspectos que resultan
valiosos:

e [..] integran un amplio ambito de temas, y no solo normas laborales o
ambientales.

¢ Son recomendaciones efectuadas por todos gobiernos que integran
la OCDE a sus empresas multinacionales, esto las convierte en una
herramienta potencialmente util en la hora de presionar en pos de la
responsabilidad empresarial. [...]

e La presuncion de incumplimiento de las Directrices puede tener como
resultado publicidad negativa para empresas y sus marcas.

¢ LasDirectricesysuprocedimiento de quejas pueden ayudar a presionar
a las empresas que no actiian de manera social o ambientalmente
responsable para que las empresas mejoren su conducta. [...]
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¢ Laaplicabilidad de las Directrices es extraterritorial, ya que también se
aplican en paises no miembros de la OCDE. Por lo tanto, las Directrices
pueden ser una opcién para paises donde el marco legal no funcione
muy bien o donde los ONG no tengan facil acceso al sistema legal

(OVJNU, 2008).

Las Directrices contemplan también una serie de disposiciones para
mejorar los procedimientos a través de los cuales pueden efectuarse
consultas sobre los asuntos que ellas abordan, con el fin de promover
su eficacia. En tal sentido, obligan a los Estados a establecer Puntos
Nacionales de Contacto (PNC) que se ocupen de los reclamos presentados
contra las empresas por posibles violaciones de las Directrices. En estos
casos, y cuando las partes implicadas no llegan a un acuerdo, los PNC
estdn obligados a emitir una declaracion; sin embargo, no verifican
efectivamente si las empresas cumplen con las Directrices 0 no.

De esta forma, estamos frente a mecanismos que pueden resultar —con
intensidades diversas— Utiles para el respeto a los derechos humanos.
No remplazan, ciertamente, la accién normativa y de vigilancia tanto
estatal como internacional, pero constituyen una herramienta de la mayor
importancia para movilizar presiones no juridicas (como la opinién publica,
la imagen empresarial, los boicots, entre otras) que —bien utilizadas vy,
por ende, suficientemente conocidas— pueden generar mecanismos
de control social muy valiosos. A mayor conciencia de su existencia,
existen mayores posibilidades de recurrir a ellos con miras a fomentar
el respeto efectivo de los derechos humanos por parte de las empresas
multinacionales.

2.2. EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y SU
IRRADIACION NORMATIVA SOBRE 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 relacion entre las empresas y los derechos humanos. Esto
ha variado 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, el cual

excede la determinacion de la naturaleza juridica de las obligaciones
empresariales en materia de derechos humanos, apunta a identificar los
comportamientos y practicas concretas incompatibles con una adecuada
proteccién de los derechos humanos. Para evaluar adecuadamente este
punto, abordaremos, en primer lugar, lo logrado a nivel del sistema de
Naciones Unidas, para luego analizar los dos sistemas regionales mas
importantes: el Sistema Interamericano de Derechos Humanos y el
Sistema Europeo de Derechos Humanos.

2.2.1. EL PAPEL DE LOS PRINCIPIOS RECTORES DE NACIONES UNIDAS SOBRE
EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Desde las décadas de 1970y 1980, se ha intentado —sin éxito— regular
las actividades empresariales en el marco del sistema de Naciones Unidas.
La imposibilidad de lograrlo se ha debido a la falta de consenso en la
adopcion de un codigo de conducta para las empresas multinacionales. A
fines del siglo XX, la Subcomision de las Naciones Unidas de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos inicié la elaboracion de un borrador
de tratado denominado «Normas sobre las Responsabilidades de las
Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de
los Derechos Humanos». Dicho documento, aprobado por la Subcomision
el 18 de agosto de 2003, establecia una amplia gama de obligaciones
de las empresas en materia de derechos humanos, tales como la de
«promover y proteger los derechos humanos, asegurar que se cumplan,
respetarlos y hacerlos respetar» (Preambulo). En dicho documento se
incluyeron reglas y principios en materia de derecho penal internacional;
derecho internacional humanitario; derechos civiles y politicos; derechos
econdmicos, sociales y culturales; asi como en materia de proteccion al
consumidor y practicas ambientales (Cerni¢, 2010b). Estas Normas fueron
descritas por su autor principal como una «actualizacion y clarificacion
de las obligaciones existentes de las empresas en materia de derechos
humanos» (Weissbrodt & Kruger, 2003, p. 902).

Sin embargo, las mencionadas Normas atrajeron una gran cantidad
de criticas porque pretendian trasladar a las empresas las obligaciones
que los Estados han asumido en virtud de su aceptacion de tratados de
derechos humanos. Para John Ruggie, este codigo de conducta —que
estaba destinado a ser juridicamente vinculante— era un instrumento
problematico en cuanto al fondo, pues confundia las funciones respectivas
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de los Estados y las empresas de manera tal que hubiera sido imposible
saber quién era responsable de qué (Fletcher Forum, 2011). Las Normas
no fueron aprobadas por la entonces Comisiéon de Derechos Humanos
que, por el contrario, solicitdé al Secretario General de la Organizacion
que designe a un representante especial sobre empresas y derechos
humanos.

En julio de 2005, John Ruggie fue nombrado Representante Especial para
los Derechos Humanos y Empresas Trasnacionales y otras Empresas
Comerciales. El mandato inicial —de dos afios de duracion— consistia
simplemente en «identificar y clarificar» la naturaleza y el alcance del
problema, los estandares existentes y las buenas practicas. No obstante,
luego de culminado el periodo, el Consejo de Derechos Humanos extendio
el mandato por un afio mas vy, posteriormente, por tres. Al término de
los cuatro afios, el representante especial presentd dos instrumentos:
el marco «Proteger, respetar y remediar: un marco para las actividades
empresariales y los derechos humanos» (ONU, 2008) y los «Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”»
(ONU, 2011a; en adelante, Principios Rectores). Ambos fueron aceptados
y respaldados por el Consejo de Derechos Humanos.

El primer documento sefiala a) que es deber del Estado proteger los
derechos humanos contra los abusos de terceros, incluidas las empresas;
b) que existe una responsabilidad corporativa independiente de respetar
los derechos humanos; y ¢) que existe una necesidad de acceso a un
recurso efectivo por parte de las victimas de violaciones de derechos
humanos. El segundo instrumento, que apunta a volver operativos los tres
principios mencionados, contempla recomendaciones especificas sobre
lo que los Estados y las corporaciones tienen que hacer en materia de
derechos humanos y discute como deben ser los recursos judiciales y
no judiciales para enfrentar con mayor efectividad los problemas de las
empresas y los derechos humanos (Fletcher, 2011).

Los Principios Rectores son resultado de un largo proceso de elaboracion
y consultas, y reflejan el esfuerzo méas exitoso de la comunidad
internacional para abordar los impactos en los derechos humanos de la
actuacion empresarial. Para su elaboracion, se llevaron a cabo una amplia
investigacion y consultas con representantes de gobiernos, empresas y

organizaciones de la sociedad civil en diversos lugares del mundo. En
términos generales, como se evidencia de su texto introductorio, el marco
propuesto parte de un enfoque pragmatico: reducir lo mas posible los
impactos negativos de las empresas sobre los derechos humanos en un
lapso corto de tiempo.

Un segundo elemento que lo caracteriza es la apuesta por la denominada
«gobernabilidad policéntrica», que supone partir del reconocimiento de
que los desafios propios de los derechos humanos y las empresas no
pueden ser satisfechos si los Estados, las empresas y la sociedad civil
actlian por su cuenta. Por el contrario, se requiere entrelazar y articular
estos tres actores clave en una Unica plataforma normativa (Thomas J.
Dodd Research Center at the University of Connecticut, 2013).

proteger frente a abusos de derechos humanos
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Se trata pues de responsabilidades diferentes, pero complementarias
entre Estados y empresas con una vocacion de aplicacion amplia: se
aplican a todos los Estados y a todas las empresas, con independencia
de su tamafio, capital o rubro. Sobre esta base, los treinta y un Principios
Rectores se organizan en tres secciones que se corresponden con l0s
tres pilares establecidos en el marco «Proteger, Respetar y Remediar».
Establecen con relacion a cada uno de ellos, tanto principios fundacionales
como operativos, distinguidos en funcién a cada actor, segun se muestra
en el cuadro recién presentado.

» Deber de los Estados de proteger

Los primeros diez principios reafirman la obligacion de los Estados de
proteger a sus nacionales de cualquier violacion de sus derechos, 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 resultados, por lo que un Estado no
sera necesariamente responsable de violaciones de los derechos humanos
cometidas por las empresas, aquellos tienen la obligacion de «adoptar
las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos
abusos mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y
sometimiento a la justicia» (ONU, 2011a, Principio 1).

De este modo, los Principios Rectores clarifican que el Estado tiene el
deber de proteger a las personas dentro de su territorio y/o jurisdiccion
contra las violaciones de los derechos humanos cometidas por terceros,
incluyendo las empresas. Este deber se deriva del derecho internacional,
y esta bien establecido dentro del marco internacional de los derechos
humanos, por lo que los Principios Rectores no hacen mas que reafirmar
esta obligacion.

Asimismo, los Principios Rectores dejan a los Estados un margen de
discrecion para decidir exactamente qué pasos deben seguir para cumplir
con lo establecido, aunque proporcionan orientacion adicional. Por
ejemplo, indican que, para cumplir con la obligacion de proteger, cada
Estado debe adoptar las siguientes medidas: promulgar leyes que exijan
a las empresas respetar los derechos humanos; asegurarse de que las
normas que rigen la creacion y el funcionamiento de las empresas —
tales como el derecho corporativo— no obstaculicen que las empresas
respeten los derechos humanos, sino que mas bien permitan que tal

respeto exista; proporcionar orientacion efectiva a las empresas sobre
como respetar los derechos humanos en sus operaciones; entre otras
medidas (ONU, 2011a, Principio 3).

Los Principios delimitan la obligacion estatal a su territorio y/o jurisdiccion.
En otras palabras, se niegan a sefialar que los Estados puedan violar
obligaciones en materia de derechos humanos —como generalmente
sucede en las operaciones de multinacionales— fuera del territorio
nacional. Esta limitacion fue cuestionada por diversas organizaciones
de derechos humanos, pues consideraron que los paises desarrollados
tienen el deber de proteger frente a abusos cometidos en el extranjero por
las empresas domiciliadas en sus territorios (Knox, 2011). Sin embargo,
el Comentario a los Principios apunta a que los Estados pueden regular
la conducta extraterritorial, siempre y cuando tengan una base legal
reconocida en su jurisdiccion (ONU, 2011a, Principio 2). Asimismo, se ha
instado alos Estados a que realicen mayores esfuerzos para garantizar que
las empresas comprendidas en su jurisdiccion no cometan violaciones de
los derechos humanos en el extranjero o contribuyan a su comision (para
mas detalles, véase ONU, 2010a).

Un aspecto a destacar se refiere al rol del Estado en su calidad de actor
econdmico y en su modo de relacion con las empresas. Al respecto,
el Principio 4 establece que, con relacion a empresas de su propiedad
0 bajo su control, «los Estados deben adoptar medidas adicionales de
proteccion contra las violaciones de derechos humanos cometidas por
empresas» (ONU, 2011a). En este escenario, una afectacion de derechos
humanos por parte de la empresa puede ser atribuida directamente al
Estado, conforme a las normas del derecho internacional relativas a
la responsabilidad internacional de los Estados. Este ambito ha sido
precisamente uno de los que ha recibido atencion por parte del Grupo
de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos, creado en el afo 2011
por el Consejo de Derechos Humanos. En mayo de 2016, este Grupo
presentd el informe «Predicar con el Ejemplo: el Estado, las Empresas
Publicas y los Derechos Humanos», en el que se refiere a la obligacion de
proteger los derechos humanos frente a empresas publicas, las cuales
representan «actores importantes de la economia mundial». En dicho
informe, se explica cuéles son aquellas «medidas adicionales» a las que
se refiere el Principio 4, entre las cuales se encuentra exigir a las empresas
publicas que su actuacion con respecto a los derechos humanos sea
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ejemplar, asi como establecer mandatos explicitos para que los consejos
de administracion ejecuten y supervisen las normas de derechos humanos
en las empresas publicas y den cuenta de ello (ONU, 2016).

Asimismo, de acuerdo con los Principios Rectores, los Estados deben
tomar medidas adicionales respecto de empresas que «recibanimportantes
apoyos Y servicios de organismos estatales, como los organismos oficiales
de crédito a la exportacion y los organismos oficiales de seguros o de
garantia de las inversiones, exigiendo en su caso, la debida diligencia en
materia de derechos humanos» (ONU, 2011a, Principio 4). Ello es asi en
tanto, mientras mas cercana sea la relacion del Estado con la empresa,
resulta mas justificada una mayor exigencia para asegurarse de que
esta respete los derechos humanos (ONU, 2011a, Principio 4). Un tercer
supuesto de especial relevancia se refiere a empresas contratadas por el
Estado para brindar determinados servicios y aquellas con las que tenga
relaciones comerciales. En estos supuestos, el Estado debe, de un lado,
aplicar una «supervision adecuada» y, de otro, exigir en los términos de
contratacion el cumplimiento de las obligaciones relativas a los derechos
humanos de cada actor.

Cabe mencionar que los Principios Rectores incluyen también la obligacion
de los Estados de ayudar a las empresas que operan en zonas de
conflicto a identificar, prevenir y mitigar los riesgos; asi como la obligacion
de retirar su apoyo a aquellas que no aborden los impactos adversos
para los derechos humanos en dichas areas (ONU, 2011a, Principio
7). 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 exportaciones en sus capitales y embajadas, asi como
entre estos organismos y los actores del Estado receptor. Asimismo, se
sugiere que desarrollen indicadores de alerta temprana para advertir a los
organismos gubernamentales y a las empresas sobre posibles problemas.
Finalmente, se exhorta a los Estados a que establezcan consecuencias
apropiadas ante cualquier incumplimiento de las empresas con respecto
a la cooperacion en estos contextos: por ejemplo, negar o retirar el
apoyo publico existente o0, cuando ello no sea posible, negar una futura
prestacion (ONU, 2011a, Principio 7).

» Deber de las empresas de respetar

El segundo pilar se refiere a la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos. Si bien el DIDH se limita generalmente a
los actores estatales, con los Principios Rectores, los Estados miembros
de las Naciones Unidas han afirmado que las empresas tienen una
responsabilidad independiente de respetar los derechos humanos, la cual
refleja la «expectativa social mas elemental» (ONU, 2011a, Introduccion).
Esta responsabilidad exige, especificamente, que las empresas eviten
causar impactos adversos a los derechos humanos y que prevengan o
mitiguen los abusos que se encuentren directamente vinculados a sus
operaciones (ONU, 2011a, Principio 13).

El deber de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica
a todas por igual, independientemente de su tamafo, sector, contexto
operacional y estructura. Sin embargo, la escala y la complejidad de los
medios con los que las empresas cumplen con esa responsabilidad pueden
variar de acuerdo con los factores antes mencionados y con la severidad
de los perjuicios causados (ONU, 2011a, Principio 14). Esto se debe a que
las pequenas y medianas empresas pueden tener menos capacidad que
las empresas grandes e implicar mas procesos y estructuras de gestion
informales que estas, por lo que las politicas y procesos podrian tomar
formas diferentes (ONU, 2011a, Principio 14). En este mismo capitulo, los
Principios sefalan que aquellos derechos humanos cubiertos incluyen,
como minimo, los reconocidos en la Carta Internacional de Derechos
Humanos y en la Declaracion de la OIT de 1998, al igual que en los
Principios de la OCDE (ONU, 2011a, Principio 12).

Los Principios Rectores establecen que las empresas deben contar, para
poner en practica su responsabilidad de respetar los derechos humanos,
con «politicas y procedimientos apropiados en funcién de su tamario y
circunstancias». Ello comporta concretamente tres elementos (ONU,
2011a, Principio 15). En primer lugar, asumir el «compromiso politico» de
hacerse cargo de su responsabilidad de respetar los derechos humanos,
compromiso que debe ser expresado mediante una declaracion publica
por parte del mas alto nivel directivo de la empresa sobre la base de un
asesoramiento especializado (ONU, 2011a, Principio 16).

El segundo elemento supone la incorporacion y la aplicacion de procesos
de «diligencia debida en materia de derechos humanos para identificar,
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prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre
los derechos humanos» (ONU, 2011a, Principio 15). Emplear la debida
diligencia en materia de derechos humanos supone, concretamente, 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 (ONU,
20114, Principios 17-21). La comunicacion de los impactos supone, a su
vez, un proceso continuo, con el objetivo de tomar todas las precauciones
necesarias y razonables para prevenir impactos negativos, en funcion del
tamano, los riesgos y el contexto.

Integrar y actuar sobre
resultados de evaluacion

Comunicar impactos negativos
y tomar todas las precauciones
necesarias y razonables para
prevenir que se produzcan

Evaluar impactos DEBIDA

DILIGENCIA

Hacer un seguimiento de
la eficacia de su respuesta

El tercer elemento se refiere a la existencia de procesos que «permitan
reparar todas las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
que [las empresas] hayan provocado o contribuido a provocar» (ONU,
2011a, Principio 15). Es decir, las empresas deben adoptar remedios
frente a los abusos de derechos humanos que hayan causado o en los
que hayan participado, o bien cooperar en los esfuerzos para proporcionar
remedios a dichos abusos (ONU, 2011a, Principio 22).

» Deher de los Estados de remediar

El dultimo pilar de los Principios Rectores se refiere al acceso a recursos
efectivos. Aunque las instituciones anteriormente sefaladas sean
(adecuadamente) implementadas, existen altas probabilidades de que
surjan conflictos o controversias con relacion a impactos negativos de
empresas sobre los derechos humanos. Las personas o comunidades

afectadas tienen, en estos casos, el derecho a acceder a recursos
efectivos. Sin la posibilidad de acceder a un recurso que permita la tutela
de los derechos que se ven afectados por tales impactos, los primeros
dos pilares de los Principios Rectores no tendrian sentido.

En efecto, como parte de su deber de proteger, los Estados estan
obligados a tomar medidas para asegurarse de que los afectados por
empresas en su territorio y/o jurisdiccién tengan acceso a recursos
efectivos (ONU, 2011a, Principio 25). Sobre la base de ello, los Estados
deberan proporcionar mecanismos de reclamacion tanto judiciales
como no judiciales (ONU, 2011a, Principio 27). Estos Ultimos deben ser
implementados por el Estado —a través de instituciones nacionales de
derechos humanos, oficinas de quejas, PNC— y también por las empresas
(ONU, 2011a, Principio 29). Ciertamente, sobre la base de su deber de
reparar los dafos que han causado o contribuido a causar, las empresas
deben disponer de mecanismos de queja que puedan permitir brindar un
remedio directo y hacer frente a los impactos en un momento temprano,
antes de que los reclamos se agraven. Adicionalmente, los Principios
establecen ciertos criterios que los mecanismos estatales y corporativos
no judiciales deben cumplir: deben ser legitimos, accesibles, predecibles,
equitativos y transparentes (ONU, 2011a, Principio 31).

RECURSOS JUDICIALES

Levantar barreras legales Conducir procesos con respeto
y practicas a garantias del debido proceso

RECURSOS EXTRAJUDICIALES

Mecanismos
estatales

Mecanismos
no estatales

CRITERIOS DE EFICACIA

legitimos accesibles | predecibles | equitativos ! transparentes
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Breve halance sobre los Principios Rectores

El respaldo de estos instrumentos por parte del Consejo de Derechos
Humanos marca, sin duda, una nueva etapa en el ambito de las empresas
y los derechos humanos, en tanto se cuenta ya con un «marco normativo
global con una base politica fuerte»'*. Ciertamente, tras su adopcion, el
debate ha dejado de centrarse en cuéles son las obligaciones exigibles
a cada uno de los actores involucrados, para enfocar la atencion en
la exigencia y aplicacion concreta de los deberes ya determinados
claramente para cada uno de los actores sobre la base del marco de
«respetar, proteger y remediar».

Sin embargo, no puede dejar de advertirse que los Principios Rectores
muestran algunas deficiencias. La primera y —a nuestro juicio— una de
las mas perjudiciales es el hecho de que no sean vinculantes para los
Estados ni para las empresas, pues ello dificulta su exigibilidad vy, por
tanto, su efectivo cumplimiento. La segunda deficiencia, estrechamente
relacionada con la anterior, se refiere al mecanismo sancionador. Si
bien en los comentarios al Principio 7 se recomienda que los Estados
adopten medidas para hacer frente al incumplimiento por parte de las
empresas, esa accion queda a discrecionalidad de los Estados, pues —
nuevamente— no existe la obligacion real de adoptarlas. La tercera se
refiere a los mecanismos de seguimiento 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 sociedad
civil, recogidas en un pronunciamiento de enero de 2011 titulado «Joint
Civil Society Statement on the Draft Guiding Principles on Business and
Human Rights». En algunas éareas, los Principios Rectores adoptan un
enfoque regresivo con respecto a ciertas obligaciones de los Estados
y a las responsabilidades de actores no estatales, en vez de utilizar
interpretaciones autorizadas del derecho internacional de derechos

4 «El respaldo del Consejo a los Principios Rectores no servira por si solo para poner fin a los
problemas que plantea la cuestion de las empresas y los derechos humanos. Pero marcara
el fin del comienzo: la creacion de una plataforma conjunta de accién a nivel mundial, como
base para seguir avanzando paso a paso, sin excluir ninguna otra posibilidad prometedora a
largo plazo» (2011a, Introduccion).

humanos y sus practicas actuales. De igual manera, algunas de las
formulaciones parecen ser mas débiles que los aspectos considerados
en el marco «Proteger, Respetar y Remediar», presentados en anteriores
informes del Representante Especial. En su forma actual, los Principios
Rectores ponen en riesgo los esfuerzos para fortalecer la responsabilidad
corporativa y la rendicion de cuentas en materia de derechos humanos.

A pesar de ello, es innegable la contribucion de los Principios Rectores
en el dificil camino hacia la construccion de un marco normativo que
permita determinar la responsabilidad de las empresas por violaciones de
los derechos humanos y exigir la subsecuente reparacion. Como advierte
John Ruggie, los Principios «estan lejos de constituir un régimen global
amplio e integrado. Pero demuestran que es posible alcanzar un grado
significante de convergencia de normas, politicas y practicas, incluso en
un area tan discutida» (2015, p. 21). Las empresas se enfrentan, cada vez
con mayor intensidad, a la fuerte expectativa de que adopten programas
de cumplimiento de los derechos humanos, de que entablen un dialogo
con las partes interesadas y de que participen en programas significativos
de reparaciones. Los Principios han conducido, ademas, a una mayor
reglamentacion de los derechos humanos y a la construccion de un marco
normativo que puede reflejarse en la labor de los relatores especiales de
las Naciones Unidas, los tribunales internacionales y otras entidades. De la
misma manera, estos Principios han dado forma a los debates regionales
intergubernamentales, ademas de haber influido en la revision estatal de
las inversiones extranjeras. Los tribunales también pueden considerar los
Principios en el contexto de la identificacion de un «deber de diligencia»
relevante en acciones por negligencia. En el ambito de las Naciones
Unidas, especificamente, se encuentran distintas entidades cuya creacion
y funcionamiento se vinculan estrechamente con los Principios Rectores,
a las que nos referiremos a continuacion.

Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos. En julio de 2011, el
Consejo de Derechos Humanos establecié un Grupo de Trabajo
sobre Empresas y Derechos Humanos, conformado por cinco
expertos independientes con representacion regional (ONU,
2011c). Se le otorgaron los siguientes mandatos: promover la
divulgacion y la implementacion de los Principios Rectores,
promover las buenas practicas y las lecciones aprendidas,
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solicitar y recibir informacion de todas las partes interesadas,
realizar visitas a paises, explorar opciones para aumentar el
acceso efectivo a reparaciones, entre otras funciones semejantes.
En junio de 2014, el Consejo decidié prorrogar el mandato del
Grupo de Trabajo por un periodo de tres afios (ONU, 2011c).
A la fecha, el Grupo de Trabajo ha publicado ya varios informes
sobre distintos ambitos de su mandato, los cuales se encuentran
disponibles en linea (ONU, Reports and Other Documents) y ha
realizado varias visitas a paises, incluyendo —en el continente
americano— a Estados Unidos, México y Brasil'®.

Foro sobre Empresas y Derechos Humanos. Fue establecido por el
Consejo de Derechos Humanos como una plataforma global
para discutir tendencias, desafios y buenas practicas en la
implementacion de los Principios Rectores. Es un espacio,
a cargo del Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos
Humanos, que anualmente permite la discusién conjunta de los
distintos actores interesados. En cada sesion, convoca a cientos
de participantes. Es complementado con foros regionales, como
el Primer Foro Regional Americano que tuvo lugar en Medellin,
Colombia, en agosto de 2013.

Grupo de Trabajo Intergubernamental. En junio de 2014 el Consejo
de Derechos Humanos adoptd una resolucion en la que
decidi6 «Establecer un grupo de trabajo intergubernamental
de composicidon abierta sobre un instrumento internacional
juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanos» (ONU,
2014b). La resolucién fue coauspiciada por Ecuador y Sudafrica;
ademas, fue apoyada por Cuba, Bolivia y Venezuela. Veinte
Estados miembros del Consejo apoyaron la resoluciéon con su

% Las visitas realizadas por el Grupo de Trabajo incluyen Mongolia (octubre de 2012), Estados
Unidos (abril-mayo de 2013), Ghana (julio de 2013), Azerbaiyan (agosto de 2014), Brasil
(diciembre de 2015), Republica de Corea (mayo-junio de 2016), México (agosto-septiembre
de 2016) (ONU, Country Visits of the Working Group on the Issue of Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises).

voto favorable, mientras que catorce votaron en contra y trece se
abstuvieron. Segun dispuso el Consejo de Derechos Humanos,
las dos primeras sesiones del Grupo de Trabajo, las cuales
tuvieron lugar en julio de 2015 y octubre de 2016, estuvieron
dedicadas a llevar a cabo «deliberaciones constructivas sobre
el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma del futuro
instrumento internacional» (ONU, 2014b).

Las impresiones iniciales respecto a este Grupo de Trabajo
destacan positivamente el nivel del debate que viene teniendo
lugar en este espacio, el cual cuenta con la participacion
activa de organizaciones de la sociedad civil. No obstante, se
advierte también la ausencia de varios Estados, especialmente
de los paises ricos, que determinan de manera significativa las
relaciones comerciales internacionales y de donde provienen con
frecuencia importantes empresas multinacionales. Para avanzar
significativamente en esta iniciativa, resulta clave un compromiso
serio por parte de los Estados econémicamente mas poderosos,
los cuales han estado hasta ahora ausentes, por lo cual hay
pocas senales de buen augurio en este proceso.

Convergencia en marcos y estandares globales en torno a los Principios Rectores

Los Principios Rectores han sido ampliamente aplicados por diversas
agencias e iniciativas de las Naciones Unidas, tales como el Pacto
Global, UNICEF y la Conferencia sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD,
por sus siglas en inglés). Han sido respaldados e impulsados también
en el marco de la Unidon Europea. Otras instituciones que han mostrado
su acuerdo con los Principios son la OIT —en su Declaracion Tripartita
de Principios sobre Empresas Multinacionales y Politica Social—, el
Comité de Seguridad Alimentaria Mundial (CFS, por sus siglas en inglés)
e instituciones financieras internacionales como el Banco Mundial y
la Corporacién Internacional Financiera (IFC, por sus siglas en inglés).
lgualmente, han sido utilizados por instituciones multilaterales en sus
propios instrumentos, tales como las Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales, la Iniciativa de Reporte Global de presentacion
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deinformes, y lanorma ISO 26000. Ello conduce a afirmar que actualmente
se presenta una convergencia favorable para la aplicaciéon de los Principios
Rectores en materia de empresas y derechos humanos, segln muestra
la siguiente tabla.

" Participacidn
Gobernanza Derechos | Practicas | ) ..o H:f;':;: ASL&TN Activay
Humanos | Laborales Operacién [Consumidores Desarrollo de

la Comunidad

OIT Declaracion Tripartita de
Principios sobre Empresas
Multinacionales y Politica Social

ONU Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos

ONU Pacto Global

OCDE Directrices para Empresas
Multinacionales

1026000 Guia sobre
Responsabilidad Social

o
porti
Initiative~

Fuente: Dante Pesce, miembro del grupo de Trabajo de la ONU sobre Empresas y
Derecho Humanos

De otro lado, la Agenda 2030 del Desarrollo Sostenible adoptada por
la Asamblea General en septiembre de 2015 contiene referencias
a los Principios Rectores. En dicho documento, se enfatiza que su
implementacion requiere de una «alianza mundial revitalizada», la cual
facilitara el cumplimiento de todos los objetivos y metas, aglutinando a los
gobiernos, el sector privado, la sociedad civil, el sistema de las Naciones
Unidas y otras instancias y movilizando todos los recursos disponibles. En
cuanto al sector empresarial en particular, se comprometen a «[flomenta[r]

un sector empresarial dinamico y eficiente, protegiendo al mismo tiempo
los derechos laborales y los requisitos sanitarios y ambientales de
conformidad con las normas y los acuerdos internacionales pertinentes
y otras iniciativas que se estén llevando a cabo en esta esfera, como los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos y las
normas laborales de la Organizacién Internacional del Trabajo [...]» (ONU,
2015b, parrafo 67).

Por su parte, diversas asociaciones empresariales a nivel mundial
han reafirmado su apoyo a los Objetivos de Desarrollo Sostenible y su
disposicion a trabajar y cooperar a nivel nacional e internacional para el
alcance de dichas metas. Asimismo, han expresado su respaldo a los
Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos y a los de la
Declaracion sobre las Empresas Multinacionales de la OIT, junto con el
compromiso de colaborar en la implementacion de ambos.

BSR £7CLC @‘“‘"“‘& ICC 'CMM

WAL C,

@IPIECA {@: PN $iwbesd

Fuente: Dante Pesce, miembro del Grupo de Trabajo de la ONU sobre Empresas y
Derechos Humanos

Esta convergencia positiva hacialos Principios Rectores se expresa también
en el surgimiento de plataformas especificas para medir el comportamiento
de las empresas en este ambito. Por ejemplo, en noviembre de 2016
un grupo de organizaciones de la sociedad publicd por primera vez un
ranking de evaluacion en derechos humanos de 100 grandes empresas
pertenecientes a los rubros extractivo, alimentario y textil. En la lista figuran
corporaciones como Coca-Cola, McDonald’s, Kellogg (de la industria de
alimentos), Adidas, Gap (de la industria de la moda), Anglo American,
BHP Billiton y Goldcorp (de la industria extractiva), junto con varias otras
(CHRB, 2016). Sea por adecuarse a directrices internacionales, cumplir
con marcos normativos nacionales o colocarse a la cabeza de rankings
emergentes, |0 cierto es que hoy en dia es innegable que las empresas
necesitan adoptar acciones decididas para asegurar que su actuacion se
adecue a esta expectativa global.
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2.2.2. LA OPCION DE LA RESPONSABILIDAD ESTATAL: LA RESPUESTA DEL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Histéricamente, los derechos humanos fueron creados para evitar la
comision de arbitrariedades por parte de los Estados en perjuicio de la
poblacion que se encuentra sometida a su jurisdiccion. En la actualidad,
esta proteccion se ha extendido y los Estados no solo deben abstenerse
de violar derechos humanos, sino que también deben salvaguardar los
derechos de su poblacién frente a la accion de los privados, sobre la base
de la obligacion de garantia que soberanamente han contraido (Kinley
& Tadaki, 2004). De este modo, si bien los sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos no constituyen mecanismos en que
pueda declararse la responsabilidad internacional directa de las empresas
por violaciones de derechos humanos, las victimas de este tipo de abusos
no quedan desprotegidas, dado que —a pesar de que las violaciones
hayan sido cometidas por particulares— siguen siendo los Estados los
obligados a garantizar que las empresas respeten los derechos humanos
en su territorio y, en consecuencia, son estos los responsables de reparar.

Desde hace varios afios, los érganos del Sistema Interamericano se han
referido a situaciones en las cuales la responsabilidad internacional de un
Estado puede verse comprometida por actos de particulares, a partir de la
obligaciéon de garantizar los derechos humanos. En los casos conocidos
por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) se pueden evidenciar
algunos de los criterios para la asignacion de responsabilidades cuando
se han visto involucradas empresas en violaciones de derechos humanos.
Aungue no son los Unicos, en su mayoria se trata de casos que implican
actividades extractivas o de inversion en territorios indigenas. Ello no
hace mas que reflejar, de un lado, una realidad de nuestro continente, en
donde las actividades extractivas coinciden en gran medida con tierras
y territorios de pueblos indigenas y tribales, ricos en recursos naturales;
y, de otro, la lucha por parte de estos pueblos y sus dirigentes por ver
protegidos sus derechos en el ambito internacional (Blanco, 2015). Sin
embargo, en pronunciamientos mas recientes, la CIDH (2015) se ha
referido también a obligaciones de los Estados con relacion a empresas,
de manera general.

De este modo, una mirada al tratamiento que ha brindado el Sistema
Interamericano a la cuestion de las empresas y los derechos humanos

permite notar tres momentos o lineas jurisprudenciales clave: () la
afirmacion de la responsabilidad del Estado por actos de particulares
como premisa clave, (i las obligaciones estatales frente a actividades
empresariales que afectan tierras y territorios de pueblos indigenas vy
tribales, y (i) el desarrollo reciente de deberes estatales especificos, en
el contexto de actividades empresariales, derivados de las obligaciones
generales de derechos humanos. Nos referiremos a cada punto a
continuacion. Cabe precisar que no se trata necesariamente de etapas
subsecuentes excluyentes, sino que, en cierta medida, las distintas
aproximaciones convergen para permitir el abordaje de esta materia.

a. Punto de partida: responsabilidad del Estado por actos de particulares

LLa Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)
y la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) (OEA,
1969) establecen una serie de obligaciones de los Estados de promover y
garantizar el ejercicio efectivo de los derechos humanos. En particular, el
articulo 1.1. de la Convencién establece las obligaciones generales de los
Estados parte, consistentes en respetar y garantizar los derechos humanos
de todas las personas que se encuentran dentro de su jurisdiccion, sin
discriminacion de cualquier indole. El referido articulo 1.1. es fundamental
para determinar si una violacion de los derechos humanos reconocidos
por la Convencién puede ser atribuida a un Estado parte, segun afirmé
la Corte Interamericana desde su primera sentencia de fondo (Corte IDH,
1988, parrafo 164).

Dicha disposicion comporta tres deberes especificos a los que se han
referido en extenso los érganos del Sistema Interamericano. La obligacion
de respetar los derechos humanos es entendida como el deber del
Estado de no injerir, obstaculizar o impedir el acceso al goce de los bienes
que constituyen el objeto del derecho™. La obligacién de garantizar los
derechos reconocidos en la Convencion supone el deber de «organizar
todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a

® Como ha explicado la Corte Interamericana, en «toda circunstancia en la cual un érgano o
funcionario del Estado o de una institucién de caracter publico lesione indebidamente uno
de tales derechos, se esté ante un supuesto de inobservancia del deber de respeto» (Corte
IDH, 1988, parrafo 169). De este modo, en palabras de la Corte, «en la proteccion de los
derechos humanos, esta necesariamente comprendida la nocién de la restriccion al ejercicio
del poder estatal» (Corte IDH, 20064, parrafo 111).
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través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera
tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos» (Corte IDH, 1988, parrafo 166). Del articulo
1.1. de la Convencién Americana se desprende también una obligacion
general de no discriminacion, la cual subyace a la garantia de todos los
demas derechos vy libertades, en virtud de la cual toda persona tiene
derecho a que el Estado respete y garantice su ejercicio libre y pleno,
sin ningun tipo de discriminacion'”. El articulo 2 de la Convencion, por su
parte, establece la obligacion general de adecuar el ordenamiento interno
a las normas de la Convenciéon Americana, lo que implica la supresion de
normas y practicas de cualquier naturaleza que entrafien una violacion
a las garantias previstas en la Convencion, asi como la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva observancia
de dichas garantias (Corte IDH, 1999a, parrafo 207; Corte IDH, 20133,
parrafo 293).

En las relaciones entre particulares, la obligacion estatal de garantizar
tiene especial relevancia. Como consecuencia de este deber, los Estados
deben prevenir, razonablemente, las violaciones de derechos humanos,
investigar seriamente con los medios a su alcance las violaciones que se
hayan cometido dentro del ambito de su jurisdiccion a fin de identificar
a los responsables, imponerles las sanciones pertinentes y asegurar
a la victima una adecuada reparacion (Corte IDH, 1988, parrafo 174).
Segun explico la Corte IDH en su sentencia recaida en el caso Velasquez
Rodriguez vs. Honduras:

Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién
a los derechos reconocidos por la Convencién cumplida por un acto
del poder publico o de personas que actian prevalidas de los poderes
que ostentan por su cardcter oficial. No obstante, no se agotan alli las
situaciones en las cuales un Estado esta obligado a prevenir, investigar
y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos
en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de
una lesién a esos derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los
derechos humanos que inicialmente no resulte imputable directamente

7 En palabras de la Corte Interamericana, «el articulo 1.1 de la Convencién es una norma de
caracter general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones del tratado, ya que
dispone la obligacion de los Estados Partes de respetar y garantizar el pleno y libre ejercicio
de los derechos vy libertades alli reconocidos “sin discriminacion alguna”» (Corte IDH, 2012a,
parrafo 78; Corte IDH, 1984, parrafo 53).

a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no haberse
identificado al autor de la trasgresion, 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 (Corte IDH, 1988, parrafo 172;
véase también Corte IDH, 1989, parrafos 181, 182 y 187).

Asimismo, en el caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, la Corte
Interamericana sefialé que la Convencién Americana contiene articulos
especificos que permiten analizar la responsabilidad internacional de
los Estados, aun cuando los actos violatorios hayan sido cometidos por
privados, y que ella se materializa por «[llas obligaciones erga omnes
de respetar y hacer respetar las normas de proteccion y de asegurar
la efectividad de los derechos alli consagrados en toda circunstancia
y respecto de toda persona». De este modo, se entiende que tales
obligaciones estatales «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» (Corte IDH, 2005b, parrafo
111).

Varios asuntos puestos a conocimiento del Sistema Interamericano dan
cuenta de la aplicacion de tal obligacion. Un caso emblematico es el de
Ximenes Lopes vs. Brasil, peticion planteada por Albertina Viana Lopes,
madre de la victima, contra el Estado brasilero debido a la inaccion de
este frente a las graves imprudencias que se cometian en el centro para
personas con discapacidad mental «Casa de Reposo Guararapes». Dicha
institucion era un hospital de propiedad privada, contratado por el Estado
brasilero para prestar servicios de atencion psiquiatrica. Operaba bajo la
direccién del Sistema Unico de Salud y actuaba como unidad publica
de salud en nombre del Estado y por cuenta de este. Tras la muerte del
senor Ximenes Lopes, su madre presentd una denuncia civil en contra de
la Casa de Reposo Guararapes, exigiendo una reparacion por los danos
ocasionados en perjuicio de su hijo. Al abordar dicho asunto, la Corte
considerd lo siguiente:
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89. En relacién con personas que se encuentran recibiendo atencién
médica, y dado que la salud es un bien publico cuya proteccion esta a
cargo de los Estados, estos tienen la obligacion de prevenir que terceros
interfieran indebidamente en el goce de los derechos a la vida y a la
integridad personal, particularmente vulnerables cuando una persona se
encuentra bajo tratamiento de salud. La Corte considera que los Estados
tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asistencia de salud prestada
a las personas bajo su jurisdiccién, como deber especial de proteccion a la
vida y a la integridad personal, independientemente de si la entidad que
presta tales servicios es de caracter publico o privado.

90. La falta del deber de regular y fiscalizar genera responsabilidad
internacional en razén de que los Estados son responsables tanto por
los actos de las entidades publicas como privadas que prestan atencién
de salud, ya que bajo la Convencién Americana los supuestos de
responsabilidad internacional comprenden los actos de las entidades
privadas que estén actuando con capacidad estatal, asi como actos de
terceros, cuando el Estado falta a su deber de regularlos y fiscalizarlos.
La obligacién de los Estados de regular no se agota, por lo tanto, en los
hospitales que prestan servicios publicos, sino que abarca toda y cualquier
institucion de salud (Corte IDH, 2006c, parrafos 89 y 90).

Debe precisarse que, segun advierte la misma Corte, se trata de un
supuesto especifico de responsabilidad internacional por actos de
particulares, en el que una persona o entidad —si bien no es un érgano
estatal— esta autorizada por la legislacion del Estado para ejercer
atribuciones de autoridad gubernamental. Dicha conducta, ya sea
de persona fisica o juridica, debe ser considerada un acto del Estado,
siempre y cuando estuviere actuando en dicha capacidad (Corte IDH,
2006¢, parrafo 86; ONU, 2002). Asunto distinto seria aquel en el que una
empresa realiza actividades de cualquier naturaleza por cuenta propia.

Vale la pena mencionar aqui el andlisis que realiza Mijangos y Gonzalez,
quien sostiene que la Corte «ha construido toda una teoria sobre la vigencia
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares en el
ambito latinoamericano» (2007, p. 585). Es decir, si bien no es posible que
la Corte declare la responsabilidad de particulares, si puede pronunciarse
sobre las obligaciones que los particulares tienen en relacion con los
derechos humanos. Este autor 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 Convencion» (Mijangos y Gonzalez,
2007, p. 585). En tal sentido, los derechos humanos se configuran como
limites dirigidos Unicamente al actuar de las autoridades y la atribucion de
responsabilidad se extiende, debido a que los particulares actuaron bajo
la aquiescencia o tolerancia del Estado. Segun el mismo autor,

[eln una segunda fase, la relevancia en la determinaciéon de las
caracteristicas del agente que ha cometido la violacién de los derechos
fundamentales sera sustituida por una serie de planteamientos en los
cuales el caracter 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 adecuaciéon de las actuaciones de los particulares. Es
en este momento cuando la Corte consagra la idea de que los derechos
fundamentales previstos en la Convencién resultan obligaciones erga
omnes, que se imponen no solo en relacion con el poder del Estado sino
también respecto de actuaciones de terceros particulares (Mijangos y

Gonzalez, 2007, p. 585).

En este punto, resalta la opinién emitida por el juez Antonio Cangado
Trindade, en el caso Blake contra Guatemala (Corte IDH, 1998, voto
razonado del juez Cancado, fundamentos 20-29), que seria la base para
consagrar la vigencia de los derechos fundamentales en las relaciones
privadas. En dicha opinion, el juez Cangcado sostuvo que es necesario
desmitificar la presentacion, frecuente e indebida, de ciertos postulados
como verdades eternas e inmutables: una de ellas es la que representa
a los tratados internacionales como normas que limitan Unicamente la
actuacion de los poderes publicos. A sujuicio, los derechos fundamentales
previstos en la CADH, que se configuran como obligaciones erga omnes de
proteccioén, son el contenido minimo de expresion de todas las relaciones
juridicas de los ordenamientos nacionales, incluidas las que tienen lugar
entre actores no estatales (véase Corte IDH, 2000, voto razonado del juez
Cancado, fundamento 25).

Finalmente, la tercera etapa estéa representada por el pronunciamiento mas
relevante en esta materia: la Opinion Consultiva 18/03 solicitada por los
Estados Unidos de México sobre la condicion juridica de los inmigrantes,
la cual marca una tendencia al consolidar la idea de la eficacia directa
de los derechos fundamentales en las relaciones entre particulares. En
ella, la Corte Interamericana declara sin lugar a duda que «los derechos
fundamentales son limites directos al actuar de los particulares» (Mijangos
y Gonzalez, 2007, p. 605). Nos referiremos a este pronunciamiento a
continuacion.
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Opinion Consultiva 0C-18 de 2003 sobre la condicion juridica y derechos de
los migrantes indocumentados (Corte IDH, 2003)

El 10 de mayo de 2002, México, con fundamento en el articulo 64.1.
de la Convencién Americana, sometio a la Corte una solicitud de opinién
consultiva sobre la privacion del goce y ejercicio de ciertos derechos
laborales a los trabajadores migrantes y su compatibilidad con la
obligacién de los Estados americanos de garantizar los principios de
igualdad juridica, no discriminacion y proteccion igualitaria y efectiva de
la ley consagrados en instrumentos internacionales de proteccion a los
derechos humanos (Corte IDH, 2003, parrafo 1).

En tal sentido, la Corte establecié que, aun cuando se tratase de una
relacion 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). La Corte recordd que esta posicion
ha sido reiterada en diversas ocasiones, desde sus inicios con el caso
Velasquez Rodriguez, en el que establecié que

un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable 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 violacidén o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién
(Corte IDH, 1988, parrafo 172; véase también Corte IDH, 1989, parrafos

181,182y 187).

Por lo tanto, el Estado tiene la obligacion de respetar y garantizar los
derechos humanos laborales de todos los trabajadores y no debe permitir
que los empleadores privados violen los derechos de los trabajadores, ni
que la relacion contractual vulnere los estandares minimos internacionales
(Corte IDH, 2003, parrafo 148).

Finalmente, la Corte sostuvo que

las relaciones laborales que se dan entre los trabajadores migrantes y
terceros empleadores pueden generar la responsabilidad internacional
del Estado de diversas formas, 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 algiin
tipo de discriminacién (Corte IDH, 2003, parrafo 153).

b. Las obligaciones estatales frente a actividades privadas que afectan tierras
y territorios de pueblos indigenas y tribales

Desde hace varios afos, la Comision y la Corte Interamericana han
abordado asuntos relacionados con la actividad empresarial en los
diversos Estados partes del Sistema Interamericano, especialmente a
través de asuntos relativos a pueblos indigenas vy tribales. A través de
sus pronunciamientos, han desarrollado conjuntamente el contenido
del derecho a la propiedad colectiva de los pueblos indigenas vy tribales,
reconocido en el articulo 21 de la Convencién Americana y en el articulo
XXIII de la Declaracion Americana. Este derecho ha ofrecido la via mas
importante para el reconocimiento y proteccion del territorio indigena vy,
con ello, para la proteccion de una serie de elementos vinculados a su
cosmovision, su vida espiritual y su forma de subsistencia tradicional.

En términos generales, puede decirse que la jurisprudencia del SIDH
al respecto parte de tres premisas fundamentales: (i) el derecho a
la propiedad se extiende mas alla de la clasica forma individualista de
entender la propiedad y permite proteger la concepcion colectiva sobre
la tierra y el territorio tradicional existente entre los pueblos indigenas y
tribales (Corte IDH, 2001b, parrafo 148); (ii) estos pueblos poseen una
relacion especial con la tierra y el territorio ancestral en tanto cumplen
un rol fundamental para su supervivencia fisica y cultural como pueblos
(Corte IDH, 2001b, parrafo 149; Corte IDH, 2005a, parrafo 137); v (iii)
el derecho a la propiedad protege no solo la estrecha vinculacion de los
pueblos indigenas con sus tierras tradicionales, sino también su relacion
con los recursos naturales que se encuentran en ellas y que han utilizado
tradicionalmente (Corte IDH, 2007b, parrafo 122; véase también Blanco,
2016). Sobre la base de ello, los érganos del sistema han dotado de un
contenido especifico al derecho a la propiedad colectiva en contextos de
actividades empresariales de extraccion o inversion. Se han referido, en
particular, al derecho a la consulta previa, libre e informada y, en su caso,
al consentimiento frente a decisiones que los afecten. En las proximas
lineas, nos referiremos a los principales asuntos sobre esta materia.
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» (Casos relacionados a pueblos indigenas en Paraguay

Los pronunciamientos de la Corte Interamericana en los casos de las
comunidades Yakye Axa, Sawhoyamaxa y Xakmok Kasek del pueblo
Enxet en Paraguay han sido ocasion para desarrollar la linea jurisprudencial
del Sistema Interamericano relativa a derechos territoriales de los pueblos
indigenas e, indirectamente, dar pautas en relacion con la responsabilidad
estatal frente a empresas privadas. Ciertamente, en el primero de ellos,
el relativo a la comunidad Yakye Axa, la Corte senald que «la restriccion
que se haga al derecho a la propiedad 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
indemnizacion a los perjudicados, de conformidad con el articulo 21.2
de la Convencién» (Corte IDH, 2005a, parrafo 66). Por lo 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 puedan ser devueltas a estos (Corte IDH, 20053, parrafo 217).
En todo caso, si por alguna razén concreta vy justificada los Estados no
pueden expropiar las tierras, estos deberan velar para que, al momento de
determinar la justa compensacion, se tenga en cuenta el significado que
tiene la tierra para los pueblos indigenas (Corte IDH, 20053, parrafo 67).

El segundo caso fue llevado por la comunidad indigena Sawhoyamaxa,
debido a que sus tierras ancestrales se encontraban en posesion de las
empresas «Kansol S.A.» y «Roswell Company S.A.». Nuevamente, la
Corte estimd que el Estado «debera valorar la posibilidad de compra o la
legalidad, necesidad y proporcionalidad de expropiacion de esas tierras
con el fin de lograr un objetivo legitimo en una sociedad democratica»
(Corte IDH, 2006b, parrafo 212). Mas aun, 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» (Corte IDH, 2006b, parrafo 214).

Por ultimo, en la sentencia del caso del pueblo indigena de Xakmok Kasek
contra Paraguay, la Corte elevd un poco mas el estandar, estableciendo
que «en ningln caso la decisidn de las autoridades internas debera
basarse exclusivamente en que dichas tierras estén en manos privadas o

que estén racionalmente explotadas» (Corte IDH, 2010, parrafo 284). De
esta manera, estimé que el camino a seguir es la expropiacion y que la
exigencia de solamente la compensacion sera la excepcion.

» (Gaso del Pueblo Saramaka contra Surinam

Saramaka es un pueblo tribal que habita en Surinam. El Estado habia
otorgado en concesion 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.

En este pronunciamiento, la Corte Interamericana establecié que, si
bien el derecho a la propiedad de los pueblos indigenas vy tribales no es
absoluto, los Estados deben, para restringirlo o limitar su ejercicio, cumplir
con ciertas garantias, conformadas por un estandar tripartito. En primer
lugar, los Estados deben cumplir con los requisitos establecidos para los
casos de expropiacion en el articulo 21 de la Convencién Americana: asi,
las expropiaciones deben encontrarse previamente establecidas por ley,
deben ser necesarias y proporcionales, y deben tener como fin lograr un
objetivo legitimo en una sociedad democratica (Corte IDH, 2007b, parrafo
127; Corte IDH, 2012b, parrafo 156).

El segundo requisito consiste en que el otorgamiento de determinada
concesion o licencia no afecte la supervivencia del pueblo indigena o tribal
correspondiente, de conformidad con sus modos ancestrales de vida'®.
Cabe notar que, como sefiald la Corte en la sentencia de interpretacion
del caso Saramaka, la «supervivencia» no se identifica con la mera
subsistencia fisica, sino que debe ser entendida como

8 En términos de la Corte Interamericana, «otro factor crucial a considerar es también si la
restriccion implica una denegacion de las tradiciones y costumbres de un modo que ponga
en peligro la propia subsistencia del grupo y de sus integrantes» (Corte IDH, 2007b, parrafo
128; Corte IDH, 2012b, parrafo 156).
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la capacidad de los [..] [pueblos indigenas] de «preservar, proteger y
garantizar la relacién especial que [..] tienen con su territorio», de tal
forma que puedan «continuar viviendo su modo de vida tradicional
y [se pueda garantizar] que su identidad cultural, estructura social,
sistema econdmico, costumbres, creencias y tradiciones distintivas
seran respetadas, garantizadas y protegidas [...]». Por tanto, el término
«supervivencia» significa, en este contexto, mucho mas que supervivencia

fisica» (Corte IDH, 2008a, parrafo 37).

La tercera garantia establecida por la Corte en esta sentencia consiste,
a su vez, de tres condiciones, orientadas a garantizar la supervivencia
de los pueblos indigenas: (i) su participacion efectiva «en los procesos
de disefio, ejecucion y evaluacion de los proyectos de desarrollo que
se llevan a cabo en sus tierras vy territorios ancestrales» (CIDH, 2009b,
parrafo 157); (i) el otorgamiento de los beneficios derivados del proyecto;
y (iii) la realizacién de estudios previos de impacto socioambiental (Corte
IDH, 2008a, parrafo 38). Respecto a la garantia de participacion efectiva,
se entiende por ello lo referido al derecho a la consulta previa, libre e
informada. Al respecto, los érganos del Sistema Interamericano han sido
enfaticos en sefialar que los procesos de consulta deben cumplir con
determinados requisitos: por ejemplo, realizarse de modo previo, 0 que
supone que tengan lugar «desde las primeras etapas de la elaboracién
o planificacion de la medida propuesta [...]» (Corte IDH, 2007b, parrafo
133; Corte IDH, 2012b, parrafos 180-182). Ademas, los procesos de
consulta deben ser culturalmente adecuados y deben tener en cuenta
los métodos tradicionales del pueblo correspondiente para la toma de
decisiones, asi como sus formas propias de representacion (Corte IDH,
2007b, parrafos 27, 131, 133, 154; Corte IDH, 2012b, parrafos 201-
202). Adicionalmente, la consulta debe ser informada, lo que supone la
provision de informacion plena y precisa de la naturaleza y consecuencias
del proceso a las comunidades consultadas. Debe realizarse de buena fe
(Corte IDH, 2012b, parrafo 186) y con la finalidad de llegar a un acuerdo
(Corte IDH, 2007b, parrafo 133; Corte IDH, 2012b, parrafos 185-187).

En el caso concreto del pueblo Saramaka, 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 pueblo Saramaka utilizaban tradicionalmente.
Adicionalmente, sostuvo que el Estado no habia llevado a cabo (o

supervisado) estudios ambientales y sociales previos, ni puso en practica
garantias 0 mecanismos con el fin de asegurar que estas concesiones
madereras no causaran un dafio mayor al territorio y a las comunidades
Saramaka. Ademas, el Estado no permitid la participacion efectiva del
pueblo, de conformidad con sus tradiciones y costumbres, en el proceso
de la toma de decisiones respecto de las concesiones madereras. A su
vez, los miembros del pueblo Saramaka no recibieron ningun beneficio de
la extraccion maderera en su territorio, lo que constituyd una violacion del
derecho de propiedad (Corte IDH, 2007b, parrafo 154).

» Caso del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku y sus miembros contra
Ecuador®

Un segundo asunto en el que la Corte Interamericana aplico el estandar
tripartito sobre actividades extractivas o de inversion que afectan a
territorios indigenas es el caso del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku,
localizado en la provincia de Pastaza, en la zona oriental del Ecuador. En
ese pais, la produccion de petrdleo es una de las principales fuentes de
riqueza. Porlo tanto, la busqueday explotacion de hidrocarburos en la selva
amazonica se ha convertido en una de las actividades mas comunes. En
ese sentido, en el ano 1996, el Estado ecuatoriano firmé un contrato con
la empresa argentina «Compania General de Combustible» (CGC) para
la exploracion y explotacion petrolera. El 65% del espacio asignado para
dicha concesion era territorio del pueblo indigena Kichwa de Sarayaku.
Desde la firma de este acuerdo se produjeron graves afectaciones a la
integridad personal, la libertad, la vida y la dignidad de los miembros de la
comunidad, tanto por parte del Estado como de la empresa CGC. Todo
esto llevo a que la Comision emita medidas cautelares y solicite medidas
provisionales a la Corte.

De otro lado, entre octubre de 2002 y febrero de 2003, la empresa CGC
llevé a cabo actividades de exploracion sismica en la zona, para lo cual
colocd 1,433 kilogramos de explosivos, los cuales, hasta la fecha de la
demanda de la Comision, permanecian en el lugar donde fueron puestos.

9 El caso fue admitido en la Comisidn mediante el informe de admisibilidad del 13 de octubre
de 2004 (CIDH, 2004a). Fue presentado por la CIDH a la Corte IDH el 26 de abril de 2010
(CIDH, 2010). La Sentencia de Fondo y Reparaciones fue emitida el 27 de junio de 2012
(Corte IDH, 2012b).
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La existencia de estos explosivos no solo constituia un peligro latente
para la vida de los miembros del pueblo indigena, sino que, ademas,
las actividades de exploracion ocasionaron la destruccion de bosques,
fuentes de agua y lugares sagrados. Asimismo, 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.

Durante el proceso llevado a cabo ante la Corte, el Estado ecuatoriano
sostuvo que la compania petrolera CGC buscd, con posterioridad a la
firma del contrato, un «entendimiento» o forma de «socializacion» con
las comunidades, con el fin de lograr la realizacion de sus actividades
contractuales. Ahadié, ademas, que se realizd un estudio de impacto
ambiental, el cual fue actualizado y aprobado luego de varias reformas
legales y de la entrada en vigor de la Constitucion de 1998; dicho estudio
se llevo a cabo 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, reconocid que no se habia realizado
debidamente un proceso de consulta previa (Corte IDH, 2012b, parrafos
188y 189).

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 tensién en las relaciones inter-comunitarias y con autoridades
estatales, favorecidé por omision un clima de conflictividad, division y
enfrentamiento entre las comunidades indigenas de la zona, en particular
con el Pueblo Sarayaku» (Corte IDH, 2012b, parrafo 198). Asimismo,
resaltd que

el Estado no solo delegé en parte, inadecuadamente, en una empresa
privada su obligacién de consulta, en incumplimiento del referido
principio de buena fe y de su obligacién 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 (Corte IDH, 2012b, parrafo 1999).

En tal sentido, la Corte reiter6 que la busqueda de un «entendimiento»
con el pueblo Sarayaku, llevada a cabo por la misma empresa CGC, «no
puede ser entendida como una consulta de buena fe en la medida en
que no consistié en un didlogo genuino como parte de un proceso de
participacion con miras a alcanzar un acuerdo» (Corte IDH, 2012b, parrafo
200).

De otro lado, la Corte se refiri¢ a las medidas provisionales ordenadas por
ella, en las que exigié al Estado que retirara dicho material explosivo. El
Estado solo cumplié de manera parcial con dicho mandato. De hecho,
llamo la atencién que, «al finalizar el contrato con la CGC, se dejara
constancia de que no habian pasivos ambientales», a pesar de que «la
presencia de explosivos» supuso «una evidente preocupacion del Pueblo
Sarayaku por su seguridad fisica y la activacion o detonacion de esos
explosivos era, segun lo manifestado por los peritos, una posibilidad real y
potencial» (Corte IDH, 2012b, parrafo 247). En tal sentido, la Corte declard
que el Estado era responsable de haber puesto gravemente en riesgo los
derechos a la vida y a la 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 (Corte
IDH, 2012b, parrafos 247 y 248).

Con posterioridad, la Corte Interamericana ha resuelto otros asuntos en
los cuales ha reiterado estas pautas: por ejemplo, en los casos relativos
a dos comunidades garifunas en Honduras —la comunidad de Punta
Piedra (Corte IDH, 2015b) y la comunidad de Triunfo de la Cruz (Corte IDH,
2015¢)— y en el caso de los pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam (Corte
IDH, 2015d). Cabe mencionar que, en el ultimo de los casos citados, la
Corte Interamericana se refiere por primera vez a los Principios Rectores
sobre Empresas y Derechos Humanos de las Naciones Unidas, haciendo
eco del deber de «las empresas [de] actuar de conformidad con el respeto
y la proteccion de los derechos humanos, asi como prevenir, mitigar y
hacerse responsables por las consecuencias negativas de sus actividades
sobre los derechos humanos» (Corte IDH, 2015d, parrafo 224). Asimismo,
la Corte enfatiza que «los Estados tienen la responsabilidad de proteger
los derechos humanos de las personas contra las violaciones cometidas
en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, incluidas las empresas»
(Corte IDH, 2015d, parrafo 225).
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c. Obligaciones estatales de derechos humanos frente a actividades
empresariales

Un tercer momento en el tratamiento del SIDH a la cuestion de empresas
y derechos humanos viene dado por el desarrollo de deberes estatales
especificos, en el contexto de actividades empresariales, derivados de las
obligaciones generales de derechos humanos. Es de especial relevancia
el informe de la CIDH (2015) sobre Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos
en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, en
el cual se refiere a tales obligaciones. A partir de los deberes generales
contenidos en los instrumentos interamericanos, la Comision identifica
seis obligaciones centrales en estos contextos, a saber:

(i) adoptar un marco normativo adecuado y efectivo, (ii) prevenir
las violaciones de derechos humanos, (iii) supervisar y fiscalizar las
actividades de extraccién, explotacién y desarrollo, (iv) garantizar
mecanismos de participacion efectiva y acceso a la informacién, (v)
prevenir actividades ilegales y toda forma de violencia, y (vi) garantizar
el acceso a la justicia a través de la investigacion, sancién y acceso a la
reparacién adecuada de las violaciones de derechos humanos cometidas

en estos contextos (CIDH, 2015, parrafo 5).

Nos referimos de manera breve a las tres obligaciones que consideramos
principales. Cabe notar de manera previa que en este mismo ambito
de desarrollo se encuentran recientes resoluciones adoptadas por
la Organizacion de Estados Americanos (OEA), como la Resolucion
sobre Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos en el Ambito
Empresarial, adoptada por la Asamblea General en junio de 2014 (OEA,
2014). Si bien en el seno de la OEA se habian aprobado varias resoluciones
sobre la materia, estas estaban centradas principalmente en el enfoque
de RSE (Blanco, 2015)%. En la resoluciéon de junio de 2014, la Asamblea
General resuelve

20 Para una lista de las resoluciones aprobadas en el marco de la OEA relativas a la promocién
de la responsabilidad social de las empresas en el hemisferio, véase OEA, 2014, parrafos 1
y 2.

continuar promoviendo la aplicacion de los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, exhortando
a los Estados Miembros a que den la mayor difusién posible a estos
principios, facilitando el intercambio de informacién y compartiendo
buenas practicas de promocién y proteccion de los derechos humanos en
el ambito empresarial, a fin de lograr una mayor concientizacion sobre los
beneficios de su aplicacion (OEA, 2014, punto 1).

» Implementacion de un marco normativo adecuado

Como se menciond en parrafos precedentes, en el marco del Sistema
Interamericano, el articulo 2 de la Convencién Americana contiene la
obligacion general de adecuar el ordenamiento interno al contenido de los
instrumentos interamericanos de derechos humanos. Este deber implica
que cada Estado parte adapte su derecho interno a las disposiciones de
los mismos para garantizar los derechos en ellos reconocidos (Corte IDH,
2001a, parrafo 87; Corte IDH, 2008b, parrafo 179). En el citado caso
Ximenes Lopes vs. Brasil, la Corte Interamericana se refirio a la «obligacion
de regulacion» en el contexto de la prestacion de servicios de salud por
parte de entidades privadas. Al respecto, indicd que

los Estados son responsables de regular [...] con caracter permanente
la prestacion de los servicios y la ejecucion de los programas nacionales
relativos al logro de una prestacién de servicios de salud publicos de
calidad, de tal manera que disuada cualquier amenaza al derecho a la
vida y a la integridad fisica de las personas sometidas a tratamiento de
salud. Deben, inter alia, crear mecanismos adecuados para inspeccionar
las instituciones, [...] presentar, investigar y resolver quejas y establecer
procedimientos disciplinarios o judiciales apropiados para casos de
conducta profesional indebida o de violacién de los derechos de los

pacientes (Corte IDH, 2006c, parrafo 99).

Con posterioridad, la Corte Interamericana ha conocido otros asuntos
relativos a la prestacion de servicios de salud por parte de particulares,
y ha hecho hincapié en que «existen ciertas actividades, como el
funcionamiento de bancos de sangre, que entrafan riesgos significativos
para la salud de las personas y, por lo tanto, los Estados estan en la
obligacion de regularlas de manera especifica» (Corte IDH, 2015a,
parrafos 178ss.; véase también Corte IDH, 2013b, parrafo 134). Es decir,
la Corte enfatiza que, en la medida en que se trata de actividades de alta
trascendencia para derechos como la vida y la integridad, se exige un
estricto deber de regulacion por parte de los Estados.
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Por su parte, la Comisiéon Interamericana se ha referido a este deber
con relacion a actividades empresariales de extraccidon o inversion, y
ha afirmado que, bajo el Sistema Interamericano, los Estados tienen el
deber de desarrollar e implementar un marco normativo adecuado para
la proteccion de los derechos humanos (CIDH, 2015). En particular, ha
considerado que el deber de adecuacion del ordenamiento interno supone
incorporar la exigencia del respeto de los derechos humanos en aquellas
disposiciones que regulan las operaciones de empresas, como las leyes
mercantiles o comerciales, las mismas que determinan directamente su
comportamiento y pueden, por lo tanto, incentivar el cumplimiento de
tales derechos. En este ambito, es de particular relevancia la legislacion
ambiental, campo en el que resulta necesario incorporar no solo ya
preocupaciones en torno a la preservacion y cuidado del medioambiente,
sino también aquellas dirigidas a proteger y respetar los derechos
humanos (CIDH, 2015, p. 68). Otro punto de especial atenciéon para la
CIDH es la necesidad de contar con un marco juridico que aborde de forma
adecuada a las companias extranjeras, dado el caracter trasnacional de
varias compafias operando en la region (CIDH, 2015).

Cabe notar que, en este mismo sentido, los Principios Rectores incluyen
como parte de la obligacion de proteccion el asegurar que las normas
internas «propicien el respeto de los derechos humanos por las empresas»
(ONU, 20114, Principio 3). Establecen, ademas, que este deber exige que
«los Estados examinen si estas leyes ofrecen suficiente cobertura habida
cuenta de la evolucion de la situacion, y si generan, junto a las politicas
pertinentes, un entorno propicio para que las empresas respeten los
derechos humanos» (ONU, 2011a, Principio 3).

» Deber de prevenir impactos negativos en los derechos humanos y de
supervisar o fiscalizar las actividades empresariales

De otro lado, en el informe sobre Pueblos indigenas, comunidades
afrodescendientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos
en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo, la
CIDH (2015) reafirma que, en el ambito de la actividad empresarial, es
exigible el deber estatal de prevencion, en virtud del cual los Estados tienen
la obligacion de evitar con la debida diligencia violaciones a los derechos
humanos. En particular, la Comision Interamericana consideré que la
identificacion adecuada del impacto que las actividades empresariales —

especialmente aquellas de caracter extractivo o de inversion— pueden
tener en los derechos humanos es una cuestion esencial para dar
cumplimiento al deber de prevencion. Los proyectos de extraccion o
de inversion, por su naturaleza, suelen representar serios riesgos a los
derechos humanos y exigen de los Estados, por tanto, la identificacion
y la evaluacion eficaz de los riesgos inherentes a la ejecucion de tales
actividades antes de que sean autorizadas. En efecto, el cumplimiento del
deber de prevencion en este ambito esta estrechamente vinculado a la
identificacion de los impactos que generaria determinado plan o proyecto
en los pueblos o comunidades afectados, antes de la autorizacion o el
otorgamiento de permisos (CIDH, 2015).

Ahora bien, segun senala la CIDH, una vez que se tenga claridad sobre
los posibles riesgos, se deben establecer las medidas preventivas y
correctivas necesarias para garantizar la proteccion de derechos que, de
otro modo, se verian afectados (CIDH, 2015). El derecho a la consulta
previa, al que nos referimos anteriormente, ofrece precisamente un
espacio para determinar tales medidas y exigir su incorporacion en el
diseno del proyecto. El deber de prevencion exige, entonces, la adopcion
de medidas razonables para evitar las violaciones de derechos humanos
por parte de particulares, incluyendo a las empresas; de lo contrario, se
comprometeriala responsabilidad de los Estados (Corte IDH, 2009, parrafo
280; Corte IDH, 20064, parrafo 123; Corte IDH, 2006b, parrafo 155; Corte
IDH, 2008c, parrafo 78). Corresponde determinar la razonabilidad de tales
medidas en el contexto concreto de cada caso, dependiendo de las
circunstancias especificas y de los derechos de los que se trate (Corte
IDH, 1988, parrafo 175).

Sin embargo, el deber de prevenir la vulneracion de derechos humanos
derivada de actividades empresariales no debe limitarse al inicio o a la
autorizacion de los proyectos que suponen riesgos para los derechos
humanos, sino que se extiende en tanto se mantengan los riesgos
derivados de las operaciones de dichos proyectos. En virtud de ello, se
afirma que, como parte de la obligacion de prevencion —derivada del
deber general de garantizar los derechos humanos—, se encuentra el
deber de supervisar y fiscalizar las actividades empresariales que puedan
afectar los derechos humanos (CIDH, 2015).

Al respecto, cabe recordar que la Comision Interamericana ha reconocido,
refiiéndose a actividades extractivas, que «la falta de supervision en la
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aplicacion de las normas vigentes [...] puede crear serios problemas al
medio ambiente que se traduzcan en violaciones de derechos humanos
protegidos por la Convencién Americana» (CIDH, 1997, capitulo VIII). En
sentido similar, los Principios Rectores disponen que «[lJos Estados deben
asegurarse de su capacidad de supervisar efectivamente las actividades
de las empresas, en particular mediante mecanismos adecuados e
independientes de supervision y de rendicién de cuentas» (ONU, 20114,
Principio 5). Igualmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ha considerado que las regulaciones relativas a actividades de
particulares que pueden resultar peligrosas para los derechos humanos
deben regir la concesioén de licencias, la aprobacion, el funcionamiento y la
seguridad, asi como también la supervision, de actividades empresariales
que supongan un riesgo para los derechos humanos (TEDH, 2004c,
parrafos 89-90; TEDH, 2012, parrafo 158).

De este modo, el cumplimiento del deber de evaluar el impacto en los
derechos humanos permite a las autoridades estatales contar con
elementos de informacion sobre las posibles afectaciones a derechos que
guien el cumplimiento efectivo de su deber de fiscalizacion y supervision
de modo continuo durante la operacion del proyecto. Es indispensable la
labor de los Estados para establecer sistemas de evaluacion que aseguren
un control externo sobre las empresas; por ejemplo, integrandose a
otros controles ya establecidos, como es el caso de los controles de las
condiciones de trabajo, o formando inspectores estatales especializados
en la materia (RIDH, 2014).

Lo anterior representa un avance significativo en el ambito del SIDH.
Debe recordarse que, hasta entonces, la Corte Interamericana se habia
referido al deber de fiscalizacion especificamente en asuntos relativos a la
prestacion de servicios de interés publico por parte de particulares, mas
no se habia pronunciado de manera general con relacién a empresas de
cualquier rubro. Al respecto, puede citarse el caso Alban Cornejoy otros vs.
Ecuador, en el que indicé que «cuando se trata de competencias esenciales
relacionadas con la supervision y fiscalizacion de la prestacion de servicios
de interés publico, como la salud, sea por entidades publicas o privadas
(como es el caso de un hospital privado), la responsabilidad resulta por
la omision en el cumplimiento del deber de supervisar la prestacion del
servicio para proteger el bien respectivo» (Corte IDH, 2007a, parrafo 119;
Corte IDH, 2013b, parrafo 150). Mas recientemente, en el caso Gonzales

Lluy y otros vs. Ecuador, la Corte reiterd dicho criterio en un asunto relativo
al contagio con VIH de una menor de edad, y advirtié que «la precariedad e
irregularidades en las que funcionaba el Banco de Sangre del cual provino
la sangre para Talia es un reflejo de las consecuencias que puede tener
el incumplimiento de las obligaciones de supervisar y fiscalizar por parte
de los Estados» (Corte IDH, 2015a, parrafos 184ss.). En virtud de ello,
determind que el Estado de Ecuador era responsable por la «violacion de
la obligacion de fiscalizacion y supervision de la prestacion de servicios de
salud, en el marco del derecho a la integridad personal y de la obligacion
de no poner en riesgo la vida» (Corte IDH, 2015a, parrafo 191).

» Elacceso alajusticia y la reparacion

Otro componente fundamental de las obligaciones estatales con relacion
a las empresas se refiere al deber de garantizar el acceso a la justicia y
la reparacion de las afectaciones de derechos humanos cometidas. Ello
se relaciona con las obligaciones contenidas en los articulos 8 y 25 de la
Convencién Americana, segun los cuales «toda persona tiene el derecho
a un recurso sencillo y rapido o a cualquier recurso efectivo ante los jueces
o tribunales competentes que la ampare contra actos que violen sus
derechos fundamentales, lo cual constituye uno de los pilares basicos, no
solo de la Convencién Americana, sino del propio Estado de Derecho en
una sociedad democratica en el sentido de la Convenciéon» (véase, entre
otros fallos, Corte IDH, 1999c, parrafo 234; Corte IDH, 1999b, parrafo
121; Corte IDH, 1999a, parrafo 184)%'.

Ademas de una clara obligacion estatal en el marco del sistema
interamericano, garantizar el acceso a mecanismos de justicia y reparacion
constituye uno de los tres pilares fundamentales de los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos??. En particular, el principio
25 establece lo siguiente:

2! Para una sistematizacion sobre el derecho al debido proceso en el sistema interamericano,
véase Salmén & Blanco, 2012.

22 Oftros instrumentos internacionales también se refieren al deber de brindar acceso a recursos
efectivos a las victimas de violaciones de derechos humanos cometidas por actividades
empresariales. Véase ONU, 2011d, parrafo 5; ONU, 1992, Principio 10.
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Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de derechos
humanos relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben
tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vias judiciales,
administrativas, legislativas o de otro tipo que correspondan, que cuando
se produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccion los
afectados puedan acceder a mecanismos de reparacion eficaces (ONU,

2011a, Principio 25).

Conforme afirma la CIDH en su informe sobre Pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes y recursos naturales, para los Estados
que forman parte del sistema interamericano, esta obligacion debe ser
cumplida teniendo en cuenta los sélidos estandares en materia de acceso
a la justicia desarrollados por la Comision y la Corte Interamericana sobre
la base de las obligaciones asumidas por estos (CIDH, 2015).

Teniendo en cuenta lo anterior, es importante recordar que, bajo los
estandares interamericanos, no basta con que los Estados provean
mecanismos de acceso a la justicia, sino que deben también adoptar
medidas positivas para reducir los obstaculos existentes y permitir su
efectividad. En palabras de la Corte Interamericana,

la obligacién del Estado de proporcionar un recurso judicial no se reduce
simplemente a la mera existencia de los tribunales o procedimientos
formales o aun a la posibilidad de recurrir a los tribunales. Mas bien,
el Estado tiene el deber de adoptar medidas positivas para garantizar
que los recursos que proporciona a través del sistema judicial son
verdaderamente efectivos para establecer si ha habido o no una violaciéon
a los derechos humanos y para proporcionar una reparacion (Corte IDH,
2007b, parrafo 177; véase también Corte IDH, 2013c, parrafo 404).

Dicho de otro modo, «[e]l Estado tiene la responsabilidad de disefar y
consagrar normativamente un recurso eficaz, pero también la de asegurar
la debida aplicacion de dicho recurso por parte de sus autoridades
judiciales» (Corte IDH, 1999c, parrafo 237).

Lo dicho supone la adopcion de medidas para equilibrar relaciones
de asimetria entre las partes involucradas, considerando los desafios
particulares que enfrentan determinados grupos de la poblacion con
mayor riesgo de vulnerabilidad, como los pueblos indigenas vy tribales,
precisamente. Un sistema juridico coherente y respetuoso de los derechos
humanos debe asegurar la tutela judicial de los derechos afectados

e ir acompafiado de la adopcién de medidas sancionatorias en lo
administrativo, como la cancelacion de licencias de operacion a empresas
investigadas o condenadas por la violaciéon de derechos humanos
(RIDH, 2013, parrafo 5). Asegurar el acceso a la justicia y la obtencion
de reparaciones, ademas de responder a las vulneraciones de derechos
humanos cometidas en el pasado, constituye una manera fundamental de
prevenir futuras violaciones a estos derechos.

De otro lado, como antecedentes relevantes en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, se encuentra el referido caso Ximenes Lopes vs.
Brasil, a partir del cual se establecié que, si bien en los supuestos de
responsabilidad internacional de los Estados nace una nueva relacion
entre las victimas y el Estado, ello no significa el desconocimiento del
derecho que poseen las victimas de reclamar una reparacion a través
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 efecto, la Corte expresd que «las victimas o sus familiares conservan
el derecho que pudieran tener de reclamar, ante la jurisdiccion interna,
una indemnizacion de los particulares que pudieron ser responsables del
dafio» (Corte IDH, 2006c, parrafo 231). En ese sentido, la Corte dejé en
claro la existencia de la obligacion de las entidades particulares de reparar
frente a violaciones de derechos humanos en un nivel interno (Corte IDH,
2006c¢, parrafos 204-206).

2.2.3. LA OPCION DEL SISTEMA EUROPEQ I]E,PROTEOGIﬁN DE LOS DERECHOS
HUMANOS. EL ALCANCE DE LA OBLIGACION DE LOS ESTADOS DE PROTEGER
LOS DERECHOS HUMANOS

El Consejo de Europa fue creado en 1949 a través del Tratado de Londres,
el cual se baso en los principios de la democracia pluralista, los derechos
humanos vy la ley de paz. De esta manera, todo Estado que quiere ser
participe de este érgano debe demostrar respeto por la ley de paz, asi
como por los derechos humanos. El Consejo de Europa esta compuesto
por seis 6rganos principales, entre los cuales destaca el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH o Tribunal Europeo), instancia judicial
autbnoma creada en 1959, a través del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos vy las Libertades Fundamentales
(CEDH o Convenio Europeo de Derechos Humanos). Este érgano tiene
competencia para conocer de peticiones relativas a la vulneracion de los
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derechos consagrados en el Convenio Europeo, presentadas Unicamente
contra los Estados partes que hubieran violado el Convenio 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 a los derechos humanos,
las demandas son interpuestas por particulares, tanto individuos como
personas morales, pues el articulo 1 del CEDH sefiala que «las Altas
Partes Contratantes reconocen a toda persona bajo su jurisdiccion los
derechos vy libertades definidos en el Titulo 1 del presente Convenio». De
este modo, a diferencia del Sistema Interamericano —el cual no permite
la presentacién de peticiones por parte de personas juridicas®—, los
autores del Convenio Europeo tuvieron el propdsito de abstenerse de
utilizar el término «individuo» y optaron por «persona», sin el calificativo
de «fisica», para asi extender la proteccion del Convenio a las personas
morales (Hennebel & Docquir, 2007). En la misma linea, la jurisprudencia
del Tribunal ha confirmado que las empresas son personas morales y que
tienen derechos en virtud del Convenio (TEDH, 1979a)?. Por tal motivo,
hoy es posible hablar de los derechos humanos de las empresas en el
ambito del CEDH?®.

Si bien los particulares no puedan acudir directamente ante el Tribunal
para que se reconozca la responsabilidad de las empresas, una de las
principales utilidades del CEDH es que, cada vez mas, los tribunales
internos recurren a este instrumento para sancionar a empresas que
cometen violaciones de los derechos humanos en casos sometidos a su
conocimiento. Como ejemplo, resulta relevante el caso Sociedad Nikon
France SA contra Fréderic Onof (Cour de Cassation, 2001)%, en el cual un
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Al respecto, el articulo 1.2. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
establece especificamente que «2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo
ser humano», descartando expresamente una interpretacion que incluya personas morales.
La Corte se ha pronunciado sobre este aspecto de manera extensa (véase Corte IDH, 2016).
En este caso se evidencia la importancia de reconocer los derechos de las empresas, pues
se vulnera el derecho a la libertad de expresion de un diario en el Reino Unido.

Para un estudio completo relativo a las empresas ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, véase Emberland, 2006.

En concreto, la Corte sefiald lo siguiente: «Attendu que le salarié a droit, méme au temps et
au lieu de travail, au respect de I'intimité de sa vie privée; que celle-ci implique en particulier le
secret des correspondances; que I'employeur ne peut des lors sans violation de cette liberté
fondamentale prendre connaissance des messages personnels émis par le salarié et regus
par lui grace a un outil informatique mis a sa disposition pour son travail et ceci méme au cas
ol I'employeur aurait interdit une utilisation non professionnelle de I'ordinateur».

2

R

2

&

2

>

empleador despidié a su trabajador luego de leer los correos electrénicos
personales de este en la computadora de la empresa. Ante esta situacion,
la Corte de Casacion francesa invoco la violacion del derecho al respeto
de la vida privada y familiar consagrado en el articulo 8 del Convenio
Europeo para revocar esa decision.

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo identificamos dos elementos
importantes en casos de violaciones del Convenio Europeo que involucren
a las empresas.

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

De acuerdo con lo antes sefialado, Unicamente los Estados pueden
ser denunciados ante el Tribunal Europeo por violacion a los derechos
consagrados en el Convenio Europeo. Por lo tanto, toda denuncia 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 tienen un efecto horizontal, en
tanto el Convenio no reconoce el principio de efecto directo hacia terceros
(unmittelbare Drittwirkung), segun el cual los derechos humanos pueden
ser considerados como oponibles no solo al Estado, sino también, de
manera directa, a otras personas fisicas y morales (TEDH, 1985)%".

Deotrolado, de acuerdo con el articulo 35, inciso 1 del Convenio, el Tribunal
solo puede conocer una demanda cuando el demandante ha agotado los
recursos internos del Estado. Por ello, la mayor parte de las demandas son
realizadas contra las decisiones de los tribunales nacionales, las cuales
han examinado ciertos principios de los derechos humanos en procesos
judiciales entre particulares (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
Tribunal puede abordar implicitamente ciertas obligaciones de empresas
privadas en materia de derechos humanos (Consejo de Europa, 2012,
p. 12). En la misma linea, la Federacion Internacional de los Derechos

27 En este caso, el Tribunal Europeo sefiald que los derechos consagrados en el Convenio
crean obligaciones para los Estados. Ello supone la adopcién de medidas destinadas a
garantizar el respeto de la vida privada, incluso en el ambito de la relacion de los individuos
entre si mismos.

97



98

Humanos (FIDH) ha sefialado que la Corte aborda la responsabilidad del
Estado y no la responsabilidad de un agente privado, pero puede juzgar a
un Estado parte si falta a su obligacion de proteger a las personas bajo su
jurisdiccioén por violaciones cometidas por terceras personas (FIDH, 2011).

b. Obligacion de los Estados de proteger los derechos humanos frente a
particulares. Casos emblematicos

El Tribunal Europeo ha senalado que los Estados partes no solo deben
respetar los derechos humanos de las personas que se encuentren bajo
su jurisdiccion, sino que ademas tienen una obligacion positiva de adoptar
medidas razonables para proteger a las personas contra toda violacion de
sus derechos consagrados en el Convenio Europeo. En ese sentido, el
Convenio obliga a los Estados a impedir que actores particulares vulneren
los derechos de un individuo que se encuentre bajo su jurisdiccion (Haibach,
2010). Por ejemplo, en cuanto al respeto que deben los particulares al
Convenio Europeo, el Tribunal confirmd su posicion en el caso Siliadin
contra Francia, en el cual una residente togolesa denunci¢ ser victima de
trata al ser llevada a Francia para trabajar gratuitamente como empleada
del hogar de una familia francesa. En el caso, los tribunales franceses no
ofrecieron un recurso efectivo a la demandante, pues el sistema penal
francés no era capaz de perseguir y sancionar a actores no estatales
implicados en cometer actos de trata y esclavitud. Por lo tanto, el Tribunal
sefiald que Francia habia faltado a su obligacion positiva de establecer
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 (TEDH, 2005¢)?.

En cuanto al caracter de la obligacion de los Estados de proteger los
derechos consagrados en el CEDH frente a las violaciones de las
empresas, cabe mencionar que este 6rgano ha destacado dos tipos
de obligaciones. Por un lado, una obligacion positiva, la cual estriba en

% «148. Dans ces conditions, la Cour est d’avis que les dispositions pénales en vigueur a
I’époque n'ont pas assuré a la requérante, qui était mineure, une protection concréte 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 'espéce, violation des obligations positives qui incombent a I'Etat défendeur en
vertu de I'article 4 de la Convention» (TEDH, 2005c, parrafos 148 y 149).

que el Estado adopte medidas razonables para proteger a los individuos
del abuso empresarial. Por otro lado, una obligacion negativa, la cual se
sostiene en la idea de que los actos de las corporaciones pueden ser
atribuidas al Estado si estas actian como agentes del mismo.

El Tribunal destacd esta dualidad de las obligaciones de los Estados
parte del Convenio en el caso Fadeyeva contra Rusia, diferenciando el
contenido de las obligaciones positivas y negativas. En este caso, la
sefiora Fadeyeva presentd 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 a su domicilio, ya que dichas
actividades afectaban su salud y bienestar. El Tribunal aprovechd para
referirse a los dos tipos de obligaciones que tienen los Estados parte para
hacer 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 dano haya sido cometido por este. Por ello, el caso
debe ser evaluado bajo el «angulo de la obligacion positiva» del Estado de
adoptar las medidas adecuadas y razonables para proteger los derechos
del CEDH.

La Corte observa que, en el momento de los hechos, la planta de acero
Severstal no era propiedad controlada u operada por el Estado. En
consecuencia, la Corte considera que no puede afirmarse que la Federacién
Rusa haya interferido directamente en la vida privada o vivienda de la
solicitante. Al mismo tiempo, el Tribunal sefiala que la responsabilidad del
Estado en los casos ambientales puede surgir de una falta de regulacién de
la industria privada [...]. De acuerdo con ello, los alegatos de la solicitante
pueden ser analizados en términos de una obligacion positiva del Estado
de adoptar medidas razonables y apropiadas para garantizar los derechos
de la demandante en virtud del articulo 8 § 1 de la Convencién [...]. En
estas circunstancias, la primera tarea del Tribunal es evaluar si era
razonable esperar que el Estado actiie con el fin de prevenir o poner fin
a la supuesta infraccion de los derechos de la solicitante (TEDH, 2005b,
parrafo 89).
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» Responsabilidad de los Estados por el incumplimiento de su deher de
proteccion a los individuos bajo su jurisdiccion de los efectos de los actos de
las empresas (obligacion positiva)

En un primer momento, el Tribunal reconocié esta obligacion, en el caso
Guerra y otros contra ltalia, en el cual los demandantes vivian proximos a
una fabrica privada que producia fertilizantes. Dicha fabrica fue calificada
como de alto riesgo, debido al peligro que constituia la posibilidad de una
explosion quimica. De este modo, los demandantes denunciaron al Estado
por la omision de informar de los riesgos que comportaba dicha fabrica al
estar situada cerca a sus domicilios. Es asi que el Tribunal estimé que

no puede afirmarse que Italia haya interferido en la vida privada 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 autoridades publicas, 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 (TEDH, 1998,
péarrafo 58).

Del mismo modo, el caso Lépez Ostra contra Espafna resulta de gran
relevancia en esta cuestion. En 1988, en la ciudad de Lorca, comenzd
a funcionar una planta de tratamiento de residuos solidos y liquidos de
propiedad de la sociedad andnima SACURSA, a dos metros de la casa
de la sefiora Gregoria Lopez Ostra, gracias a una subvencion otorgada
por el Estado espanol. Debido a un defectuoso funcionamiento, 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 espanolas, demandar al Estado espanol ante
el Tribunal Europeo por la violacion a los articulos 8 y 3 del CEDH. Dichos
articulos consagran, respectivamente, los derechos de respeto de la vida
privada familiar y el derecho a la integridad personal. De esta manera, luego
de analizar los hechos, el Tribunal considerd que la demandante padecio
injerencias en su vida privada y familiar durante mas de tres afos debido
a las molestias causadas por las emisiones de la planta de tratamiento de
residuos. La familia cambié de domicilio solo cuando cayd en cuenta de

que la situacion podria prolongarse indefinidamente y bajo la prescripcion
de la pediatra de la hija de la sefiora Lépez Ostra. En esas condiciones, €l
Tribunal Europeo considerd que el ofrecimiento de la municipalidad —de
asumir los gastos de alojamiento del nuevo domicilio de la sefiora Lopez
Ostra— no podia remediar completamente las molestias e inconvenientes
alos que se sometio a ella y su familia (TEDH, 1994, parrafo 56). Por todo
ello, el Tribunal estimé que el Estado no era el responsable directo de la
contaminacion cometida por un particular (en este caso, una empresa
subsidiada por el Estado):

Es cierto que las autoridades espafiolas, y en particular el municipio
de Lorca, no eran teéricamente responsables directos de las emisiones
en cuestion. Sin embargo, como ha sefialado la Comisién [Europea
de Derechos Humanos], la Municipalidad permitié que la planta se
construyera en su propiedad y el Estado subvenciono la construccion de
la planta (TEDH, 1994, parrafo 52).

El Tribunal determiné que el Estado no tuvo éxito en conseguir un equilibrio
adecuado entre el interés por el bienestar econémico de la ciudad —el de
tener una planta de tratamiento de residuos— vy el disfrute efectivo de la
recurrente de su derecho al respeto a su domicilio y a su vida privada y
familiar (TEDH, 1994, parrafo 58). Por lo tanto, si bien no se pronuncié
sobre la responsabilidad directa de la empresa, dej¢ establecida la
responsabilidad del Estado por la violacion del articulo 8, el cual consagra
el derecho al respeto al domicilio y a la vida privada y familiar de la
demandante.

Ahora bien, en el caso Fadeyeva contra Rusia, mencionado anteriormente,
el Tribunal indicd que los Estados tienen obligaciones positivas, las cuales
consisten en adoptar las medidas razonables y apropiadas para garantizar
los derechos consagrados en el articulo 8 del Convenio. En el caso en
cuestion, en diciembre de 1999, la sefiora Fadeyeva alegd ante la Corte
que la explotacion de una fabrica de acero (Severstal PLC) ponia en peligro
su salud y su bienestar, pues esta se encontraba cerca de su domicilio.
De esta manera, el Tribunal evalué las pruebas aportadas y determind
que la salud de la demandante se vio deteriorada debido a la exposicion
a las emisiones industriales de la fabrica. Del mismo modo, el Tribunal
sefiald que, si bien Rusia no interfirié directamente en la vida privada o el
disfrute del domicilio de la demandante, el caso debia ser evaluado desde
la perspectiva de la obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas
adecuadas y razonables para proteger los derechos del CEDH.
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Finalmente, el Tribunal concluyd que afirmar que el Estado o la empresa
tenian la obligacién de proveer a la demandante de una vivienda de
manera gratuita seria ir demasiado lejos, pues no es el rol del Tribunal
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 debid acarrear una atencion especial por parte del Estado,
este no le ofrecié ninguna solucién efectiva para ayudarla a mudarse de
esa peligrosa area (TEDH, 2005b, parrafos 68ss.).

Ademas de ello, aunque la fabrica viold las normas ambientales
nacionales, el Tribunal determind que no existen indicios de que el Estado
hubiese designado o aplicado medidas efectivas que tomasen en cuenta
los intereses de la localidad y que hubiesen podido reducir los niveles
de contaminacion aceptables. Por todo ello, el Tribunal concluyd que, a
pesar del margen de apreciacion del Estado, este fallé al no encontrar
un balance justo entre los intereses de la comunidad y el goce efectivo
del derecho de la demandante a su vida privada y a la vivienda (TEDH,
2005b, parrafos 131-134). Por todo ello, este caso resulta emblematico
en cuanto a obligaciones positivas se trata, pues el Tribunal manifiesta
claramente que —aun cuando la Corte no puede exigir al Estado que
este o la empresa brinden una vivienda gratuita a la demandante—, si
puede exigir que el Estado brinde medidas adecuadas y razonables para
garantizar los derechos de la demandante reconocidos en el articulo 8 del
Convenio.

De otra parte, en el caso Tagkin y otros contra Turquia de 2004, los
demandantes denunciaron al Estado de Turquia por la autorizacion de
la explotacion de una mina de oro que se encontraba proxima a sus
viviendas (TEDH, 2004b, parrafos 115-125). 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 establecido
entre la preservacion del medioambiente y la proteccion efectiva del
derecho al respeto a la vida privada y familiar a través de la jurisprudencia
del Tribunal permitié que este declare la violacion del articulo 8. Al respecto,
el Tribunal establecié que

[c]Juando un Estado debe determinar cuestiones complejas de politica
ambiental y econdmica, el proceso de toma de decisiones debe implicar,
en primer lugar, las investigaciones y los estudios pertinentes a fin de que
se pueda predecir y evaluar de antemano las consecuencias de aquellas
actividades que puedan dafar el medio ambiente y afectar los derechos
de las personas, para que sea posible encontrar un justo equilibrio entre

los distintos intereses en conflicto en juego (TEDH, 2004b, parrafo 119).

Asimismo, el Tribunal declaré la violacién del derecho a un proceso
equitativo contenido en el articulo 6 del Convenio, dado que las autoridades
publicas no ejecutaron las sentencias que los demandantes tenian a su
favor.

Igualmente, en el caso Giacomelli contra ltalia, relativo a la afectacion
generada por una planta para el tratamiento de residuos industriales
téxicos, dicho Tribunal considerd que el Estado habia violado el derecho al
disfrute efectivo de la vida privada y familiar, debido a que fueron privados
de efecto Uutil, durante un largo periodo de tiempo, los mecanismos
previstos en la legislacién nacional para la proteccién de los derechos
individuales. En particular, observé que uno de tales mecanismos consistia
en «la obligacion de realizar una evaluacién de impacto ambiental antes
de cualquier proyecto con consecuencias ambientales potencialmente
perjudiciales» (TEDH, 2007, parrafos 94-97).

En opinién de Aungenstein, destacan tres principios vinculados a las
obligaciones positivas en la jurisprudencia del Tribunal: () los Estados
deben asegurar el estatus legal de la persona, asi como los derechos y
privilegios de la jurisdiccion interna necesarios para el goce efectivo de los
derechos del Convenio; (i) los Estados deben garantizar una proteccion
efectiva de los derechos del Convenio en el ambito de las relaciones entre
particulares; vy (iii) la aquiescencia de las autoridades del Estado en actos
de particulares que violan los derechos del Convenio puede comprometer
la responsabilidad del Estado en virtud del Convenio (Augenstein, 2011).

En el primer grupo, se puede mencionar el caso Wilson, National Union
of Journalists y otros contra el Reino Unido, en el cual los demandantes
alegaron la violacion de los articulos 10 y 11 del Convenio, ya que
la empresa empleadora les ofrecid incentivos econdémicos 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
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que la responsabilidad del Reino Unido radica en no haber garantizado a
través de los tribunales internos el respeto de los derechos contenidos en
el articulo 11 del Convenio. En palabras del TEDH:

El Tribunal observa que, si bien el objeto esencial del articulo 11 es
proteger al individuo contra la arbitrariedad de los poderes publicos en
el ejercicio de los derechos protegidos, pueden existir adicionalmente
obligaciones positivas de asegurar el respeto efectivo de tales derechos.
En el presente caso, las cuestiones sobre las que los solicitantes se quejan
[..] no implicaron la intervencién directa del Estado. Sin embargo, la
responsabilidad del Reino Unido puede estar implicada si estas cuestiones
se debieron a una falla de su parte por asegurar en la jurisdiccion interna
los derechos establecidos en el articulo 11 de la Convencidn. [...] Segtn la
legislacion de Reino Unido al momento de los hechos, era posible para un
empleador socavar o frustrar la capacidad de un sindicato para luchar por
la proteccion de los intereses de sus miembros. [..] [La Corte] considera
que, al permitir a los empleadores utilizar incentivos econémicos para
inducir a los empleados a renunciar a importantes derechos sindicales, el
Estado demandado no ha cumplido con su obligacién positiva de asegurar
el disfrute de los derechos en virtud del articulo 11 de la Convencién
(TEDH, 2002a, parrafos 41-48; véase también TEDH, 1979c; TEDH,
1979b; TEDH, 2002b).

En segundo lugar, en relacion con la proteccion del Estado en el ambito de
las relaciones entre los particulares (véase TEDH, 1985, parrafo 23; TEDH,
2001b; TEDH, 1996, parrafo 62; TEDH, 2004a, parrafo 57; TEDH, 2008,
parrafo 32; TEDH, 1988, parrafo 23; TEDH, 2010, parrafo 25), el Tribunal
ha reconocido este principio en el caso Ouranio Toxo y otros contra Grecia.
En este caso, el Estado de Grecia no asegurd el gjercicio minimo de las
libertades politicas del grupo politico Ouranio Toxo, el cual se dedica 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 de la ciudad de Flérina. Sin embargo, las autoridades policiales
no adoptaron medidas de seguridad para proteger a dicho partido. En tal
sentido, el Tribunal sefalo lo siguiente:

La Corte ha reiterado a menudo que la Convencién tiene por objeto
garantizar que los derechos no sean tedricos o ilusorios, sino practicos y
efectivos. Se deduce de esta constatacidon que un genuino y efectivo respeto
porlalibertad de asociacidon no puede reducirse a una mera obligacién por
parte del Estado de no interferir; una concepcién puramente negativa no
seria compatible con la finalidad del articulo 11, ni con la de la Convencién
en general. Asi, puede haber obligaciones positivas para asegurar el goce
efectivo del derecho ala libertad de asociacidn, incluso en el &mbito de las
relaciones entre los individuos (TEDH, 2005d, parrafo 37).

Por ultimo, en lo que respecta a la aquiescencia de las autoridades del
Estado en actos de particulares que violan los derechos del Convenio, el
Tribunal se ha pronunciado sobre este asunto en el caso Chipre contra
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 particular el derecho a la libertad de
expresion y de informacion— con la aquiescencia y el conocimiento de las
autoridades de la Republica Turca del Norte de Chipre (RTNC), de cuyos
actos Turquia se consideraba responsable. Ante ello, el Tribunal sefald lo
siguiente:

La aquiescencia o la complicidad de las autoridades de un Estado
contratante en actos de particulares que violan los derechos de la
Convencién de otros individuos dentro de su jurisdiccion pueden
comprometer la responsabilidad del Estado en virtud del Convenio.
Cualquier conclusién diferente seria contraria a la obligacién contenida
en el articulo 1 de la Convencién (TEDH, 2001a, parrafo 81).

De momento, no resulta posible que el Tribunal pueda manifestarse sobre
la violacion de los derechos consagrados en el Convenio 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 (obligacion negativa)

LLa responsabilidad de los Estados por acciones cometidas por empresas
que brindan servicios publicos y actian como agentes del Estado ocupa
un espacio en la mesa de debate en el Consejo de Europa. Ello puede
observarse en el informe sobre «Derechos del hombre y las empresas» de
la Comision de Cuestiones Juridicas y Derechos Humanos de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa (Haibach, 2010). En efecto, en dicho
documento se sefiala que «desde hace algunos afios estamos asistiendo
a una privatizacion en aumento de las funciones tradicionales del Estado,
en diversos ambitos, como el orden y la seguridad, la salud, la educacion
y las telecomunicaciones» (Haibach, 2010, parrafos 25ss.).
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En esa linea, es posible destacar la situacion del Reino Unido, donde los
centros de detencion y las prisiones son confiados cada vez mas a la
gestion de las sociedades de seguridad privadas. Lo mismo sucede, con
los centros de retencion 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 cudles son los limites de las funciones de los Estados
y doénde se detiene la obligacion de proteger 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
(Haibach, 2010, parrafos 25-28).

Ahora bien, en el ambito del SEDH, cuando las empresas privadas ejercen
funciones del Estado, el Tribunal declara la responsabilidad de los Estados
partes frente a sus acciones. Para ello, el Tribunal evalla caso por caso
y establece la responsabilidad de acuerdo a ciertos criterios. Entre ellos,
Augenstein destaca los siguientes:

- Lasituacién legal de la empresa (de derecho publico/persona juridica
separada de derecho privado)

- Los derechos conferidos a la empresa en virtud de su condicién
juridica (por ejemplo, la atribucién de los derechos que normalmente
se reserva a las autoridades publicas)

- Laindependencia institucional (incluyendo la propiedad estatal)

- Laindependencia operativa (incluyendo supervisién y control de lege
o de facto)

- La naturaleza de la actividad empresarial («funcién publica» o
«negocios ordinarios», incluida la delegacion de las funciones basicas
del Estado a las entidades privadas)

- El contexto en el que se lleva a cabo la actividad empresarial (por
ejemplo, la relevancia de la actividad para el sector publico, las
empresas estatales privatizadas con posicién de monopolio en el
mercado) (Augenstein, 2011).

Lo dicho puede verse en el caso Costello-Roberts contra Reino Unido,
en el que se determind, por ejemplo, la responsabilidad del Estado por
castigos corporales infligidos en una escuela privada. El caracter privado
del establecimiento no libré 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:

El Estado tiene la obligacién de asegurar a los nifios su derecho a la
educacion en virtud del articulo 2 del Protocolo N2 1. [...] En segundo
lugar, en el Reino Unido, escuelas privadas coexisten con un sistema de
educacion publica. El derecho fundamental de toda persona a la educacién
es un derecho garantizado por igual a los alumnos de escuelas privadas
y publicas, sin distinguir entre ambas. En tercer lugar, el Tribunal esta
de acuerdo con el solicitante en que el Estado no puede desentenderse
de su responsabilidad delegando sus obligaciones en entes privados o
particulares (TEDH, 1993, parrafos 27-28).

En el mismo sentido, en el caso Wos contra Polonia, el Estado de Polonia
habia delegado a una fundacién de derecho privado la administracion de
un sistema de reparaciones para las victimas de trabajo forzado durante
la ocupacion Nazi en Polonia. Dicha fundacion fue creada en virtud de
un acuerdo con Alemania. El demandante alegd que existian ciertas
inequidades procesales relativas a la administracién del sistema. Ante
ello, el Estado manifestd que la fundacion tenia un caracter privado y
que no ejercia un control sobre sus operaciones. Por ello, alegd no ser
responsable de sus acciones. El Tribunal sefialdé que el hecho de que un
Estado opte por una u otra forma de delegacion no es decisivo para la
cuestion de la responsabilidad del Estado. Asimismo, indicd que dicha
responsabilidad se mantendra aun después de la transferencia®®.

23. EL ROL DE LAS EMPRESAS EN LOS CONFLICTOS ARMADOS Y LA
RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL

Existen determinadas situaciones en las que la proteccién de las personas
y, por ende, de sus derechos requiere la aplicaciéon de otras ramas del
derecho internacional, ademas de los derechos humanos. Las empresas

29 En particular, el Tribunal sefialé lo siguiente: «El hecho de que un Estado elige una forma de
delegacion en la que algunos de sus poderes son ejercidos por otro cuerpo no puede ser
decisivo para la cuestion de la responsabilidad del Estado ratione personae. En opinién del
Tribunal, el ejercicio de los poderes del Estado que afecta a los derechos y las libertades de
la Convencién plantea una cuestion de responsabilidad del Estado, independientemente de
la forma en que son ejercidas estas facultades, como, por ejemplo, por un organismo cuyas
actividades estan reguladas por el derecho privado. [...] La responsabilidad del Estado
demandado por lo tanto contindia incluso después de dicha transferencia» (TEDH, 2005a,
parrafo 72).
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—tanto nacionales como multinacionales— se ven involucradas muchas
veces en estos contextos, por lIo que sus acciones generan diversas
respuestas desde el ambito internacional.

De esta manera, de un lado, se encuentran los contextos de conflictos
armados, regulados por el DIH. Ciertamente, la presencia de empresas
en zonas de conflicto no es mas una situacion aislada en el mundo
corporativo. 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. En estas situaciones, resulta de
particular importancia el surgimiento de empresas militares y de seguridad
privada. De este modo, el conflicto en Iraqg —donde las compafiias
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 (Mongelard, 2006).

Debido a que el DIH es de aplicacion 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 (Creyer & otros,
2007). Sin embargo, el derecho internacional 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 empresas. Por tal motivo, su aplicacion por
las empresas se torna compleja, aun cuando existan grandes indicios de
que estas son las causantes de algunas atrocidades cometidas en los
conflictos armados o de las razones para su prolongacion.

Por otro lado, las empresas pueden ser utilizadas como vehiculos para
cometer o contribuir a cometer crimenes atroces como el genocidio,
crimenes de lesa humanidad o, como ya se sefald, crimenes de guerra,
los cuales se encuentran regulados por el derecho penal internacional. Si
bien la responsabilidad penal internacional es atribuida a los individuos,
las particularidades de la estructura empresarial plantean dificultades
de cara a la atribucién de dicha responsabilidad. Al mismo tiempo,
estas particularidades caracterizan el reto que enfrentan los Estados y
la comunidad internacional de elaborar normas que permitan prevenir la
comisiéon de crimenes internacionales a través del aparato empresarial.

2.3.1. LAS OBLIGACIONES DE LAS EMPRESAS EN MATERIA DE DERECHO
INTERNAGIONAL HUMANITARIO

El derecho internacional humanitario es una rama del derecho internacional
conformada por un conjunto de normas, de origen convencional o
consuetudinario, cuya finalidad especifica es solucionar los problemas de
indole humanitaria directamente derivados de los conflictos armados y
que, por razones humanitarias, restringe la utilizacién de ciertos métodos
o0 medios de combate (Salmén, 2012). Asimismo, a nivel doctrinario y
jurisprudencial, se considera que existe un conflicto armado cuando «se
recurre a la fuerza armada entre Estados o hay una situacién de violencia
armada prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados o entre estos grupos dentro de un Estado» (International
Criminal Tribunal for the former Yugoslavia (ICTY), 1997, parrafo 628).

Bajo estas premisas, en este apartado, estudiaremos la situacién de
las empresas que operan en zonas de conflicto armado, es decir, en
un contexto de aplicaciéon de las normas de derecho internacional
humanitario.

¢Qué tratados regulan el derecho internacional humanitario?

Entre las principales normas convencionales de derecho internacional humanitario, se
encuentran las siguientes:

- | Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos y los enfermos
de las fuerzas armadas en campafia, 1949

- Il Convenio de Ginebra para aliviar la suerte que corren los heridos, los enfermos
y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar, 1949

— Il Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisioneros de guerra, 1949

— IV Convenio de Ginebra relativo a la proteccion debida a las personas civiles en
tiempo de guerra, 1949

— Protocolo Adicional | a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados internacionales, 1977

— Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional, 1977

- Protocolo Adicional Il a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la aprobacion
de un signo distintivo adicional, 2005
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Ahora bien, ¢cudl es la relevancia del derecho internacional humanitario
para las empresas que operan en zonas de conflicto? De un lado, el
derecho internacional humanitario protege al personal y a los activos e
inversiones de las empresas. De otro lado, establece obligaciones tanto
a los directivos como al personal, cuyo incumplimiento puede generar
responsabilidad penal o civil tanto para aquellos como para las empresas
(Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), 2007). El presente apartado
se enfocara en este Ultimo aspecto.

En primer lugar, debe tomarse en cuenta que las normas que emanan
de los Convenios de Ginebra derivan, en cierta medida, de la tendencia
estadocéntrica por la cual el derecho internacional solo se aplicaba a
los Estados. En particular, esta tendencia se encontraba recogida en el
derecho internacional humanitario debido a que la mayoria de conflictos
armados hasta la segunda mitad del siglo XX eran interestatales (Salmén,
2012). Luego de la Segunda Guerra Mundial, se confirmé que el derecho
internacional humanitario y el derecho penal internacional también deben
aplicarse a actores no estatales. De este modo, los tribunales penales
internacionales y la Corte Penal Internacional (CPI) son un claro ejemplo
de que los individuos son sujetos de derecho internacional limitados y
poseen obligaciones internacionales.

Asimismo, en el contexto de los conflictos armados no internacionales,
el derecho internacional humanitario impone obligaciones 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 Il se aplican directa
y automaticamente a todas las partes en un conflicto no internacional,
siempre que se cumplan las condiciones para su aplicacion (Mongelard,
2006). Como consecuencia de lo anterior, es posible afirmar que para
el derecho internacional humanitario no resulta problematico plantear su
aplicacion a actores no estatales, a diferencia de lo que sucede en el
ambito del DIDH®.

Entonces, ¢como se vinculan las empresas por el derecho internacional
humanitario? El Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR) ha sefalado
que las empresas que realizan actividades cercanamente vinculadas

30 Precisamente, «por largo tiempo se asumié de forma irrefutable que solo incumbe a los
Estados respetar y hacer respetar los derechos humanos» (Blanco, 2009, p. 156).

al conflicto armado también deben respetar las normas del derecho
internacional humanitario (CICR, 2007). Esta vinculacion de las empresas
por el derecho internacional humanitario también se refleja en los Principios
Rectores, al afirmar que «en situaciones de conflicto armado, las empresas
deben respetar las normas del derecho internacional humanitario» (ONU,
2011a, Principio 12, Comentario). De esta manera, para dar cumplimiento
a la obligacion de respetar, resulta critico que las empresas tomen en
cuenta el derecho internacional humanitario al evaluar e identificar los
riesgos especificos de las situaciones de conflictos armados en el marco
de la debida diligencia en materia de derechos humanos®'.

¢ Qué roles pueden jugar las empresas en un conflicto armado?

1. Perpetrador de violaciones: las empresas pueden violar el derecho internacional
humanitario, tanto de manera directa como en complicidad con otros actores, a
través de pillaje, manufactura de armas ilegales, uso de trabajo forzoso y colusion
con fuerzas estatales o no estatales, entre otros modos.

2. Victima del conflicto armado: en el marco de los enfrentamientos, los negocios
son muchas veces atacados y saqueados. Asimismo, el personal puede ser herido,
asesinado o incluso sufrir violencia sexual. A ello se suman las restricciones en
suministros, créditos o acceso a mercados.

3. Proveedor: los negocios que subsisten durante conflictos armados suelen proveer
bienes y servicios vitales para las actividades bélicas o indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil. Este supuesto comprende las compafiias de
armas, construccion, alimentacion e incluso bancos.

4. Actor humanitario: las empresas pueden convertirse en actores humanitarios
directos y dirigir operaciones que buscan proteger y asistir a la poblacién civil.
También realizan acciones humanitarias a través de alianzas con agencias
internacionales y organizaciones no gubernamentales.

5. Constructor de la paz: los lideres empresariales y sus inversiones pueden
contribuir a la construccién de paz y a la recuperacion de la economia al final del
conflicto.

6. Prevencion de conflictos: en tiempos de paz, las empresas pueden contribuir
a prevenir conflictos armados, por medio de la responsabilidad social y la ética
corporativa (esto es, garantizando que la empresa no cause ni sostenga conflictos
armados o abusos de derechos humanos en ninguna parte de sus operaciones),
asi como limitando los riesgos de escalada de conflictos en sus operaciones
comerciales. Un papel importante juegan los lineamientos sobre debida diligencia
en derechos humanos recogidos en los Principios Rectores sobre empresas y
derechos humanos.

Fuente: Slim, 2012

81 Para mayor detalle, véase Davis, 2012, pp. 970-978.
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A continuacién, corresponde delimitar cuales son las principales
obligaciones que impone el derecho internacional humanitario a las
actividades de las empresas en contextos de conflicto armado. De
acuerdo con el CICR, existen seis areas en las que esta rama del derecho
establece obligaciones para las empresas comerciales en contextos de
conflictos armados (CICR, 2007).

En primer lugar, debido a los riesgos que suponen los conflictos armados
para las actividades de las empresas, estas se ven muchas veces
obligadas a contratar servicios de seguridad. Estos servicios pueden ser
brindados por diversos actores, ya sea por el Estado, por compariias de
seguridad privada (ver seccion 2.3.2.) o, incluso, por grupos armados.

Adicionalmente, la normativa aplicable a las actividades de seguridad
puede variar de acuerdo a las circunstancias concretas, por lo que
las empresas deberan velar por el conocimiento y el respeto de las
disposiciones juridicas aplicables por parte del personal encargado de
brindarles seguridad. En principio, dado que las acciones del personal de
seguridad se llevan a cabo fuera del contexto de las hostilidades, estas se
rigen por la legislacion interna y las disposiciones del derecho internacional
de los derechos humanos®. No obstante, cuando el personal de seguridad
recurre a la fuerza para proteger a la empresa de ataques perpetrados
por las partes en conflicto, se aplica el derecho internacional humanitario,
en particular las normas que regulan la conduccion de hostilidades. El
derecho internacional humanitario también juega un importante rol en la
restriccion de los tipos de armas que pueden utilizarse®,

En segundo lugar, el derecho internacional humanitario contiene
disposiciones que deben tener en cuenta las empresas al momento
de adquirir bienes. En efecto, en el contexto de conflictos armados se
prohibe el pillaje (IV Convenio de Ginebra, articulo 33; Protocolo Adicional
Il, articulo 4.2.g; CICR, 2011-, regla 52), entendido como la toma ilegal de
bienes privados para uso personal o privado (CICR, 2007; Stewart, 2011).

32 Por ejemplo, los estandares internacionales en materia de uso de la fuerza se encuentran
recogidos en ONU, 1979 y ONU, 1990.

33 Para mayor informacién sobre los paradigmas que regulan el uso de la fuerza, véase CICR,
2015.

Debe tomarse en cuenta que la figura del pillaje va mas alla del concepto
tradicional de la toma de bienes recurriendo a la fuerza. De acuerdo con
Stewart, la apropiacion puede darse de forma directa e indirecta: esta
Ultima puede darse a través de la adquisicion de bienes que han sido
sustraidos ilicitamente y cuando se tiene conocimiento de que el propietario
no brindé su consentimiento (Stewart, 2011). Asimismo, la ausencia de
consentimiento del propietario puede darse como consecuencia de la
amenaza, la intimidaciéon o la posiciéon de poder que se ostenta como
consecuencia del conflicto armado (Stewart, 2011). Este supuesto incluye
la transferencia de acciones por temor. Por ello, las empresas deberan
tener especial cuidado en verificar que cuentan con el consentimiento real
del propietario al adquirir un bien.

En tercer lugar, resultan relevantes las normas relativas al desplazamiento
de personas. En el contexto de la adquisicion de terrenos o el acceso
a determinadas zonas, se puede afectar a la poblacion civil que reside
en dichos lugares como consecuencia de desalojos efectuados por la
fuerza. Especificamente, el derecho internacional humanitario prohibe los
desplazamientos forzados de personas (IV Convenio de Ginebra, articulos
49 y 147; Protocolo Adicional |, articulo 85.4a; Protocolo Adicional II,
articulo 17; CICR 2011-, reglas 129 y 130), por lo que las empresas deben
ser cuidadosas y no generar esta situacion, ya sea de manera directa o
indirecta, a través de la accion de grupos armados en su nombre.

En cuarto lugar, el derecho internacional humanitario contempla normas
destinadas a regular las condiciones minimas de trabajo, tanto de la
poblacién civil como de personas privadas de libertad (prisioneros de
guerra o detenidos). En este sentido, las empresas privadas deben
garantizar que el trabajo sea remunerado, tenga lugar en condiciones
de salubridad y seguridad y no suponga labores humillantes, entre otras
disposiciones (lll Convenio de Ginebra, articulos 49-55 y 130; IV Convenio
de Ginebra, articulos 40, 51, 95y 147; Protocolo Adicional Il, articulo 5.1¢;
CICR, 2011-, regla 95).

En particular, esta prohibido que las empresas empleen trabajo forzoso
durante conflictos armados, tanto por lo establecido en las disposiciones
del derecho internacional humanitario como por instrumentos de derechos
humanos (OIT, 1930; OIT, 1957; Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, articulo 8.3, en ONU, 1966; CEDH, articulo 4.2; OEA, 1969,
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articulo 6.2; Organizacion de la Unidad Africana, 1981, articulo 15). En
este sentido, una empresa que opera en zona de conflicto debe tomar
las medidas necesarias para prevenir el trabajo forzoso y garantizar las
condiciones minimas de trabajo.

En quinto lugar, existen diversas normas en el derecho internacional
humanitario destinadas a proteger el medio ambiente de los graves
efectos que pueden tener los medios y métodos de combate utilizados
por las partes en conflicto (Protocolo Adicional I, articulos 35 y 55; CICR,
2011-, regla 44; ONU, 1976; Protocolo de Ginebra, 1925; Convencion
sobre Armas Biologicas, 1972; Convencion sobre Armas Quimicas,
1993). Ahora bien, existen determinadas actividades empresariales que,
en el contexto de un conflicto armado, pueden derivar en violaciones
a las normas de esta rama del derecho sobre el medio ambiente. Asi,
los servicios de empresas que asesoran a las partes sobre la forma de
realizar ataques que afectan el medio ambiente violan de manera directa
estas normas. Por otro lado, las empresas pueden tener un impacto
indirecto a través de la venta a las partes en conflicto de productos para
efectuar ataques que generan darnos al medio ambiente —esto es, armas
bioldgicas, armas quimicas o sustancias defoliantes—. En este sentido,
las empresas deberan abstenerse de realizar actividades a favor de alguna
de las partes que, directa o indirectamente, generen danos prohibidos al
medio ambiente.

Finalmente, en sexto lugar, la fabricacion y el comercio de armas se
encuentra regulado por el derecho internacional humanitario. Esto se debe
al impacto que tienen las armas —y su disponibilidad— en el desarrollo y
los niveles de violencia de un conflicto armado. En este tema, las empresas
que se dedican a la fabricacion y comercio de armas encuentran dos
obligaciones principales. De un lado, la prohibicion de determinadas
armas implica que estas empresas deberan abstenerse de su desarrollo,
produccién y comercio®t. De otro lado, las empresas no deberan vender
armas a una parte en el conflicto si tienen conocimiento de que seran
utilizadas de manera contraria al derecho internacional humanitario.

3 Por ejemplo, se encuentran prohibidas las armas envenenadas, las armas quimicas, las
armas biolégicas, las balas explosivas, las balas expansivas, las armas cuyo efecto principal
es lesionar mediante fragmentos no localizables, las armas trampa, las armas laser que
causan ceguera permanente, las minas antipersonales y las municiones racimo.

¢Cudles son las principales obligaciones de las empresas en el marco del

derecho internacional humanitario?

1. Seguridad: velar por el conocimiento y respeto de las disposiciones juridicas
aplicables por parte del personal encargado de brindarles seguridad.

2. Adquisicion de bienes: verificar que cuentan con el consentimiento real del
propietario al adquirir un bien.

3. Desplazamiento de personas: no generar desplazamientos forzados, ya sea de
manera directa o indirecta, a través de la accién de grupos armados en su nombre.

4. Condiciones de trabajo: tomar las medidas necesarias para prevenir el trabajo
forzoso y garantizar las condiciones minimas de trabajo.

5. Medio ambiente: abstenerse de realizar actividades a favor de alguna de las
partes en conflicto que, directa o indirectamente, generen dafios prohibidos al
medio ambiente.

6. Fabricacion y comercio de armas: abstenerse de desarrollar, producir y
comerciar armas prohibidas, asi como de vender armas sabiendo que seran
utilizadas de forma contraria al derecho internacional humanitario.

Cabe precisar que, de acuerdo con el derecho internacional humanitario,
el incumplimiento de las obligaciones antes mencionadas puede generar
responsabilidad penal internacional, como se vera en la seccion 2.3.3.

m El papel de las empresas en el conflicto armado en Colombia

En el marco del conflicto armado colombiano, las empresas han jugado
diversos roles, desde perpetrar graves violaciones de derechos humanos
hasta contribuir en el proceso hacia la paz.

La empresa minera Drummond, por ejemplo, se habria beneficiado
de las violaciones de derechos humanos cometidas por los grupos
paramilitares denominados «autodefensas unidas de Colombia» (UAC)
desde la década de 1990. Esta situacion llevé a que, en 2002, el sindicato
Sintramienergéticay los familiares de tres lideres sindicales demandaran a
Drummond Company Inc. y su subsidiaria Drummod Ltd. ante un tribunal
estadounidense por haber contratado a paramilitares para asesinar y
torturar a los tres lideres sindicales en el afio 2001, en Colombia.

En contraste con ello, alrededor de veinte empresas son impulsoras de
diversas iniciativas de construccion de paz, de las cuales aproximadamente
el 75% forma parte del Pacto Global de Naciones Unidas. Por ejemplo, ISA
cre6 el programa Prodepaz, el cual ha beneficiado a mas 3,000 familias
desde 1999. Prodepaz esta a cargo del mantenimiento de la base de datos
del Sistema de Informacion Regional para la Paz. Dicho Sistema contiene
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los datos demograficos y econémicos basicos que ayudan a identificar
proyectos y beneficiarios, asi como otras organizaciones que podrian ser
socias, incluyendo compaiiias del sector privado.

Fuente: Jiménez Pefa, 2014; Moor & Van de Sandt, 2014

Ahora bien, en el marco del DIH no se han implementado mecanismos de
vigilancia en caso de violaciones de estas obligaciones. Por ello, aunque en
la practica ninguno de los Convenios de Ginebra establece un mecanismo
para exigir algun 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 (Mongelard, 2006). De
este modo, la intervencion del Estado es fundamental para poder hacer
efectivas las sanciones —penales o civiles— a aquellas empresas que no
respeten las normas del derecho internacional humanitario.

De forma complementaria, en el marco de la obligaciéon de proteger
establecida en los Principios Rectores, los Estados deberan adoptar una
serie de medidas destinadas a asegurar que las empresas que operan
en zonas de conflicto no se vean implicadas en graves violaciones de los
derechos humanos®, tales como:

a. Colaborar en la fase mas temprana posible con las empresas para
ayudarlas a determinar, prevenir y mitigar los riesgos que entrafien
sus actividades y relaciones empresariales para los derechos humanos;

b. Prestar asistencia adecuada a las empresas para evaluar y tratar los
principales riesgos de abusos, prestando especial atencién tanto a la
violencia de género como a la violencia sexual;

c. Negar el acceso al apoyo y servicios publicos a toda empresa que esté
implicada en graves violaciones de los derechos humanos y se niegue a
cooperar para resolver la situacion;

d. Asegurar la eficacia de las politicas, leyes, reglamentos y medidas
coercitivas vigentes para prevenir el riesgo de que las empresas se
vean implicadas en graves violaciones de los derechos humanos (ONU,
2011a, Principio 7).

En materia de reparaciones, de acuerdo con los «Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas a interponer recursos y obtener
reparaciones» (ONU, 2006), los Estados estan obligados a velar por

% Para mayor detalle sobre los retos y acciones que debe tomar el Estado en contextos de
conflictos armados, véase ONU, 2011b.

que las victimas de violaciones manifiestas del derecho internacional de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario tengan «acceso efectivo a la justicia», independientemente de
quién resulte responsable de la infraccion (ONU, 20086, articulo 3, inciso
c), asi como de ejecutar las sentencias de sus tribunales que impongan
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 (EMSP)

En los Ultimos afios, el numero de empresas militares y de seguridad
privadas (EMSP) ha ido en ascenso. Aunque la participacion de estos
actores cobré mayor notoriedad a raiz del conflicto en Irag® en el afio
2008, las EMSP ya habian hecho su aparicion desde inicios de 1990.
Diversos factores influyeron en su expansion, tales como la reduccion del
tamafo de las fuerzas armadas nacionales en el extranjero en el contexto
de la Guerra Fria, asi como la preponderancia de los modelos de libre
mercado en los Estados que promovieron la privatizacion de las funciones
gubernamentales tradicionales, incluidas aquellas en el campo militar
(Gillard, 2006).

Las EMSP

son entidades comerciales privadas que prestan servicios militares y/o
de seguridad independientemente de cémo se describan a si mismas.
Los servicios militares y de seguridad privados incluyen, en particular, la
provision de guardias armados y la proteccion de personas y bienes, como
convoyes, edificios y otras instalaciones; mantenimiento y funcionamiento
de sistemas de armas; detencién de prisioneros; y asesoramiento y
capacitacion para las fuerzas locales y el personal de seguridad (CICR,
2013a).

Asimismo, los Estados no son los Unicos que contratan sus servicios:
estas empresas proveen servicios a otros actores, como empresas
privadas y organismos no gubernamentales internacionales o regionales,
instalados en contextos de conflicto armado (Gillard, 2006).

%6 |Los siguientes casos han sido los mas mediéticos: el asesinato en Faluya en marzo de 2004
de cuatro soldados empleados de la empresa Blackwater y la muerte de una decena de
civiles iraquies a manos de miembros de Blackwater.
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Debe precisarse que las EMSP desempefian sus actividades al menos en
dos escenarios, pues no solo operan en situaciones de conflicto armado,
sino que también lo hacen en contextos de paz. Por ejemplo, si se
observa la region de América, el niumero de EMSP que ofrecen servicios
de seguridad ha aumentado constantemente en los Ultimos veinticinco
afios (CIDH, 2009c), lo que podria explicarse en cierta medida por el
incremento de la percepcion de inseguridad en la region.

Situacion de la seguridad y el respeto a los derechos humanos en el Perii

Existen otros estudios que se enfocan en el fendmeno de las EMSP en contextos
de paz. Asi, en relacion con la situacién de los servicios de seguridad privada en el
Pert, el Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la PUCP publicé en 2013
un Diagndstico nacional sobre la situacion de la seguridad y el respeto a los derechos
humanos. Referencia particular al sector extractivo en el Perd. Entre sus hallazgos, el
informe sefiald que «[n]o exist[ian] en la legislacion nacional disposiciones que regulen
el uso de la fuerza por parte de las empresas de seguridad privada. Se regula el tipo
de armamento y municiones, pero no existe un protocolo de seleccion del personal,
capacitacion al mismo, y uso de la fuerza» (IDEHPUCP, 2013, p. 78). En 2016, la
Superintendencia Nacional de Control de Servicios de Seguridad, Armas, Municiones
y Explosivos de Uso Civil (SUCAMEC) emitié un estudio situacional general sobre la
seguridad privada en el Perd, en el que se indica que a diciembre de 2015 existian 780
empresas de seguridad privada registradas y un total de 77,219 agentes de seguridad
en el pais (SUCAMEC, 2016). Dicho estudio da cuenta de las principales reformas
que se han llevado a cabo en la materia, entre las que destaca la siguiente: «[u]no de
los temas esenciales que ha sido objeto de reforma es la capacitacion de instructores
y agentes de seguridad» (SUCAMEC, 2016, p. 58). Asimismo, sefiala que el 24 de
setiembre de 2015 se publico el decreto legislativo 1213, el cual introduce una nueva
regulacion de los servicios de seguridad privada que se desarrolla en torno a siete ejes,
entre los que destacan los siguientes: (i) el fortalecimiento de la seguridad ciudadana;
(ii) la regulacion de la capacitacion de los agentes de seguridad; y (iii) la promocién de
la formalizacion de las empresas y agentes de seguridad privada (SUCAMEC, 2016,
pp. 14ss.). No obstante, queda pendiente una regulacion sobre el uso de la fuerza por
parte del personal de dichas empresas.

El presente apartado se centrara especificamente en evaluar la
problematica de las EMSP en situaciones de conflictos armados, en
virtud de las particulares complejidades que implica su presencia en
esos contextos. Precisamente, el aumento en el nimero de las EMSP
y la amplia variedad de funciones que llevan a cabo han generado un
fenémeno de «privatizaciéon» de los conflictos armados (Urbina, 2015). En
este contexto, se hace necesario identificar, de un lado, los distintos roles

que pueden tener las EMSP vy, de otro lado, la normativa aplicable a cada
uno de dichos roles. Al respecto, Jorge Urbina sefala lo siguiente:

[E]s necesario clarificar el marco legal al que estan sometidas estas
empresas, para delimitar con mayor precision el alcance de sus derechos
y obligaciones en relacién con el respeto de los derechos humanos, y
establecer, en su caso, sus posibles responsabilidades y las de los Estados
que recurren a sus servicios (2015, p. 46).

¢ Qué servicios brindan las EMSP?

El articulo 2 del «Proyecto de Convencion sobre las empresas militares y de seguridad
privada» distingue dos posibles servicios:

Servicios militares: son aquellos «servicios especializados vinculados con
actividades militares como planificacion estratégica, inteligencia, investigacion,
reconocimiento terrestre, maritimo o aéreo, vuelos de todo tipo, tripulados o no
tripulados, vigilancia por satélite, cualquier tipo de transferencia de conocimientos
con aplicaciones militares, apoyo material y técnico a las fuerzas armadas y otras
actividades conexas».

Servicios de seguridad: se refieren a «la guardia y proteccion armadas de edificios,
instalaciones, propiedades y personas, cualquier tipo de transferencia de conocimientos
con aplicaciones en los ambitos de la seguridad y la policia, el desarrollo y la aplicacion
de medidas de seguridad de la informacion y otras actividades conexas».

Fuente: ONU, 2010b

Ahora bien, en el ambito del derecho internacional humanitario, resulta
entendible, por el contexto temporal de los Convenios de Ginebra y
sus Protocolos Adicionales, que estos no hagan referencia expresa a
las actividades de las EMSP en el marco de un conflicto armado. Esta
situacion representa un reto, pues las EMSP y sus empleados pueden ser
considerados como combatientes, mercenarios o civiles, en cuyo caso se
plantea la posibilidad de que se encuentren participando directamente de
las hostilidades (Gémez del Prado, 2011).

En cuanto a su vinculacion con la definicién de mercenarios, en el marco del
derecho internacional humanitario, de acuerdo con el Protocolo Adicional
I, estos deberian poseer las siguientes caracteristicas acumulativas:
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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;

c) que tome parte en las hostilidades animada esencialmente por el
deseo de obtener un provecho personal y ala que se haga efectivamente
la promesa, por una Parte en conflicto o en nombre de ella, de una
retribucion material considerablemente 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 (Protocolo
Adicional I, articulo 47).

Como puede observarse, esta definicion resulta restrictiva si tomamos en
cuenta la variedad de EMSP que operan en zonas de conflicto armado y
de las labores que pueden realizar. Posteriormente, en 1989, se adoptd
la «Convencion internacional contra el reclutamiento, la utilizacion, la
financiacion y el entrenamiento de mercenarios» (ONU, 1989). Esta
Convencioén retomo los criterios del Protocolo Adicional | y, ademas, es
de aplicacién en el marco de los conflictos armados no internacionales.
No obstante, a nivel doctrinario, la tendencia es no incluir a los miembros
de las EMSP en la definicidn de mercenarios, pues las caracteristicas de
estos ultimos no calzan con las de las EMSP.

En cualquier caso, las EMSP y sus empleados, en principio, poseeran la
calidad de civiles, siempre y cuando no participen en las hostilidades. De
este modo, la determinacién sobre si participan o no en las hostilidades
sera clave paraidentificar las obligaciones y eventual estatus de proteccion
de los miembros de las EMSP.

Cabe indicar que nos encontraremos ante el supuesto de participacion
directa en las hostilidades cuando se presenten de manera conjunta los
siguientes tres elementos: (i) umbral de dafo (es decir, existe probabilidad

de que el acto genere un perjuicio a la otra parte); (ii) causalidad directa
(es decir, cuando existe un vinculo causal directo entre dicho acto vy el
dafio generado); v (iii) nexo beligerante (se presenta cuando el propdsito
es causar dafo en beneficio de una parte del conflicto y en perjuicio de la
otra) (Melzer, 2010).

Més alla de la problematica sobre el estatus y las obligaciones de las EMSP
en el marco del derecho internacional humanitario, ha surgido la necesidad
de una regulacion especifica para estas compafias. Dicha necesidad de
regulacion surge como resultado de varios casos de graves violaciones
de derechos humanos en los que las EMSP se han visto envueltas, con
el fin de combatir la percepcion de impunidad y la impresion de que estas
empresas operan fuera del alcance del derecho internacional (van Amstel
& Rodenhéuser, 2016).

¢Qué iniciativas de regulacion de las EMSP existen?

1. A nivel internacional: existen dos iniciativas de naturaleza no vinculante, el
Documento de Montreux y el Codigo de Conducta Internacional para Proveedores
de Servicios de Seguridad Privada. También existe un Proyecto de Convencion
sobre la regulacion de empresas militares y de seguridad privada.

2. A nivel nacional: varios Estados han optado por emitir normas internas que
regulen la actividad de las EMSP, incorporando en muchas ocasiones los
lineamientos establecidos en las iniciativas internacionales.

3. Iniciativas de autorregulacion: algunas EMSP han emitido codigos de conducta
internos que buscan alinear sus practicas con las iniciativas internacionales e
incorporar un componente de derechos humanos.

Ante esta indefiniciéon normativa, Suiza, junto con el Comité Internacional
de la Cruz Roja, promovié el Documento de Montreux sobre las EMSP.
Esta iniciativa fue preparada en reuniones celebradas en los anos 2006,
2007 y 2008, con la participacion de otros dieciséis Estados (Afganistan,
Alemania, Angola, Australia, Austria, Canadd, China, Estados Unidos,
Francia, Irag, Polonia, Reino Unido, Sierra Leona, Sudafrica, Suecia y
Ucrania), asi como de representantes de la sociedad civil y de las EMSP
(CICR, 2011, Prefacio). En este documento se plasman las obligaciones
y estandares juridicos del derecho internacional aplicables a las EMSP
—en particular, el derecho internacional humanitario y los derechos
humanos—, asi como una serie de buenas practicas que ayudaran a los
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Estados para la regulacion de las EMSP presentes en zonas de conflicto
armado (Saldarriaga Velasquez, 2015).

Esta iniciativa constituye el punto de partida para los distintos esfuerzos,
tanto internacionales como nacionales, para asegurar el respeto al derecho
internacional humanitario y los derechos humanos en las actividades de las
EMSP (CICR, 2013b, p. 1). Sin embargo, en la practica, se mantiene el reto
de proveer una adecuada legislacion para las operaciones de las EMSP
en el extranjero; destinar suficientes recursos a los sistemas nacionales
de autorizacion y contratacion; reforzar el monitoreo del cumplimiento de
las EMSP de los términos de las autorizaciones y contratos; y asegurar
su responsabilidad por las violaciones que cometen (Buckland & Burdzy,
2013).

El Documento de Montreux: panorama general

Para los Estados territoriales y Estados de origen, las buenas practicas listadas en el

Documento de Montreux incluyen las siguientes medidas:

- determinar qué servicios pueden o no proveer las empresas de seguridad
privadas;

- (considerar) establecer un sistema de autorizacion para las compafias;

- basar la autorizacién en requisitos especificos y establecer reglas para la
prestacion de servicios de seguridad privada; y

- monitorear el cumplimiento de las empresas con las reglas establecidas y
asegurar la responsabilidad.

Para los Estados contratantes, las buenas practicas listadas en el Documento de
Montreux incluyen las siguientes:

- determinar para qué servicios se puede contratar a las EMSP;

- establecer procedimientos de seleccion y contratacion;

- aplicar criterios preestablecidos en la seleccion de empresas;

- proveer términos de contratacion claros; y

- monitorear el cumplimiento de las empresas de las reglas establecidas y asegurar

la responsabilidad.

Traduccién de van Amstel & Rodenhauser, 2016, p. 13, cuadro 1

En el afo 2009, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas solicité al Grupo de Trabajo sobre la Utilizacién de Mercenarios la
preparacion de un proyecto de convencion sobre las EMSP. Es asi que en
julio de 2010, el Grupo de Trabajo presentd un proyecto de convencion
internacional sobre la reglamentacién, la vigilancia y el control de las

EMSP (en adelante, «Proyecto») (ONU, 2010b). Este propone restringir
la participacion de estos actores en el marco de los conflictos armados,
sefialando que los Estados no podran delegar sus «funciones inherentes».
Entre estas funciones se senalan las siguientes: llevar a cabo operaciones
bélicas y/o de combate; tomar prisioneros; elaborar leyes; llevar a cabo
tareas de espionaje, de inteligencia y de policia; y ejercer facultades de
arresto o de detencién, incluidas las de interrogatorios a detenidos (ONU,
2010b, articulo 2, inciso i). En este sentido, el Proyecto busca solucionar
algunas cuestiones juridicas que no se encuentran claras. No obstante,
resulta dificil obtener un consenso sobre la referida lista de funciones
inherentes, debido a la ausencia de uniformidad en la practica de los
Estados (Saldarriaga Velasquez, 2015). Asimismo, una de las innovaciones
del Proyecto constituye en la obligacion de los Estados de establecer
sanciones de caracter civil, penal o administrativo a los infractores y a las
EMSP en su calidad de personas juridicas.

El 9 de noviembre de 2010 se aprobé el Cédigo de Conducta Internacional
para Proveedores de Servicios de Seguridad Privada (Confederacion
Suiza, 2010), en el marco de una conferencia organizada por el gobierno
Suizo que contd con la participacion de representantes de las EMSP y
de los Estados, entre otros participantes (Goémez del Prado, 2011). Este
Codigo de Conducta establece una serie de principios para las EMSP y
presenta las bases para normativizar dichos fundamentos y establecer
mecanismos de gobernanza y supervision (Confederacion Suiza, 2010,
preambulo, parrafo 5).

Principios del Codigo de Gonducta Internacional para Proveedores de

Servicios de Seguridad Privada

El Cédigo de Conducta establece los siguientes principios que las EMSP deberan
seguir:

- Operar de acuerdo con las normas y regulaciones nacionales e internacionales
aplicables, y que todos los subcontratistas u otros actores que realicen servicios
de seguridad en su representacion operen de la misma manera.

- Evaluary asegurar que su personal sea capaz de operar de acuerdo con el Cédigo
de Conducta y que el personal que lleve armas no haya sido sentenciado por un
crimen que ponga en cuestion su habilidad para cumplir con los principios del
Caédigo de Conducta.

- Tener capacidad financiera suficiente para cubrir las potenciales responsabilidades
derivadas de la provision de sus servicios.
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- Mantener registros de la provision y uso de armas y municiones, asi como un
registro de sus empleados.

- Conducir entrenamiento profesional continuo para mantener y mejorar las
habilidades de su personal para cumplir con el Cédigo de Conducta y todas las
normas aplicables. En particular, su personal debera recibir entrenamiento sobre
las armas que utiliza y sobre el uso de la fuerza.

- Cumplir con las normas nacionales sobre la posesion y el uso de armas.

- Incorporar los principios del Codigo de Conducta en sus politicas y sistemas
internos de control, asi como facilitar la implementacion a través de otros medios
como la cultura de trabajo y los contratos de su personal.

- Establecer mecanismos a través de los cuales su personal o terceros puedan
reportar infracciones cometidas por su personal.

- Procurar un ambiente de trabajo seguro y saludable.

Adaptado de van Amstel & Rodenhauser, 2016, pp. 17-18, tabla 1

Por otro lado, los Estados también han optado por regular la actividad
de las EMSP a través de sus normas internas. Sin embargo, esta
regulacion no necesariamente deriva en criterios uniformes. Ante esta
situacion, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre la Utilizacion
de Mercenarios inicid en el aflo 2013 un estudio mundial sobre las leyes
nacionales relativas a las EMSP, con el objetivo de determinar «si son
eficaces para proteger los derechos humanos y promover la rendicion
de cuentas en caso de transgresiones», asi como «indicar los elementos
comunes, las buenas practicas y las lagunas normativas que puedan
existir» (ONU, 2015a, parrafo 15). A nivel de la region de América Latina
y el Caribe, el Grupo de Trabajo ha analizado las leyes de reglamentos de
dieciséis paises: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica,
Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panamé4, Peru y Uruguay (ONU, 2015a, parrafos 39-123).

Buenas practicas en la regulacion de las EMSP en América Latina y el Caribe

1. México: se ha establecido una lista extensiva y detallada de las obligaciones
de los prestadores de servicios de seguridad privada, incluyendo la prohibicion
de cometer o permitir actos de tortura u ofros tratos crueles, inhumanos o
degradantes. Asimismo, se obliga directamente al personal de las EMSP a cumplir
con los términos y condiciones de la autorizacion otorgada a la compafiia.

2. Peri: El personal de las empresas de seguridad privadas debe obtener un camé
emitido por la Superintendencia Nacional de Control de Servicios de Seguridad,
Armas, Municiones y Explosivos de Uso Civil (SUCAMEC), para lo cual debe
completar una capacitacion que incluye médulos en constitucion y derechos

humanos, estandares y procedimientos de seguridad, y conocimiento y uso de
armas de fuego, entre otros.

3. El Salvador: En caso de huelgas laborales u ofras situaciones de interrupcion
del trabajo, las empresas de seguridad privada deben entregar todas las armas,
municiones y equipos de seguridad, lo que puede disminuir el riesgo de uso
inapropiado de armas en situaciones inestables o volatiles.

4. Guatemala: La prestacion de servicios de seguridad privada sin autorizacion o la
contratacién, a sabiendas, de una persona o compafiia no autorizada constituyen
crimenes sancionados con privacion de la libertad y una multa.

Adaptado de Federal Deparment of Foreign Affairs (FDFA) & Geneva Centre for the
Democratic Control of Armed Forces (DCAF), 2016, pp. 45, 47 y 51

En paralelo a las iniciativas antes referidas, o incluso a un ritmo mas rapido
que ellas, se ha desarrollado la autorregulacion de las EMSP, cuyo aporte
radica en la cristalizacion de los estandares de la industria y la mejora
de los mecanismos de monitoreo de dichos estandares (Richemond-
Barak, 2014). Esta autorregulacion se ha expresado tanto en la adopcion
de cdédigos de conducta y politicas internas de las compafiias como
en la regulacion de las asociaciones de EMSP, como, por ejemplo, la
International Stability Operations Association y la British Association of
Private Security Companies.

Sin perjuicio de los beneficios que pueden traer las iniciativas de
autorregulacion de la EMSP, esta no resulta ser la solucion mas apropiada,
pues, de un lado, deriva en la existencia de diversas regulaciones no
uniformes y, del otro, deja de lado las obligaciones y los estandares
aplicables a otros actores involucrados en la actuacion de las EMSP, a
saber, los Estados (Saldarriaga Velasquez, 2015).

2.3.3. LARESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL DE LAS EMPRESAS

Se trata ahora de determinar el comportamiento de las empresas
multinacionales y de sus agentes desde el punto de vista del Derecho
Penal Internacional y sus manifestaciones en la escasa jurisprudencia
internacional en lamateria. Para cumplir con este propdsito, comenzaremos
con la definicion del DPI'y haremos un recuento de los tribunales penales
internacionales mas importantes, para luego estudiar las contribuciones
jurisprudenciales mas significativas sobre el punto a discutir.
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ElIDPI es la rama del derecho internacional que proscribe ciertas categorias
de conducta (crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio,
entre otras) y que atribuye responsabilidad a los individuos por su comision
(Cassese, 2008). Tales conductas son catalogadas como crimenes
internacionales por el profundo impacto que tienen sobre la conciencia
juridica internacional al atentar contra bienes juridicos entendidos como
fundamentales o estructurales para el orden internacional. La aparicion
de los Tribunales de Nuremberg y Tokio, pasando por los Tribunales
ad hoc de la ex Yugoslavia® (TPIY) y Ruanda® (TPIR), hasta llegar a la
instauracion de la Corte Penal Internacional CPl), y la jurisprudencia que
nace de estos tribunales constituyen el tramo evolutivo del DPI, desde
mediados del siglo XX hasta la fecha. En dicho lapso, podemos encontrar
una casuistica relativa a la actividad empresarial delictiva en el ambito
penal internacional®.

Podemos identificar, de esta manera, tres etapas fundamentales del DPI.
La primera etapa corresponde a la época inmediatamente posterior a la
culminacion de la Segunda Guerra Mundial y tiene el mérito de introducir
el fendmeno de la internacionalizacion de la responsabilidad penal de
los individuos, aunque como parte de la victoria de los Aliados sobre
Alemania. El segundo momento, al final de la Guerra Fria y comienzos de
la década de los noventa, se vincula con las masacres en Ruanda y en
la ex Yugoslavia y la consiguiente aparicion de tribunales internacionales
de competencia y atribuciones limitadas, pero cuya labor consolidd la
vision del individuo como centro de imputacion de responsabilidad penal
en la esfera del derecho internacional. En tercer lugar, la tercera etapa se
instaura a través del Estatuto de Roma, el cual, desde su entrada en vigor,
tiende a la universalizacion del castigo de los delitos internacionales.

87 Tribunal creado por el Consejo de Seguridad de la ONU mediante la resolucion 827
(1993) para juzgar a los presuntos responsables de violaciones del derecho internacional
humanitario cometidas a partir de 1991 en el territorio de la ex Yugoslavia.

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

La Corte Penal Internacional se establece con el Estatuto de Roma (ONU, 1998) que entra
en vigor el 1 de julio de 2002.
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El sistema tedrico penal internacional dedicado a castigar la actuacion
antijuridica del individuo nace, a su vez, del convencimiento cada vez
mayor de la subjetividad internacional de la persona humana, 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 DPI es la misma de la que parte la propia dogmatica penal, la cual
se centra en la responsabilidad individual strictu sensu*°, descartando la
responsabilidad de la persona juridica (societas delinquere non potest).
No obstante, existe un sector de la doctrina que cuestiona tal afirmacion
(Zufiga, 2003).

En efecto, hay dos factores que deben tomarse en cuenta en relacion
con el debate sobre la responsabilidad penal de las empresas. Primero,
el hecho de que actualmente no exista un tribunal internacional con
competencia para juzgar a las empresas no significa que estas no puedan
violar el derecho internacional (Clapham, 2006). En segundo lugar, algunos
Estados si admiten en su legislacion penal interna la responsabilidad penal
de las empresas (Saldarriaga Velasquez, 2015). Por lo tanto, no es posible
descartar que, en un futuro, el DPI admita la responsabilidad penal de
las empresas. Cabe destacar la postura de Cerni¢, quien sostiene que
es viable la concurrencia de distintos tipos y niveles de responsabilidad
por las violaciones de derechos humanos cometidas por las empresas.
De esta manera, la responsabilidad penal individual operaria de forma
complementaria a la responsabilidad penal de la empresa, pues evita que
los perpetradores se escondan detras de la figura del aparato empresarial
(Cerni¢, 2010a).

Ahora bien, ;cémo afrontar la criminalidad organizada de una empresa
mediante premisas basadas en la responsabilidad del individuo?
Asimismo, ¢,cudles son los motivos por los que una empresa internacional
se involucraria en la comision de uno o varios crimenes internacionales?
En relacion con la primera pregunta, estamos ante un problema de suma
complejidad, lo que se revela en los hechos en los limites para la labor
de investigacion y en la dificultad para castigar a los individuos en tales
casos (Jessberger & Geneuss, 2010). La estructura empresarial reta
los principios en los que se encuentra sustentado el DPI. Los actores

40 Los crimenes internacionales pueden ser cometidos tanto por agentes estatales como por
miembros de la sociedad civil.
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individuales pueden contribuir con frecuencia al decision-making process
de la empresa, sin que por ello tengan el conocimiento completo de su
ejecucion. En segundo lugar, evidentemente, ninguna decision corporativa
y sus resultados es adjudicable a un Unico individuo (Kyriakakis, 2007). Lo
cierto es que la estructura empresarial se revela como un mecanismo que
puede facilitar la perpetracion de crimenes de semejante naturaleza, asi
como eximir de responsabilidad a los individuos.

En cuanto a las motivaciones, estas pueden ser ciertamente diversas
(Huisman & van Sliedregt, 2010). Las principales son de indole comercial
o financiera, bajo la I6égica de una maximizacion de beneficios. Ahora bien,
no se descarta la existencia de otros motivos, tales como la afiliaciéon a un
partido politico de los agentes que conforman el directorio o la gerencia
de la empresa multinacional o, incluso, la afiliacion a un partido politico de
Sus propios empleados.

Los juicios de Niremberg y la Control Council Law 10

Luego de finalizada la Segunda Guerra Mundial, y producto del deseo de
los Aliados de investigar, procesar y castigar a los criminales de guerra
nazis, se redactaron los Estatutos del Tribunal Militar Internacional para
el procesamiento y el castigo de los mayores criminales de guerra del
Eje europeo (Tribunal de NUremberg), anexos a los Acuerdos de Londres
del 8 de octubre de 1945 (Gutiérrez Posse, 2006). En la misma sede se
celebraron otros doce juicios*' por autoridades de Estados Unidos bajo
la Control Council Law 10*. Bajo la sombra de ella fueron juzgados
diplomaticos y politicos, lideres militares, lideres de las SS, destacados
profesionales y empresarios.

41 Véase IMT, 1946-1949a, Prefacio Comun. Los casos fueron los siguientes: 1. Von
Weizsaecker, 2. Field Marshal 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.

42 Ademas del Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, los Aliados también realizaron sus
propios juicios de «segundo nivel» en sus respectivas zonas de ocupacion. Esto fue posible
gracias a la creacion de la Control Council Law 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 ocupacion militar en Alemania. Fue pensada para facultar a cualquiera
de las potencias ocupantes a juzgar a los criminales de guerra en sus propias zonas, lo que
engendro los resultantes doce juicios estadounidenses que han pasado a ser conocidos
como los posteriores juicios de Nuremberg. Para mas informacion al respecto, consultese la
pagina web de The Wiener Library for the Study of the Holocaust and Genocide.

Los industrial cases relativos al régimen nazi juegan un rol decisivo
en el analisis juridico sobre la adjudicaciéon de responsabilidad a la
participacion de los agentes pertenecientes al universo empresarial en
crimenes internacionales (Jessberger & Geneuss, 2010). El Tribunal no
tuvo competencia para atribuir responsabilidad a las empresas (corporate
liability); su jurisdiccion descansaba exclusivamente sobre los individuos
(individual liability) (Slawotsky, 2011). A pesar de que tales empresas
hubiesen solamente contribuido a los crimenes internacionales —y no los
hubiesen ejecutado directamente—, esto no significé que sus agentes
estuviesen libres de responsabilidad:

Aquellos que ejecutan el plan no eluden su responsabilidad demostrando
que actuaron bajo la direccion de la persona que lo concibi6 [..]. Esa
persona tuvo que contar con la colaboracién de politicos, lideres
militares, diplomaticos y empresarios. Cuando estos, con el conocimiento
de sus propdsitos, le dieron su cooperacion a esta persona, ellos mismos
se volvieron participes del plan que aquel habia iniciado. No se han de
considerar inocentes [...] si sabian qué es lo que estaban haciendo (IMT,
1946, p. 58; las cursivas son nuestras).

Es a partir de los juicios de Nuremberg que se desarrolla la teoria de la
corporate complicity, la cual se expresa en dos afirmaciones del parrafo
citado. La primera se refiere a la necesidad de que i) el empresario cuente
con el conocimiento de los objetivos de quienes quieren cometer los
crimenes internacionales. La segunda afirmacion se refiere a la necesidad
de que ii) exista cooperacion en algun grado en la comision del licito. Los
casos que presentaremos a continuacion — Alfried Krupp, |G Farben, Flick
y Zyclon B— muestran la aplicacion de la teoria de la corporate complicity.
Se trata, ademas, de casos que influiran en el desarrollo posterior del
tratamiento de la actividad empresarial multinacional ante el DPI.

» Caso Alfried Krupp

Alfried Krupp (1907-1967) era un personaje perteneciente a una familia
de empresarios alemanes que se avocaron al desarrollo de la industria del
acero (IMT, 1946-1949d, p. 20)*¢. Krupp, junto con otros colaboradores,

4 Como indica el Tribunal, el negocio familiar de los Krupp comienza 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, perdié la
calidad corporativa, denominandose desde ese momento Fried. Krupp, Essen. Alfried tomo
las riendas de la empresa a partir de 1942,
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contribuyd 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
fueron cometidos por érdenes del Vorstand'y el Direktorium de su empresa
Fried. Krupp, Essen. El siguiente parrafo muestra descriptivamente este
aspecto:

Las penas, la torturay el abuso, incluyendo palizas crueles, fueron infligidos
a menudo por personas bajo la supervisién y control de los acusados, y, a
veces, por medio de un equipo especial de tortura, ordenado y fabricado por
Krupp para ese propoésito; Krupp autorizé a su policia de planta a imponer
castigos. Diversos delitos de violencia —cometidos por empleados de
Krupp en contra de los trabajadores extranjeros, los prisioneros de guerra
y los reclusos de campos de concentracién— tuvieron lugar en Essen,
incluyendo asesinatos, tiroteos y golpizas brutales (IMT, 1946-1949d, p.
32; las cursivas son nuestras).

En ese sentido, quienes ejercen el control de una empresa lo hacen a
través de una estructura empresarial compleja que puede albergar, 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 calificacion de internacionales.

» CasoIG Farben

A la industria del acero de Krupp, se le suma la industria quimico-
farmacéutica IG Farben, denominada en el caso Kiobel como la mas
«nefasta empresa corporativa en el mundo civilizado» (Slawotsky, 2011,
p. 31). El fiscal la caracterizd como «un Estado dentro de un Estado»
(IMT, 1946-1949c, p. 1086), al contar con 400 participaciones en firmas
alemanas y 500 en firmas extranjeras, y con un ndmero de stockholders
cercanos al medio millon (IMT, 1946-1949c, p. 1086). Evidentemente, una
firma de semejante magnitud requeria necesariamente de un intrincado
y exhaustivo plan de gestién empresarial (corporate management) (IMT,
1946-1949c, p. 1086). La vastedad del imperio Farben y su expansion
sirvi6 de base para que los acusados del caso participaran en la
planificacion, preparacion, iniciacion y ejecucion de crimenes en violacion

4 «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» (IMT, 1946-1949d, p. 100).

del derecho internacional (IMT, 1946-1949c, p. 1086). Como sefiala la
propia sentencia:

Todos los acusados, actuando a través de la instrumentalidad de Farben
[...] participaron como lideres, organizadores, instigadores y complices en
la formulacion y ejecucion de un plan comiin [...] que implicaba la comisién
de crimenes contra la paz (incluyendo los actos que constituyen 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 No. 10, y son individualmente responsables por sus propios actos y por
todos los actos cometidos por cualquier persona en la ejecucién de dicho
plan comun o conspiracién (IMT, 1946-1949c, p. 1087; las cursivas son
nuestras).

Dado que lacompetenciajurisdiccional se limita a evaluar la responsabilidad
de los individuos, el parrafo citado remarca el caracter instrumental de
la empresa Farben, por lo que nuevamente se insiste en descartar su
imputabilidad como agente de responsabilidad penal. En esa ténica, las
diversas imputaciones apuntan a sefialar que, mientras mayor sea el
tamafno de una empresa multinacional, mas lejana es la posibilidad de que
el crimen pueda ser ejecutado por una unica persona.

» Caso Friedrich Flick y Ziklon B

Otros casos que pueden ser considerados, al respecto, son los de Friedrich
Flick (IMT, 1946-1949b, p. 11) y el de Zyklon B (British Military Court, 1946).
El primero, miembro del partido nazi y propietario de un impresionante
conglomerado de industrias del carbon y del acero, fue condenado —
conjuntamente con otros acusados— por crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra, por haber colaborado con el plan nacionalsocialista
sobre la esclavitud, a través del traslado y sometimiento, en condiciones
infrahumanas y en dimensiones gigantescas, de la poblacion de los paises
que se encontraban bajo la ocupacion alemana (IMT, 1946-1949b, p. 13).

Al igual que con el caso Krupp, las industrias Flick fueron una pieza
fundamental para la comision de crimenes internacionales dentro de
los campos de concentracion nazis, herramienta tristemente célebre
de exterminio. El otro caso importante es el de Zyklon B, el cual trata
sobre Bruno Tesch, Unico propietario de la firma Tesch & Stabenow, a
quien se lo condend por haber contribuido comercialmente a proveer,
con conocimiento de causa, el gas letal Zyklon B, usado en el campo de
concentracion en Auschwitz.
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Los tribunales Ad hoc y los tribunales mixtos

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

Como parte de los intensos 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 presentados ante el Tribunal Penal Internacional de Ruanda (en
adelante ICTR, por sus siglas en inglés).

Alfred Musema fue director de la fabrica de té de Gisovu, localizada en
la prefectura de Kibuye, la cual tuvo una estrecha relacién comercial con
el mercado de té londinense (ICTR, 2000, péarrafo 13). La importancia de
la fabrica fue ampliandose por la pobreza de la regién, haciendo posible
que la influencia de Musema no se limite Unicamente a sus empleados,
sino que se extienda también sobre las autoridades de la comunidad
(ICTR, 2000, parrafo 873). La condena por genocidio y crimenes de lesa
humanidad ante el ICTR el 27 de enero de 2000 no estuvo directamente
relacionada al objeto social de la empresa, sino a los actos cometidos por
sus empleados, quienes —mediante el uso de camiones de la fabrica—
realizaron bloqueos de carreteras y atentaron contra la poblacion tutsi.
En este sentido, la sentencia de primera instancia sefialo que «Musema
ejercia autoridad de jure y de facto sobre los empleados de la fabrica de
té en su capacidad oficial como Director de la Fabrica de Té» (ICTR, 2000,
parrafo 878).

El segundo caso, también ante el ICTR, es el de Ferdinand Nahimana,
Jean-Bosco Barayagwiza y Hassan Ngzese del 03 de diciembre de 2003.
El primero y el segundo fueron fundadores de Radio Television Libre Milles
Collines (RTLM) e integrantes de su comité de iniciativa —Ilo que vendria a
ser su consejo directivo—; el tercero fundd Kangura, diario conocido tanto
nacional como internacionalmente (ICTR, 2003, parrafo 122), del cual era
Editor en Jefe (parrafo 123). Aqui estamos ante dos empresas del rubro de
la comunicacion que jugaron un papel fundamental, aunque lamentable,
en la realizacion 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 (parrafo 342). Promovieron el odio a la poblacion tutsi,
a la que denominaban —entre otros calificativos— Inyenzi o Inkotanyi

(péarrafo 358), haciendo un llamado (directo o indirecto) a su exterminio. De
la misma manera, el diario Kangura —a través de sus editoriales, articulos
y portadas— invocaba a tomar las medidas necesarias para frenar a los
tutsis. Los acusados fueron declarados culpables de genocidio, incitacion
directa y publica a cometer genocidio, conspiracion para cometer
genocidio y exterminio y persecucion como crimenes de lesa humanidad
(pérrafo 1096).

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

Respecto a la ex Yugoslavia, la sentencia contra Blagojevi¢ y Joki¢ —
emitida por el Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY, por
sus siglas en inglés) y referida al «traslado forzoso de muijeres y nifios de
Srebrenica al enclave de Kladanj del 12 y 13 de julio de 1995, asi como a
su captura, detencion y ejecucion sumaria» (ICTY, 2005, parrafo 2)— nos
permite profundizar en la teoria de la empresa criminal conjunta (ECC), ya
planteada desde el caso Tadi¢ (ICTY, 1997; ICTY, 1999).

Es posible distinguir tres formas de criminalidad colectiva de una ECC. En
la primera, (l) todos los autores actian conforme a un propdsito comun
y poseen la misma intencion criminal, aunque pueden desempefiar
papeles distintos para la realizacion del crimen (ICTY, 1999, parrafo 196).
La segunda (ll), aplicada en la jurisprudencia al caso de los campos de
concentracion, es semejante a la anterior, aunque con un mayor nivel de
organizacion. En esta forma, el agente cuenta con el conocimiento del
caracter «sistémico» de la ECC (mens rea) y juega 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 la misma (ICTY, 1999, parrafos 202-
203). La tercera forma (lll) permite la condena de los agentes por los delitos
cometidos por otros participantes, incluso si su comision no era parte del
plan de la ECC, siempre que, en las circunstancias del caso, haya sido
previsible que se pudiera cometer el delito por uno 0 mas miembros del
grupo y el acusado haya asumido voluntariamente el riesgo.

133



134

La teoria de la ECC puede ser trasladable en sus tres hipétesis al contexto
especifico de una compafia o empresa multinacional, cualquiera sea
Su objeto social. Finalmente, nos parece que no altera el sistema de
responsabilidad individual del DPI (ICTY, 1999, parrafos 220, 226).

El Tribunal Especial para Sierra Leona: Charles Taylor

En relaciéon con los tribunales mixtos, destaca el caso de Charles Taylor,
ex presidente de Liberia, quien —segun el Tribunal Especial para Sierra
Leona (SCSL, por sus siglas en inglés)— suministré armas y dinero al
Frente Revolucionario Unido (FRU) en el conflicto armado interno en Sierra
Leona, a cambio de la ocupacion de zonas diamantiferas y la consecuente
extraccion y entrega de diamantes (blood diamonds) (SCSL, 2012, parrafo
4060). Tal actividad fue llevada a cabo por los propios miembros de la
milicia —aunque es de destacar la participacién de ASA DIAM Diamond
Company en esta labor, empresa representada por Nassour Azziz (SCSL,
2012, parrafo 6079), 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 la exportacion de la
madera. Dicha empresa estuvo implicada en el transporte de armas al
FRU en Sierra Leona. Ante tales hechos, podemos sefialar que la venta de
los recursos minerales (oro, diamantes, hierro) y de los recursos forestales
constituyd una de las principales fuentes de ingresos para el avivamiento
y sostenimiento del conflicto?®.

El Tribunal Especial para el Libano: los casos de desacato

En el marco de la jurisprudencia del Tribunal Especial para el Libano (STL,
por sus siglas en inglés), se ha planteado por primera vez la posibilidad de
admitir la responsabilidad penal de las empresas en casos de desacato,
aungue no en cuanto a la comisién de crimenes internacionales.

4 Por ejemplo, destaca el caso de 157 corporaciones en la Republica Democrética del Con-
go envueltas en la extraccion ilegal de recursos naturales, actividad que permitié sostener a
los grupos rebeldes para el abastecimiento de armas y la comision de crimenes de guerra
y de lesa humanidad (Huisman & van Sliedregt, 2010, p. 803).

Precisamente, en el caso Al Jadeed y Ms Khayat, el Juez de Desacato
considerd que, en principio, de acuerdo con los articulos del Estatuto
del Tribunal referidos a la responsabilidad individual por los crimenes
internacionales alli considerados, el principio societas delinquere non
potest resultaba aplicable (STL, 2014, parrafos 21-23). Sin embargo,
sefiald que en los casos de desacato lo que se busca es garantizar la
integridad del proceso judicial, por lo que, para asegurar la administracion
de justicia, debfa entenderse que los actos de desacato también podian
ser cometidos por personas juridicas (STL, 2014, parrafo 24). De manera
similar, en el caso Akhbar S.A.L. y Mr Al Amin, el Juez de Desacato admitid
la posibilidad de juzgar a personas juridicas por la comision de desacato y
declard la culpabilidad de la empresa Akhbar S.A.L. por la publicacion de
informacion confidencial (STL, 2016).

Los casos hasta aqui vistos refuerzan la afirmacion de que son los propios
individuos quienes, al interior de una estructura empresarial 0 por medio de
esta, 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 empresas no vinculadas directamente
con la industria bélica —por ejemplo, las compafias de comunicacion,
las industrias dedicadas a la extraccion de los recursos forestales, entre
otras— pueden igualmente ser empleadas para propésitos criminales. De
ahi la importancia de la implementacién del DPI en el derecho interno de
cada uno de los Estados como un modo efectivo de evitar la comision de
tales delitos, como puede verse en el caso australiano. Por otro lado, el
caso Al Jadeed S.A.L. y Ms Khayat y el caso Akhbar S.A.L. y Mr Al Amin
constituyen las primeras sentencias en las que un tribunal constituido
para juzgar crimenes internacionales ha admitido la posibilidad de que las
empresas sean penalmente responsables.

La responsabilidad penal internacional segiin la Corte Penal Internacional y
los Principios Rectores

Cabe ahora explorar el desarrollo del DPI a partir de los Principios
Rectores, la jurisprudencia de la CPI y las aproximaciones de comisiones
de la verdad y reconciliacion en Sudafrica y Timor Oriental.

En relacion con lo primero, los Principios Rectores sobre empresas y
derechos humanos indican, en el primer principio fundacional, que los
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Estados, como parte de su deber de proteger a su poblacién ante las
violaciones de derechos humanos, deben investigar, castigar y reparar los
abusos realizados por terceros, como pueden ser las empresas (ONU,
2011a, Princpio 1). El Estado tiene, entonces, el deber de sancionar
penalmente todo tipo de actividad ilicita, comprendiendo, incluso,
aquella que provenga de una organizacidon empresarial. Por otra parte,
atendiendo a que las empresas deben respetar los derechos humanos
también en las zonas afectadas por conflictos, el Estado tiene, a su vez,
el deber de actuar a través de una serie de disposiciones que impliquen
responsabilidad civil, administrativa o penal de las empresas domiciliadas
u operativas en su territorio y/o jurisdiccion (ONU, 2011a, Principio 7). En
ese sentido, la obligaciéon planteada en el primer principio fundacional se
mantiene en el caso de conflictos 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 econémicas (ICC, 2012, parrafo 72). Al respecto, el
entonces fiscal de la CPI, Moreno Ocampo, habia sefialado lo siguiente:
«various reports have pointed to links between the activities of some
African, European and Middle Eastern companies and the atrocities taking
place in the Democratic Republic of Congo» (citado por Stewart, 2012).
Aunqgue la Corte no se pronuncié sobre una posible responsabilidad penal
de las empresas, ello no fue obstaculo para que explore la situacion de
la zona de lturi, fértil en recursos naturales, sometida a explotacion por
empresas multinacionales que se beneficiaron de la extracciéon de coltan,
oro, diamantes, entre otros recursos*’. En este sentido, la continuacion del
conflicto se explico refiriéndose a la disponibilidad de recursos financieros
del Ejército Patridtico Ruandés y al surgimiento de redes ilegales dirigidas
por altos mandos militares o por hombres de negocios (ONU, 2001,
parrafo 7; al respecto, véase también RAID, 2004).

Hasta el momento, aun no tenemos un caso juzgado (ICC, 2012) ante
la CPI que esté directamente vinculado con la actividad empresarial

4 El Unico caso al respecto con sentencia es el relativo a la situacion de la Republica
Democratica del Congo (ICC, 2012).

47 Cabe destacar los anexos de ONU, 2001, informe que envia Kofi Annan al Presidente del
Consejo de Seguridad el 12 de abril de 2001 y que menciona a las empresas que importan
minerales por intermedio de Ruanda.

multinacional. Sin embargo, ello no ha sido obstaculo para que se
profundice en la tematica de la responsabilidad individual dentro
del contexto de una empresa multinacional. En primer lugar, en los
comentarios de las «<Normas sobre las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos» (ONU, 2003) se afirma que las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales, asi como las personas que las integran (gjecutivos,
contratistas, trabajadores, subcontrastistas, entre otras) deberan observar
el Estatuto de Roma. En esta linea, el Estatuto consagra cuatro delitos —
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 el individuo podria,
por tanto, ser responsable por tales delitos.

Ahora bien, la CPI no adjudica responsabilidad penal a las empresas
multinacionales (Clapham, 2008)*°. De hacerlo, iria en contra de los
principios del DPI que postulan la atribucién de responsabilidad al
individuo, como se deriva del articulo 25 del Estatuto de Roma. Ante ello,
es preciso saber que la contribucion de las empresas multinacionales no
suele darse propiamente en la ejecucion del crimen internacional (ONU,
1998, articulo 25.3.b). En cambio, si son mas numerosos los casos de
complicidad (Huisman & van Sliedregt, 2010), al constituir una fuente de
financiamiento o sostenimiento (como se ha visto en los casos Musema y
Taylor) de crimenes internacionales, siendo aplicables los articulos 25.3.c
y 25.3.d del Estatuto de Roma (ONU, 1998). En esta linea, en el «Informe
Ruggie» se hace referencia a la complicidad desde el punto de vista del

“ Entre el 31 de mayo y el 11 de junio de 2010 se realizé la Primera Conferencia de Revision
del Estatuto de la CPI, en Kampala (Uganda). Uno de los principales temas que se abordd
en aquella reunion fue la adopcion de la definicion del crimen de agresion y las condiciones
para el ejercicio de la jurisdiccion de la CPI. 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 aprobaciéon de una enmienda al Estatuto,
decidan (afirmativamente) tal supuesto después del 1 de enero de 2017. Véase Salmon,
2011, pp. 30-33.

Se apuesta por una responsabilidad civil de las empresas multinacionales como sucede, en
Estados Unidos, con el caso del 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 dafnos cometidos en violacion de la «ley de las naciones». Para demostrar que
una corporacién o una empresa multinacional ha cometido una violacién del derecho
internacional, sera necesario demostrar que hubo un cierto grado de accion del Estado o
que la empresa actud bajo el «color de la ley».

4
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DPI, calificandola como «la asistencia practica prestada a sabiendas en
la comision de un delito o la incitacion con efectos relevantes sobre la
comision del mismo» (ONU, 2008, parrafo 74). 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, el cual se inclina por el conocimiento. En
segundo lugar, los articulos permiten el enjuiciamiento de un individuo
sobre la base de haber actuado a través de una entidad corporativa para
cometer un crimen internacional (Kyriakakis, 2007).

Estas dos caracteristicas amplian el horizonte de la responsabilidad
penal individual y, por lo tanto, la capacidad de estos principios para
hacer frente a los crimenes internacionales cometidos en complicidad
con agentes pertenecientes a una empresa multinacional. Sin embargo,
subsiste la critica de que la responsabilidad individual no es, por si sola,
suficiente para abordar el problema del comportamiento empresarial en
los crimenes internacionales. Dicha critica se apoya en el hecho de que
el crimen corporativo no siempre puede ser reducido a un solo actor
(Kyriakakis, 2007).

Sin embargo, es necesario distinguir la complicidad —que constituye
una forma de involucramiento que acarrea responsabilidad penal— del
supuesto en el que la empresa recibe beneficios a raiz de la comision
de un crimen internacional o de aquella otra hipdtesis en la que la
empresa simplemente no muestra sino un silencio aprobatorio cuando
se ejecutan tales delitos —como en el caso de IBM o FORD frente al
apartheid en Sudafrica (Huisman y van Sliedregt, 2010)—. Respecto al
«beneficial involvement» —como la represion policial violenta de protestas
dirigidas contra la actividad de las empresas multinacionales, que podria
conducir a la materializacion de un crimen como el de lesa humanidad—,
es importante tener en consideracion que el hecho de que una empresa
se beneficie del crimen no necesariamente implica una participacion
empresarial directa en la comision del hecho delictuoso (Huisman y van
Sliedregt, 2010). Sin embargo, es preciso mencionar que los informes
finales de las comisiones de la verdad y reconciliacion en Sudafrica y
Timor Oriental demuestran que la actividad empresarial puede, con el
objetivo de beneficiarse econdmicamente, prolongar la situacion en la
que se suscita la comision de crimenes internacionales (Comision de

la Verdad y Reconciliacion de Sudéafrica, 2003, p. 140, parrafo 3)%. Las
empresas que contribuyeron a tales escenarios deberian, en opinién de
las comisiones, contribuir a la reparacion de las victimas (Comision de la
Verdad y Reconciliacion de Sudafrica, 2003, pp. 143-144, parrafo 14)>",

A manera de conclusion

A partir de lo abordado en el presente capitulo, puede verse cémo las
preocupaciones en torno a las empresas y los derechos humanos se han
incorporado de manera clara en distintos ambitos del derecho internacional.
El DIDH ha dado en los Ultimos afos pasos significativos para ganar
concrecion en este ambito y se ha llegado, en el seno de las Naciones
Unidas, a un consenso sobre el deber de las empresas de respetar los
derechos humanos. Ello es asi gracias al enfoque de gobernabilidad
policéntrica reflejado en el marco de «proteger, respetar y remediar», el
cual propone obligaciones diferenciadas pero complementarias que han
sido precisadas a través de los Principios Rectores. Este instrumento
ha marcado el inicio de una nueva etapa, con retos renovados, en tanto
contamos ya con un marco global basado en una politica fuerte, aunque
nos enfrentamos al desafio de promover su aplicacion practica y concretar
su efectividad.

%0 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» (Comisiéon de la Verdad y Reconciliacion de Sudéfrica, 2003,
pp. 140-141).

«The Commission reiterates its finding that business benefited substantially during the
apartheid era either through commission 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» (Comision de la Verdad y Reconciliacion de Sudafrica,
2003, pp. 143-144). También cabe citar las recomendaciones del informe final de la Comisién
para la Recepcion, Verdad y Reconciliacion de Timor Oriental, que en su recomendacion
1.8 indica lo siguiente: «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» (p. 4).

o
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En un camino similar se encuentran los sistemas internacionales de
proteccion de derechos humanos, es decir, en la busqueda por abordar
desde las instituciones propias del DIDH los asuntos que involucran la
actuacion empresarial. En el SIDH, en especial, puede decirse que han
tenido asidero vulneraciones de derechos humanos cometidas por
particulares con cierta conexiéon estatal, a partir de las obligaciones
generales de derechos humanos. El Estado podra ser responsable por
actos de particulares, en casos en los que haya faltado a su deber de
prevencion, supervision, fiscalizacion y regulacion, o en caso no provea
recursos adecuados y efectivos para reparar la vulneracion.

El DIH y el DPI no se encuentran postergados en esta tarea: también
desde estos marcos normativos es posible observar una diversidad de
disposiciones relevantes para la actuacion empresarial. Sobre la base del
derecho internacional humanitario, como fue extensamente abordado,
existen normas que establecen pautas de comportamiento para empresas
que operan en contextos de conflictos armados. Se observa asi que, para
el derecho internacional humanitario, ha resultado, en general, menos
problematico plantear su aplicacion a actores no estatales, a diferencia de
lo que sucede en el ambito del DIDH.

En cuanto al DPI, por otro lado, se ha visto que 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 comision de crimenes internacionales.
Sin embargo, existe una tendencia 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
responsabilidad penal en el seno de una empresa multinacional, en tanto
dichas empresas superan las fronteras estatales y poseen estructuras
corporativas de suma complejidad. El Estatuto de Roma se basa en el
principio de responsabilidad penal individual y es a partir de él que se
debe afrontar la criminalidad internacional llevada a cabo por empresas
multinacionales o con la colaboraciéon de empresas multinacionales,
lo cual va a suponer un reto de aplicacion a futuro para la Corte Penal
Internacional.

Adicionalmente, de modo independiente a su objeto social, la
jurisprudencia muestra que las empresas multinacionales pueden llegar

a constituir instrumentos de suma utilidad para la comision de ciertos
delitos y que la prolongacion de situaciones conflictivas puede resultar
altamente beneficiosa, en términos econdmicos, para las empresas. En
este contexto, las empresas deberian comprometerse con la reparacion
de las victimas de los crimenes, dado que, si bien su participacion no
involucra la comision directa de los delitos, sin su presencia no seria
posible su comision.
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La debilidad normativa que verificamos en materia de derechos humanos
y empresas trae aparejada una debilidad institucional que se refleja en la
escasez de mecanismos de control. En este capitulo presentamos, en
primer lugar, dos respuestas de los Estados orientadas a proteger los
derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales: los
Planes Nacionales de Acciéon y los mecanismos de judicializacion de la
actuacion de empresas contraria a los derechos humanos. En segundo
lugar, se examina coémo se ha abordado la cuestion de las empresas y
derechos humanos desde dos organizaciones internacionales, la Unién
Europea y la Organizacion Mundial del Comercio. Ciertamente, las
respuestas aqui examinadas no son los Unicos mecanismos de control
posibles ni los Unicos que deberian implementarse, por lo que las
referencias de esta seccion pretenden ser ilustrativas mas que exhaustivas
en torno a los modos en que es posible apuntalar el cumplimiento de los
derechos humanos por parte de las empresas.

3.1. LA IMPLEMENTACION EN EL PLANO NACIONAL: LA PROMOCION DEL
RESPETO A LOS DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE EMPRESAS DESDE EL
AMBITO INTERNO

3.1.1. ELPAPEL DEL ESTADO A TRAVES DE LOS PLANES NACIONALES DE ACCION

Un aspecto clave para el cumplimiento de las obligaciones en materia
de empresas y derechos humanos es la adopcioén de planes concretos,
cuya implementacion y materializacion a nivel interno sean realizables.
Diversos organismos internacionales de derechos humanos (ONU,
2014a) y organizaciones de la sociedad civil (véanse, entre otras, RIDH,
2014; ECCJ, 2014; DIHR & ICAR, 2014) han sugerido la necesidad de
adoptar Planes Nacionales de Accion (en adelante, PNA) para tal fin.
Esto es, documentos de estrategia politica desarrollados por un Estado
para evitar impactos negativos sobre los derechos humanos por parte de
las empresas de conformidad con los Principios Rectores (véase ONU,
2014c). EI PNA cumple el objetivo de articular las prioridades y acciones
a adoptar para lograr el cumplimiento de las obligaciones y compromisos
internacionales con respecto a esta area (DIHR & ICAR, 2014, p. 8).
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Son diez los Estados que cuentan a la fecha con un PNA. En su gran
mayoria, se trata de paises europeos, con la excepcion de Colombia.
En setiembre de 20183, el Reino Unido adoptd un PNA, siendo asi el
primer Estado del mundo en hacerlo (Secretary of State for Foreign and
Commonwealth Affairs, 2013). Entre las motivaciones mencionadas en este
documento pionero para tomar esta medida, se encuentran la proteccion
y la mejora de la reputacion y marca de la empresa; la contribucion a la
proteccion y aumento de clientes —ya que los consumidores cada vez
mas buscan empresas con normas éticas elevadas—; la reduccion de
riesgos para la continuidad de las operaciones resultantes de los conflictos
dentro de la propia empresa (huelgas y otros conflictos laborales), o con la
comunidad local u otras partes (licencia social para operar); la disminucion
del riesgo de litigios por violacion de los derechos humanos; entre otras
(Secretary of State for Foreign and Commonwealth Affairs, 2013). De este
modo, el PNA se presenta como una herramienta que permite satisfacer
estas necesidades, en la medida en que brinda coherencia al aparato
gubernamental, permite dar un mensaje politico claro y consistente para
las empresas, y les otorga certeza con relacion a las expectativas sobre su
comportamiento en materia de derechos humanos.

Al Reino Unido le siguieron los Paises Bajos en 2013; Italia, Dinamarca,
Espafa y Finlandia, en 2014; Lituania, Suecia, Noruega y Colombia,
en 2015 (ONU, 2016). Segun el Grupo de Trabajo sobre Empresas y
Derechos Humanos, otros veinte paises se encuentran en proceso de
elaboracion de un PNA o han anunciado su compromiso de hacerlo, entre
ellos destaca Estados Unidos — quien anuncid, en setiembre de 2014,
que comenzaria a desarrollar un plan de acciéon sobre la materia (The
White House, 2014)—. Asimismo, en otros ocho paises, las instituciones
nacionales de derechos humanos y organizaciones de la sociedad civil
han empezado a dar pasos para contar con un PNA.

Estados que han

Paises que estan en
proceso o han anunciado

Estados donde instituciones
nacionales de derechos
humanos o la sociedad civil

adoptado un PNA et comprol:r'lll?,l;ldAe SRl han comenzado a dar pasos
para desarrollar un PNA
> Reino Unido (2013) > Argentina > Ghana
> Paises Bajos (2013) > Azerbaiyan > Indonesia
> ltalia (2014) > Bélgica > Kazajstan
> Dinamarca (2014) > Chile > Nigeria
> Espafia (2014) > Republica Checa > Republica de Corea
> Finlandia (2014) > Alemania > Sudafrica
> Lituania (2015) > Guatemala > Tanzania
> Suecia (2015) > Grecia > Filipinas
> Noruega (2015) > Irlanda
> Colombia (2015) > Jordania
> Malasia
> Mauricio
> México
> Mozambique
> Myanmar
> Portugal
> Eslovenia
> Suiza

> Estados Unidos

Fuente: ONU, State National Actions Plans

En cuanto a la region latinoamericana, el panorama resulta ain poco
alentador, pues Unicamente Colombia cuenta con un PNA ya aprobado
y solo cuatro paises han tomado, o anunciado que tomarian, pasos en la
misma direccion —Argentina, Chile, Guatemala y México (con relacion a
México, véase PODER & ICAR (2015), para Chile, Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile (2014a, 2014b))—. Consideramos particularmente
importante impulsar en la region latinoamericana la elaboracion de este
tipo de instrumentos, en la medida en que constituyen herramientas
poderosas para impulsar favorablemente el comportamiento empresarial
hacia los derechos humanos, frente a escenarios como los de la region
que, por lo general, son mas bien propicios a aceptar o permitir todo tipo
de actuacién empresarial para la obtencién de beneficios econémicos.
Ademas, contar con un PNA resulta clave en el cumplimiento efectivo
de la obligacion de implementacion de un marco normativo adecuado,
obligacién desarrollada, como vimos, bajo el Sistema Interamericano a
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partir de la obligacién general de adecuacion del ordenamiento interno
(véase supra seccion 2.2.2.).

El Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos de la ONU
desarrollé una guia respecto a los PNA, en la que establece cuatro
criterios esenciales a tener en cuenta para su elaboracion. Como primer
punto destaca que estos instrumentos deben basarse en los Principios
Rectores, es decir, deben reflejar adecuadamente los deberes del Estado
bajo el DIDH para la proteccion de los derechos humanos contra impactos
adversos de la actuacion empresarial y otorgar acceso efectivo a recursos
judiciales y no judiciales. En segundo lugar, los PNA deben encontrarse
adaptados al contexto especifico y abordar los impactos adversos en
los derechos humanos, reales y potenciales, que tengan las empresas
en determinado pais. Un tercer aspecto a tener en cuenta es que los
PNA deben ser desarrollados en procesos inclusivos y transparentes.
Se requiere asegurar la participacion de los interesados en el desarrollo
y actualizacion del PAN y sus opiniones deben ser tomadas en cuenta.
La informacion debe ser compartida de forma transparente en todas
las etapas del proceso. Por Ultimo, los PAN necesitan ser revisados
y actualizados periddicamente con el fin de responder a contextos
cambiantes (ONU, 2014c).

En cuanto a su elaboracion, dicho érgano de derechos humanos sugiere
un proceso consistente en cinco fases principales. Una primera fase
consiste en obtener el compromiso formal del gobierno para desarrollar y
adoptar este instrumento. Asimismo, en esta etapa deberia establecerse
un comité interministerial y designarse a la autoridad que liderara el
proceso. Igualmente, debe definirse desde ese momento temprano del
proceso el formato de involucramiento de los actores interesados. La
segunda fase es una fase de diagnostico y consulta, en la cual deben
identificarse los principales impactos negativos de la actuacion empresarial
en los derechos humanos. Es necesario identificar las brechas en el
Estado y las empresas para la implementacion de los Principios Rectores,
y consultar a las partes interesadas las areas prioritarias. Una vez realizado
el diagndstico y priorizacion, puede elaborarse un PAN inicial, en consulta
con actores relevantes, fase que culmina con su adopcion y lanzamiento.
Seguidamente, se da paso a la etapa de implementacion, para lo cual
resulta indispensable mantener la colaboracion interministerial de los
distintos sectores involucrados, asi como asegurar el monitoreo por parte

de las partes interesadas. Una quinta fase se refiere a la actualizacion del
documento, la cual debe iniciarse con la evaluacion de la implementacion
del PAN, con el fin de identificar los ambitos que requieren ser reforzados
0 presentan mayores retos en su cumplimiento. Nuevamente, ello debe
ser realizado en consulta con actores claves.

Fase 1: Inicio

Lograr el compromiso formal Crear comité interministerial y Definir del formato de
del Gobierno designar a responsable principal involucramiento con partes
(liderazgo claro) interesadas

Fase 2: Diagndstico y consulta

|4l

Identificar brechas en el Estado y
empresas en la implementacién
de los Principios Rectores

Entender impactos negativos
sobre DD.HH.

Consultar a partes interesadas e
identificar areas prioritarias

Fase 3: Redaccion inicial

|4l

Consultar con partes Finalizar y realizar lanzamiento

Redactar el PNA inicial . -
interesadas del PAN inicial

Fase 4: Implementacion

|4l

Implementar acciones y mantener colaboracion

X yoner Asegurar monitoreo de partes interesadas
interministerial

Fase 5: Actualizacion

|4l

Consultar con partes
interesadas e identificar dreas
prioritarias

Redactar PAN actualizado,
consultar, finalizar y publicar

Evaluar impactos de los PAN e
identificar brechas

Fuente: Dante Pesce, miembro del Grupo de Trabajo de la ONU sobre Empresas y
Derechos Humanos
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Entre las recomendaciones formuladas por el Grupo de Trabajo, destaca
la conveniencia de que los planes de accion cuenten con un sistema de
evaluacion periddica para medir el progreso vy efectividad, y que otorguen
garantias de independencia e imparcialidad, salvaguardas exigibles
también bajo el sistema interamericano (ONU, 2014c). Otras iniciativas han
sugerido también la implementacion de un «[...] sistema de seguimiento
que se encargue de evaluar la implementacion de los Principios Rectores,
la aprobacion y ejecucion de normas locales ajustadas a la normatividad
internacional, entre otras; este mecanismo debe ser equilibrado y
representativo, tener la participacion de la sociedad civil, los gremios pero
también de las comunidades y sindicatos» (RIDH, 2013, parrafos 3y 6).

Los PAN son una herramienta crucial para la elaboracion de politicas
publicas y la creacion de instrumentos adecuados y eficaces que
correspondan a la proteccion y promocion de los derechos humanos en
las préacticas empresariales. Pueden ser Utiles para identificar espacios en
donde tales principios puedan ser puestos en practica, con la perspectiva
de que eventualmente sean recogidos en normas que les otorguen un
caracter vinculante. Asi, establecer un PNA es fundamental para incorporar
un modelo de negocios en el respeto a los derechos humanos.

3.1.2. LA JUDICIALIZACION DE VIOLACIONES DE DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE
EMPRESAS: EL CASO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA Y EL ALIEN TORT
CLAIMS ACT

Los mecanismos judiciales estatales juegan un rol fundamental en la
proteccién de los derechos humanos, pues, como ya se ha mencionado,
el deber de los Estados de remediar implica el acceso a recursos efectivos
(ONU, 20114, principio 25). En este sentido, a nivel interno, las empresas
tienen obligaciones relacionadas con los derechos humanos que se derivan
de las disposiciones del derecho penal, civil o, incluso, administrativo
(Cemic":, 2015). Para ilustrar los retos que pueden presentarse en relacion
con la judicializacion de las violaciones de derechos humanos cometidos
por empresas, en particular en el caso de las empresas multinacionales
(sobre la proteccion en el derecho interno ante las violaciones de derechos
humanos cometidas por empresas multinacionales, véase Van Dam,
2015), se analizara el denominado Alien Tort Claims Act de los Estados
Unidos.

El Alien Tort Claims Act, o «Ley de reclamacion por agravios contra
extranjeros» (en adelante ATCA), es una norma que fue promulgada por
el Primer Congreso estadounidense® en 1789 y que, actualmente, se
encuentra incorporada en el Codigo de Leyes de los Estados Unidos
de América®. La mencionada ley sefiala lo siguiente: «Los tribunales de
distrito tendran jurisdiccion Unicamente sobre una accién civil®* incoada
por un extranjero por un acto ilicito cometido en violaciéon del derecho de
gentes o de un tratado del que los Estados Unidos es parte»®.

Esta disposicion otorga jurisdiccion a los tribunales estadounidenses para
conocer sobre actos ilicitos llevados a cabo en violacion del «derecho
de gentes» (conocido actualmente como derecho internacional publico) y
preveé la posibilidad de otorgar una reparacion civil a favor de las victimas
de abusos contra los derechos humanos. Dado que no se dispone de
fuentes importantes para interpretar la intencion legislativa del Primer
Congreso al redactar la norma, aun se debate sobre su significado original
(Dimitrieva, 2009). Debido a esto, los tribunales federales han tenido
problemas con la aplicacion del ATCA. No obstante, se puede distinguir
tres categorias de reclamos posibles en el marco del ATCA por violaciones
de derechos humanos: (i) reclamos en contra de gobiernos extranjeros
0 sus oficiales; (i) reclamos contra actores no estatales extranjeros; v (iii)
reclamos sobre violaciones cometidas por empresas 0 que las involucran
(Cerni&, 2010a, pp. 163-164).

El ATCA ha sido comUnmente empleado por los defensores de derechos
humanos para llevar ante la justicia a violadores de derechos humanos de
paises extranjeros. Se observa un gran desarrollo jurisprudencial a partir
de 1980, casi 200 afios después de su redaccion, lo que ha precisado el
contenido y aplicacién de la mencionada norma. Podemos identificar tres
casos clave que han marcado la progresiva aplicacion de esta norma.

5

S

El Primer Congreso de Estados Unidos se reunioé entre el 4 de marzo de 1789y el 3 de marzo
de 1791, durante los dos primeros afios de la presidencia de George Washington.
Instrumento que compila y codifica las leyes federales generales y permanentes de los
Estados Unidos.

Se refiere Unicamente a la responsabilidad civil y se descarta cualquier posibilidad de atender
casos penales.

«The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only,
committed in violation of the law of nations or a treaty of the United States».

5

&

5
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El primero de ellos es el caso Filartiga vs. Pefia-Irala de 1980, en el cual
se reclamo por violaciones cometidas por un agente estatal contra una
persona natural. Joelito Filartiga, un joven paraguayo de 17 afios, fue
secuestrado y torturado, luego de lo cual fallecio, por Américo Pefa-Irala,
Inspector General de Policia en Asuncidén en ese entonces. La familia
Filartiga intentd llevar el caso ante los tribunales paraguayos, pero no tuvo
éxito. Posteriormente, en 1978, cuando la familia se mudod a Nueva York, se
enterd de la presencia de Pefa-Irala en suelo estadounidense, por lo que
presentd una demanda ante la Corte del Distrito Este del mismo Estado.
Inicialmente, el caso fue desechado por el juzgado distrital alegando falta
de jurisdiccion (U.S. Court of Appeals, 1980), pues si bien la prohibicion
de la tortura se habia convertido en «una norma consuetudinaria», la
Corte debia aplicar los precedentes que limitaban la funcién del derecho
internacional Unicamente a las relaciones entre Estados.

La familia apeld la sentencia ante la Corte de Apelaciones para el Segundo
Circuito, que revirtid la decision argumentando que los ciudadanos
extranjeros que son victimas de violaciones de derechos humanos
pueden demandar a sus victimarios ante las cortes federales para
obtener una reparacion civil, incluso cuando los actos fueron realizados
en el extranjero (Center for Constitutional Rights, 2015). La decision de la
Corte de Apelaciones constituyé un precedente importante por diversas
razones. Primero, permiti6 que individuos presentaran un reclamo por
una violacién del derecho internacional consuetudinario. Segundo,
reafirmd que los individuos son sujetos del derecho internacional y no
meros objetos. Tercero, establecié que las reclamaciones presentadas
sobre la base del ATCA no se limitaban exclusivamente a violaciones de
normas consuetudinarias reconocidas por la comunidad internacional en
1789, sino que también se podria invocar los principios universales de
los derechos humanos, consolidados con posterioridad a esa fecha®. Un
ejiemplo de esto seria el caso de la lucha contra la tortura, la cual puede
ser considerada también como norma del derecho de gentes. Asimismo,
establecié los requisitos para que una causa pueda ser procesada bajo
el ATCA. El demandante debia, por un lado, presentar una reclamacion

5 «[...] 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» (Kearney, 2011, p.
266).

por violacién dolosa del derecho internacional contemporaneo y, por otro,
demostrar que existe jurisdiccion personal sobre el demandado®’.

Un segundo caso importante es el de Kadic vs. Karadzic, de 1995, en el
que se admite que los particulares pueden ser responsables por violacion
del derecho de gentes, siempre y cuando la conducta viole una norma de
derecho internacional que reconoce a los particulares como actores (U.S.
Court of Appeals, 1995, p. 239). En este caso, Radovan Karadzi¢, 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 patrén de violaciones sistematicas de derechos humanos. Dichas
violaciones de los derechos humanos incluian el genocidio, la violacion
sexual, la prostitucion y el embarazo forzosos, la tortura, el asesinato y
otros tratos crueles, inhumanos y degradantes. El juzgado de primera
instancia determind que Karadzi¢ 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,
porgue no actuan bajo «el color de un Estado» (U.S. District Court, 1994).

Esta decision también fue apelada vy, 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, independientemente de si
el autor es un agente estatal o un particular, por lo que su prohibiciéon
constituye una norma de ius cogens. Sin embargo, el tribunal se negdé 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 ejecuciones sumarias, pues en el estado actual del
derecho internacional, Unicamente los agentes estatales pueden cometer
dichos actos, a menos que hayan sido perpetrados con la finalidad de
cometer genocidio o crimenes de guerra (Posner, 1996).

Esta segunda decision complementa la sentencia anterior, puesto que
establece que la aplicacion y el alcance del derecho de gentes no se

57 «To assert personal jurisdiction against a corporation, it must be either based, or have
certain other contacts, in the U.S., whereas for individuals, the transitory physical presence
in the United States of the defendant at the time of service suffices to establish personal
jurisdiction» (Cernic, 2010a, pp. 166-167).
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encuentran limitados a la accion estatal. Es decir, los privados pueden,
en ciertos casos, ser hallados responsables por violaciones del derecho
internacional publico, lo que abre la puerta al juzgamiento de personas
juridicas por la violacion de las mismas normas. Adicionalmente, sefiald
que existen ciertas conductas que violan el derecho internacional,
independientemente de quien las haya ejecutado.

El tercer caso a considerar es el de Doe vs. Unocal del afio 2002, en
el que —por primera vez— se admitié que una empresa multinacional
sea responsable por violaciones de derechos humanos bajo el amparo
del ATCA. La empresa estadounidense Unocal (Union Oil Company of
California) se encontraba ejecutando un proyecto en Myanmar, por el
que —junto con una filial de una empresa estatal— estaba instalando
un gaseoducto para la extraccion de gas natural. El proyecto no fue
bien recibido por la poblacion local, por lo que requirieron implementar
medidas de seguridad. Unocal permitié que cuatro batallones de 600
militares de Myanmar fueran contratados para brindarles el servicio,
a pesar de que tenia conocimiento de las practicas de trabajo forzoso
llevadas a cabo por estos. Los militares colaboraron con el proyecto
mediante la desocupacion 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, violacion, e incluso algunos fueron asesinados, como
forma de coercion. Las pruebas presentadas ante el tribunal incluyeron
documentos que evidenciaban que la empresa fue notificada y que tenia
pleno conocimiento de las atrocidades cometidas por los militares y que,
sin embargo, continud contratado sus servicios.

El caso fue presentado ante la Corte del Distrito de California, pero esta
desestimo las alegaciones contra los militares y la empresa 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 respecto a la indemnizacion,
la Corte de Apelaciones del Noveno Distrito revisé el asunto, revirtiendo
—en parte— la decision adoptada por el juzgado de primera instancia.
La Corte de Apelaciones examind si se habian cumplido los requisitos
para que el caso pudiese ser procesado bajo el ATCA. En primer lugar,
la Corte recordd lo que ya habia reconocido en casos anteriores: que la
tortura, el asesinato y la esclavitud constituyen violaciones a las normas

de ius cogens 'y, por tanto, violaciones al derecho internacional. Asimismo,
agregd que el trabajo forzoso es tan ampliamente condenado en la
actualidad que ha alcanzado también el estatus de una violacion del ius
cogens, considerandolo, incluso, una forma moderna de esclavitud al que
el derecho de gentes atribuye responsabilidad individual. En consecuencia,
todos los agravios alegados constituyeron una violacion del derecho de
gentes (U.S. Court of Appeals, 1995, parrafo 42). En segundo lugar, la
Corte reafirmo lo establecido en el caso Kadic, con respecto a la ausencia
de necesidad de una accion del Estado para la comision de delitos como
violacion, tortura y ejecuciones sumarias, cuando se ejecutan con la
finalidad de cometer otros delitos como la trata de esclavos, genocidio
o crimenes de guerra. Por Ultimo, la Corte determind que Unocal era
responsable por complicidad, dado que la empresa no solo conocia los
actos perpetrados por los militares, sino que también les brindd asistencia
practica. No obstante, descartd la responsabilidad por tortura. En su
analisis, 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 ambito de los derechos humanos porque,
por primera vez, se declard que una norma internacional sobre la
responsabilidad individual podia extender su alcance a las empresas
multinacionales. Desde que se adoptd este fallo, varias empresas han
sido procesadas bajo el amparo del ATCA. Las decisiones adoptadas en
los casos Unocal y Kadic han permitido declarar a las multinacionales
responsables de violaciones del derecho internacional sobre la base
de dos estandares: las normas de ius cogens y la accion del Estado
(Dimitrieva, 2009).

Resulta trascendente para la region latinoamericana el caso Estate of
Rodriguez, et al. v. Drummond Company, en el que se acusé a la compafiia
de carbén Drummond por su relacién con el asesinato de tres lideres
sindicales en una mina de su propiedad ubicada en La Loma, Colombia,
en 2001. El 26 de julio de 2007, la sentencia del jurado federal de
Birmingham, Alabama declardé que la compafiia no tenia responsabilidad,
debido a que los demandantes no pudieron probar las conexiones entre
esta y los grupos paramilitares que cometieron el asesinato (Whitmire,
2007).
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Ahora bien, existen dos decisiones adoptadas por la Corte Suprema de
los Estados Unidos que limitan la posibilidad de aplicar el ATCA. Nos
referimos, en primer lugar, al caso Sosa c. Alvarez-Machain (Supreme
Court of the United States, 2004). La Drug Enforcement Administration
(DEA) autorizd al peticionario Sosa y a otros ciudadanos mexicanos a
secuestrar, en México, a su compatriota Alvarez-Machain y a conducirlo
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 considerd que el ATCA otorgalla posibilidad a unindividuo
de interponer una demanda por un numero reducido de violaciones al
derecho internacional que, por el afo 1789, generaban responsabilidad
personal (FIDH, 2011, p. 197; Supreme Court of the United States, 2004).
La Corte precisd que las violaciones de derechos humanos podrian ser
invocadas bajo el ATCA a condicién de que se tratara de una violacion
a una norma internacional universal, obligatoria y especifica. En el caso
concreto, la Corte considerd que la detencion arbitraria no constituye
una violacion a una norma bien establecida en el derecho internacional
consuetudinario y, por tanto, desechd la demanda. Adicionalmente,
establecio que el ATCA requiere que los jueces federales determinen con
extrema prudencia las violaciones susceptibles de reunir estos criterios,
considerando el impacto de la admisibilidad de una demanda en las
relaciones exteriores. Cabe resaltar que, en su voto razonado, el Ministro
Breyer se pronuncié a favor de la aplicacion del ATCA a las empresas
multinacionales (FIDH, 2011).

En abril de 2013, la Corte Suprema resolvié un caso que podria cerrar las
puertas a futuras demandas contra empresas multinacionales amparadas
por el ATCA. Se trata del caso Kiobel vs. Royal Dutch Petroleum (U.S.
Court of Appeals, 2010), presentado en setiembre 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 Compania 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 intentar reprimir una protesta indigena que reclamaba por
los efectos ambientales que la exploracion de petréleo estaba causando.

En primera instancia, la Corte Distrital desestimé la demanda en 2008,
ya que considerd que no podia ejercer su competencia sobre el sujeto
demandado. Posteriormente, en 2009, la misma Corte reconsiderd el
asunto y requirid a los peticionarios que demostraran la existencia de
una relacion directa de negocios entre los Estados Unidos y SPDC para
que pudiera ejercer su jurisdiccion. Sin embargo, al no poderse probar
dicha relacion, la Corte rechazé el pedido en 2010. Los peticionarios
apelaron la decision ante la Corte de Apelaciones del Segundo Distrito,
que también rechazé la demanda 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, el
ATCA no podia ser utilizado para demandar a corporaciones por violaciones
al derecho internacional. Es decir, la Corte se enfocd en la identidad
corporativa del demandado como un factor sustantivo para determinar
si se produjeron o no los dafios alegados. Adicionalmente, la Corte de
Apelaciones también desecho la demanda, dado que los peticionarios
no alegaron que los demandados actuaron intencionalmente, que es el
estandar que adoptd esa misma Corte en el caso Presbyterian Church de
Sudén c. Talisman Energy (FIDH, 2011)%. Los peticionarios apelaron este
fallo ante la Corte Suprema en 2011%, Este caso es tan trascendental
que, hasta setiembre de 2012, habia logrado que se presenten 78 amicus
curiaes, cuyos autores van desde gobiernos —como el de la Republica
Argentina y el del Reino Unido— a académicos como los de Nuremberg
Scholars, la Asociacion de Abogados de Estados Unidos y China o
reconocidos personajes como Joseph Stiglitz (véase Blanchard, 2012).

En su sentencia, la Corte Suprema establecié que existe una presuncion
contra la aplicacion extraterritorial de las normas estadounidenses
(Supreme Court of the United States, 2013). No obstante, era posible
determinar en un caso especifico que dicha presunciéon no es aplicable

% En el caso Talisman, la Corte de Apelaciones del Segundo Circuito declaré que una
corporacion demandada no podia ser declarada responsable por actos de colaboracion
y complicidad bajo el ATCA a menos que esta hubiese actuado intencionalmente. No
obstante, cabe sefialar que, a diferencia del caso Kiobel, en el caso Talisman, la corte no
declard que una corporacién no podia ser sujeta a juicios bajo el ATCA por su condicion de
persona juridica.

% El'1 de octubre se llevé a cabo una segunda audiencia para la exposicion 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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en virtud del Touch and Concern Test, cuando existe suficiente conexion
entre el caso y los Estados Unidos (Marullo & Zamora Cabot, 2016).
Precisamente, esta ambigledad en los términos utilizados por la Corte
Suprema ha llevado a que las cortes federales adopten decisiones
contradictorias en la aplicacion del referido test:

Without firm guidelines, therefore, the lower courts can and do take
opposite paths. Examples of this situation are shown in the decisions of
the Fourth and Eleventh Circuit Courts of Appeals in the Al Shimari and
Chiquita Brands Intl cases. In both cases, the defendants are American
companies, therefore, in both cases there is an element of connection with
the American territory, unlike in Kiobel, and they are accused of serious
Human Rights violations; however, the way the two courts have applied
the touch and concern test is quite different (Marullo & Zamora Cabot,

2016, p. 20).

En el caso Al Shimari, et al. vs. CAClI International, Inc., relativo a la actividad
de una EMSP estadounidense en la prision de Abu Ghraib, la Corte de
Apelaciones del Cuarto Distrito considerd que habia criterios suficientes
para establecer la conexion con Estados Unidos vy, por ende, romper la
presunciéon contra la extraterritorialidad, aun cuando la conducta no se
llevé a cabo en territorio estadounidense (Saldarriaga Velasquez, 2015).
Por otro lado, en el caso Cardona vs. Chiquita Brands International, Inc.,
sobre la responsabilidad de la empresa por los actos del grupo terrorista
Fuerzas de Autodefensa Unidas de Colombia, la Corte de Apelaciones
del Decimoprimer Distrito negd tener jurisdiccion sobre el caso debido a
la naturaleza extranjera de la conducta (Marullo & Zamora Cabot, 2016).

Cabe destacar también el caso Mujica vs. AirScan and Occidental
Petroleum. La demanda fue presentada en 2003 por habitantes de Santo
Domingo, Colombia, contra Occidental Petroleum (conocida como Oxy) y
su empresa de seguridad AirScan por su participacion en el bombardeo
aéreo llevado a cabo sobre dicha localidad el 13 de diciembre de 1998,
que ocasiond la muerte de diecisiete civiles e hirid a otras veinticinco
personas. De acuerdo con los demandantes, las empresas habrian
colaborado con la Fuerza Aérea colombiana brindando informacién y
apoyo, tanto terrestre como aéreo, para la ejecucion del ataque. En el
afio 2005, la corte de primera instancia desestimé el caso, decision que
fue apelada. La Corte de Apelaciones del Noveno Distrito devolvié el caso
y ordend que la corte considerara si era necesario agotar los recursos
internos colombianos para presentar la demanda en Estados Unidos (U.S.

Court of Appeals, 2009). Si bien la Corte considerd que no era necesario
agotar los recursos internos en el presente caso, considerd que persistian
las razones por las que se desestimo en virtud de la doctrina del political
question (U.S. District Court, 2005). Finalmente, la Corte de Apelaciones
emitié una sentencia desestimatoria en 2014%, considerando que el caso
no tenia vinculos suficientes con Estados Unidos de acuerdo con los
estandares establecidos en el caso Kiobel (U.S. Court of Appeals, 2014).

Finalmente, es preciso indicar que, si bien la mayoria de los casos
relativos a la responsabilidad de empresas llevados ante los tribunales
estadounidenses se enmarcan en el ATCA, también se ha presentado
esta cuestion sobre la base de otras normas como el Torture Victims
Protections Act, el Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Statute
y otras normas federales sobre agravios (éernié, 2010a). Ademas, en los
ultimos afios, otros Estados —como el Reino Unido, Australia, Canada
y Paises Bajos— han comenzado a ejercer jurisdiccion civil por dafios
ocasionados a extranjeros (Marullo, 2015).

3.2. EL PLANO INTERNACIONAL: LA ACCION DE  ORGANIZACIONES
INTERNACIONALES CON RELACION A EMPRESAS

3.2.1. LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN LA UNION EUROPEA: UN ESFUERZO
POR GARANTIZAR LA PROTECCION JUDICIAL

La Union Europea (UE) cuenta con una normativa que permite a sus
Estados miembros atender reclamaciones por violaciones de derechos
humanos cometidas por empresas de la UE. En los Reglamentos 44/2001
(Consegjo de la Union Europea, 2000)%" y 1215/2012 (Consejo de la Unién
Europea & Parlamenteo Europeo, 2012; 2014; el nuevo Reglamento
1215/2012 derogd el Reglamento 44/2001 y es aplicable a las acciones

80 Cabe indicar que el 30 de noviembre de 2012, la Corte IDH dicté sentencia sobre el caso
Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, encontrando responsable a Colombia por la
violacién de derechos humanos en el marco de los bombardeos (Corte IDH, 2012¢).

81 Este reglamento, relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucién de
resoluciones judiciales en materia civil y mercantil, reemplaza el 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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judiciales presentadas desde el 10 de enero de 2015), se ha reconocido
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 es causado por las actividades de una multinacional o cualquiera
de sus filiales domiciliadas 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 44/2001, la demanda por responsabilidad civil
podra ser presentada ante el tribunal del lugar donde se hubiere producido
o pudiere producirse el dafno, disposicion que también se encuentra
prevista en el articulo 7 del Reglamento 1215/2012, Esta disposicion ha
sido interpretada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha
establecido que, cuando

el lugar donde se sittia el hecho del que puede derivar una responsabilidad
delictual o cuasidelictual y el lugar en el que este hecho haya ocasionado
un dafio no sean idénticos, la expresion «lugar donde se hubiere producido
el hecho dafioso» [...] debe entenderse en el sentido de que se refiere
al mismo tiempo al lugar donde se ha producido el dafio y al lugar del
hecho causal, de modo que la accién judicial frente al demandado puede
ser entablada, a eleccién del demandante, ante el 6rgano jurisdiccional de
uno u otro de estos dos lugares (Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
1998, parrafo 28; véase de Shutter, 2004, p. 32).

En tal sentido, cuando una decisidon se adopta, por ejemplo, por el
directorio de una empresa, en un Estado miembro distinto del Estado
miembro en el que la empresa esta domiciliada, y aquella ocasiona el dafo
por el que se reclama una indemnizacion, el peticionario se encuentra
habilitado para demandar en el Estado miembro en el que la decision fue
adoptada (de Shutter, 2004). Por ejemplo, si la empresa en cuestion se
encuentra domiciliada en Francia, pero el directorio de la misma sesiona

2 El articulo 7 dispone lo siguiente en sus numerales 2 y 3: «Una persona domiciliada en un
Estado miembro podra ser demandada en otro Estado miembro: [...] 2) en materia delictual
o cuasidelictual, ante el érgano jurisdiccional del lugar donde se haya producido o pueda
producirse el hecho danoso; 3) si se trata de acciones por dafios y perjuicios, o de acciones
de restitucion fundamentadas en un acto que dé lugar a un proceso penal, ante el érgano
jurisdiccional que conozca de dicho proceso, en la medida en que, de conformidad con su
ley, dicho 6érgano jurisdiccional pueda conocer de la accién civil; [...]» (Consejo de la Unién
Europea & Parlamenteo Europeo, 2012).

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 del Reglamento
44/2001, las personas 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
establecimiento, 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 una sucursal,
una agencia o un establecimiento, en los casos en que, por ejemplo, las
operaciones de dicha filial o sucursal han causado el dano por el que se
esta reclamando (de Shutter, 2004). Esta disposicion se mantiene en el
articulo 7, numeral 5 del Reglamento 1215/2012.

Segun el articulo 60, numeral 1 del Reglamento 44/2001, se entendera
que una sociedad u otra persona juridica se encuentra domiciliada en un
lugar donde se encuentra su sede estatutaria, ejerce su administracion
central, o donde se encuentra su centro de actividad principal. El articulo
63 del Reglamento 1215/2012 mantiene los mismos criterios. De acuerdo
con ello, si los abusos son cometidos 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 (Augenstein, 2009).

Esta disposicion no regula, sin embargo, la jurisdiccion de los tribunales
de los Estados miembros de la UE sobre filiales en terceros paises
a menos que estas tengan su domicilio en un Estado miembro de la
UE. Por el contrario, y de conformidad con el articulo 4 numeral 1 del
Reglamento 44/2001, la jurisdiccion sobre las reclamaciones civiles contra
las subsidiarias en el extranjero se determina por el derecho interno de los
Estados miembros («competencia residual») (Augenstein, 2009). El articulo
6 del Reglamento 1215/2012 mantiene el criterio de que la competencia
judicial contra demandados no domiciliados en un Estado miembro se
rige por la legislacion de cada Estado miembro. Como regla general,
las normas internas de la mayoria de los Estados miembros contienen
disposiciones sobre jurisdiccion similares a las de los Reglamentos
44/2001 y 1215/2012, con la restriccion de que a las victimas de abusos
contra los derechos humanos, a menudo, no se les permitira obtener
reparacion de la filial de una matriz europea en un tercer pais. No obstante,
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algunos de los Estados miembros establecen 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 algun Estado miembro (Augenstein, 2009).

La mayoria de los Estados miembros prevé la jurisdiccion de sus tribunales
sobre las filiales de las corporaciones europeas domiciliadas fuera de la
UE si aquellas cuentan con activos o establecimientos secundarios en
un Estado miembro. Muchos de estos Estados también contemplan
normas especiales de jurisdiccion para demandas por responsabilidad
civil que activarfan la jurisdiccion tanto del lugar donde ocurrié el hecho
causal como del lugar donde se produjo el dafo. En estos Estados, las
victimas pueden entablar una accién 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 (Augenstein, 2009). Por ejemplo, en Austria
la competencia en materia de responsabilidad civil se establece «donde
ocurrié la conducta que dio lugar a la indemnizaciéon», y en la Republica
Checa en el lugar «donde ocurri6 el incidente que caus¢ el dafio» (Nuyts &
otros, 2007, p. 68, citado por Augenstein, 2009).

Ciertos Estados miembros, como Bélgica y los Paises Bajos, contemplan
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 motivos, 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, aungue siempre constituye una excepcion.
Por ejemplo, el Codigo de Procedimiento Civil holandés (Paises Bajos,
Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering) 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 (articulo
9, inciso b), o si el debido proceso no puede ser garantizado en el tercer
Estado (articulo 9, inciso c). En este Ultimo caso, una conexiéon suficiente
con el foro, tal como la presencia de una corporacion matriz holandesa,
es requisito (Castermans & van der Weide, 2009, citado por Augenstein
2009). En la mayoria de casos, el peticionario tendra que demostrar que
«NO €es razonable» 0 que es «inaceptable» iniciar un procedimiento en el
extranjero, dado que existen obstaculos legales o de hecho como, por
ejemplo, que se veria privado de tutela judicial efectiva en el tercer pais
(Augenstein, 2009).

Adicionalmente, una filial domiciliada en un tercer pais podra ser
demandada conjuntamente con la empresa matriz europea si puede ser
considerada una parte necesaria en la demanda. Nuevamente, es preciso
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 de los residentes
de Oruma (Nigeria) y la asociacién Milieudefensie contra Royal Dutch Shell
(RDS) PLCy Shell Petroleum Development Company (SPDC) of Nigeria Ltd.
(Rechtbank ‘s-Gravenhage, 2009) sobre tres casos de fugas de petroleo
en las aldeas nigerianas de Oruma, Goi e lkot Ada Udo, los peticionarios
demandaron a SPDC, por ser la operadora de las tuberias y a RDS por
ser la empresa matriz. Esta ultima fue incluida en la demanda pues, para
los demandantes, RDS debié haber ejercido su influencia y control sobre
la politica medioambiental de SPDC para evitar que ocasione dafios; en
tal sentido, RDS habia incumplido su deber de diligencia. La Corte de
LLa Haya de Derecho Civil aceptd el razonamiento de los peticionarios y
declar¢ que si tenia jurisdiccion sobre el caso en cuestion (Oduijinrin, 2013).
Posteriormente, el 30 de enero de 2013, la Corte holandesa declaro la
responsabilidad de SDPC en uno de los tres casos y ordend pagar una
reparacion; sin embargo, rechazd las otras peticiones (Rechtbank Den
Haag, 2013). En diciembre de 2015, la Corte de Apelaciones revirtio la
decision sobre los otros casos y admitié la posibilidad de que RDS fuera
considerado responsable (véase The Guardian, 2015).

Una disposiciéon bastante similar se encontraba contenida en el articulo
6 del Reglamento 44/2001, aunque solo se aplicaba a los coacusados,
es decir, a las filiales de las empresas europeas que estan domiciliadas
en un Estado miembro de la UE (Augenstein, 2011). Ahora bien, en
virtud del articulo 8, numeral 1 del Reglamento 1215/2012, es posible
ante varios demandados —como en el caso en que se demande a la
matriz domiciliada en un Estado miembro de la Unién Europea vy a la filial
domiciliada en un tercer pais— interponer la demanda ante el Estado
miembro en que se encuentra domiciliada la matriz siempre que «las
demandas estén vinculadas entre si por una relacion tan estrecha que
resulte oportuno tramitarlas y juzgarlas al mismo tiempo a fin de evitar
resoluciones que podrian ser contradictorias».

Por ultimo, una novedad introducida por el Reglamento 1215/2012 fue
la expansion de la jurisdiccion de los tribunales europeos en demandas
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contra personas —naturales o juridicas— que no se encuentran
domiciliadas en Estados miembro de la Unién Europea en caso de
contratos de consumo® y demandas contra empleadores en virtud de
contratos individuales de trabajo®.

Ademas de los importantes aportes de los Reglamentos 44/2001 vy
1215/2012, recientemente el Consejo de la Unidn Europea, en el marco
de sus politicas con relacion a los derechos humanos y empresas, ha
solicitado a la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea
que emita una opinién experta sobre posibles medidas a tomar para
disminuir las barreras en el acceso a remedios en la Unién Europea ante
las violaciones de derechos humanos por parte de las empresas (Consejo
de la Unién Europea, 2016).

Por otro lado, en los Estados cuya tradicion juridica se basa en el derecho
comun o Common Law, entre los que se encuentran el Reino Unido e
Irlanda, los tribunales —generalmente — pueden declararse incompetentes
y suspender los procedimientos si se considera que la controversia 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 suspender 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 jurisdiccion, incluso si otro Estado constituye un foro mas
apropiado, cuando existe una alta probabilidad de que los peticionarios
no puedan obtener justicia en el tercer Estado (Augenstein, 2011). Al
respecto, el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas establecio
en Owusu c. Jackson que, con respecto a la regulacion de Bruselas,
reemplazada por los Reglamentos 44/2001 y 1215/2012, los tribunales

8 El articulo 18, numeral 1 establece lo siguiente: «La accion entablada por un consumidor
contra la otra parte contratante podra interponerse ante los érganos jurisdiccionales del
Estado miembro en que esté domiciliada dicha parte o, con independencia del domicilio de
la otra parte, ante el 6rgano jurisdiccional del lugar en que esté domiciliado el consumidor»
(las cursivas son nuestras).

64 El articulo 21, numeral 2 dispone lo siguiente: «Los empresarios que no estén domiciliados
en un Estado miembro podran ser demandados ante los érganos jurisdiccionales de un
Estado miembro de conformidad con lo establecido en el apartado 1, letra b)». El numeral
1, letra b) de dicho articulo establece que se podré interponer la demanda ante el 6rgano
judicial del «lugar en el que o desde el cual el trabajador desempefie habitualmente su
trabajo o [...] del Ultimo lugar en que lo haya desempefiado».

nacionales no podian rechazar la jurisdiccion sobre la base de la doctrina
del forum non conveniens. Para este tribunal, «la aplicacion de la teoria del
forum non conveniens |...] puede afectar a la previsibilidad de las reglas
de competencia establecidas en el Convenio de Bruselas» (Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, 2005, parrafo 41; véase Augenstein, 2011,
p. 70).

Vemos, entonces, que a nivel nacional existen iniciativas interesantes para
lograr que las empresas asuman su responsabilidad por la afectacion
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 dafnos a sus derechos ocasionados por
las empresas multinacionales. Creemos que una adecuada utilizacién de
estos mecanismos solo podra hacerse a través de un fino conocimiento
de su diversidad y también debilidad en el actual contexto juridico. Hay
razones para creer que este camino continuara, pero eso solo sucedera si
se explota lo ya existente en su maxima dimension.

3.2.2. LA ORGANIZACION MUNDIAL DEL COMERCIO: EL RETO DE PROTEGER LOS
DERECHOS HUMANOS EN LOS MECANISMOS DE SOLUCGION DE CONTROVERSIAS
COMERCIALES

En este apartado abordaremos ciertos aspectos vinculados a la
Organizacion Mundial de Comercio (OMC) y a su relacion con los derechos
humanos. En primera instancia, la OMC, sucesora del 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 finalidad de sustituir y ampliar los acuerdos entonces en vigor sobre
diversos temas de comercio internacional. En tal sentido, conforme a
lo estipulado en el Acuerdo por el cual se establece la OMC, el objetivo
principal de esta organizacion es:

[...] 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 liberalizacion del
comercio y los resultados integrales de las Negociaciones Comerciales
Multilaterales de la Ronda Uruguay (OMC, 1994a, preambulo).
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Ahora bien, la OMC tiene a su cargo una serie de acuerdos internacionales
que pueden ser divididos en 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 comercio. El primero de ellos es «el trato a la nacion
mas favorecida», en virtud del cual, los Estados no pueden establecer
discriminaciones entre sus interlocutores comerciales vy, si se conceden
ventajas especiales a unos, estas deberan ser aplicadas 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 nacionales,
es decir, las mercancias importadas y aquellas 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 esta vinculado
con la reduccion de los obstaculos vy la liberalizacion 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 prevencion de la
competencia 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 respectivamente
(véase la entrada «Los principios del sistema de comercio» en el sitio web
de la OMC).

En este contexto, se ha creado un sistema de solucion de diferencias
(OMC, 1994c, articulo 3) a cargo del Organo de Solucién de Diferencias
(OSD), ante el cual los Estados acuden cuando observan infracciones a
las normas de la OMC. En primera instancia, las partes procuraran arreglar
las diferencias a través de negociaciones; si estas fallan, se establecera
un grupo especial para que brinde ayuda al OSD dictando resoluciones o
haciendo recomendaciones (OMC, 1994c, articulo 8). Luego, cualquiera
de las dos partes puede apelar la decision basandose en cuestiones
de derecho (articulo 17). El Organo de Apelaciones podra confirmar,
modificar o revocar la decision del grupo especial. Posteriormente, 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 comerciales contra el Estado
demandado (articulo 22).

El sistema de solucién de diferencias ofrecido por la OMC es considerado
uno de los mecanismos mas atractivos a nivel internacional y constituye,
en opinién 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
(Champeil-Desplats & Lochak, 2011)%., Asimismo, la posibilidad de
accionar contramedidas o represalias en contra del Estado transgresor
ofrece mayores ventajas para los Estados que las reglas generales
ofrecidas en el derecho internacional (Marceau, 2002).

A diferencia del OSD, los mecanismos internacionales en materia de
derechos humanos existentes se caracterizan mas bien por su diversidad,
ya que existen los jurisdiccionales 0 no jurisdiccionales, que recaen
en un sistema de quejas o informes (Champeil-Desplats & Lochak,
2011). Ademas, la celeridad de sus pronunciamientos continda siendo
cuestionada, principalmente en los sistemas europeo e interamericano de
protecciéon de derechos humanos. En este Ultimo caso, el procedimiento
ante la Corte IDH puede durar aproximadamente 17,4 meses (Corte IDH,
20183d, p. 8). Sin embargo, para que el caso sea enviado a la Corte,
debera seguirse un procedimiento ante la Comision de al menos 5 afios
en total (Asociacion por los Derechos Civiles, 2010, p. 34).

Por estos motivos, existe cierta expectativa por que el OSD se pronuncie
sobre cuestiones relacionadas a la proteccion de los derechos humanos.
Sin embargo, es importante resaltar que el «derecho 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 solucion 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 acuerdos
de conformidad con las normas usuales de interpretacién del derecho
internacional ptblico (OMC, 1994c, articulo 3.2; las cursivas son nuestras).

6 El plazo de duracion de un procedimiento no puede exceder un afo. En caso de que se
solicite una apelacion, esta no debera dirimirse en mas de 90 dias. Por lo tanto, todo el
procedimiento no podréa tener una duracién mayor a 1 afio y 3 meses (véase la entrada «Una
contribucién excepcional» en el sitio web de la OMC).
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En este sentido, se sostiene que el derecho de la OMC constituye un
«subsistema especifico del derecho internacional» con sus propias reglas,
SUs propios 6rganos y su propio mecanismo de solucion de diferencias
(Marceau, 2002). De tal manera, ningun instrumento internacional en
materia de derechos humanos podria ser aplicado por el OSD. Asimismo,
tampoco se hace explicita la proteccién de ningun 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 humanos.
Ejemplo de ello es el principio de «trato nacional», el cual puede verse
enfrentado al derecho a la salud, cuando un Estado desea garantizar
el acceso a ciertas medicinas. Esto se debe a que la proteccion de la
propiedad intelectual ofrecida por el «Acuerdo sobre los aspectos de los
derechos de propiedad intelectual relacionados con el comercio» (OMC,
1994b, en adelante ADPIC) puede tener consecuencias adversas para las
posibilidades de los Estados de garantizar el derecho a la salud (Jagers,
2001).

Un ejemplo que ilustra esta particular problematica lo encontramos
en el caso «Unidn Europea y un Estado miembro. Confiscacion de
medicamentos genéricos en transito» (OMC, 2010b). En mayo de 2010,
India solicitd celebrar consultas con la Unidn Europea y los Paises Bajos
con relacion a la confiscacion de medicamentos genéricos por infraccion
de patentes. En particular, la India sefialé que dicha medida vulneraba
las obligaciones establecidas en el ADPIC, interpretadas a la luz de la
Declaracién Ministerial de Doha sobre el ADPIC y la Salud Publica de
2001 vy el articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, relativo al derecho a la salud (OMC, 2010a). A la
fecha, este caso aun se encontraba en fase de consultas (OMC, 2010b);
no obstante, el posible pronunciamiento por parte de los érganos de
resolucion de controversias de la OMC en este caso constituirfa un
precedente importante sobre la interpretacion de los tratados de la OMC
en virtud de instrumentos de derechos humanos, cuya relacion importa
una serie de complejidades desde el derecho internacional, como se vera
mas adelante.

Asimismo, el principio de trato nacional o de no discriminacion aplicado
en la OMC es contrario al concebido por los sistemas de proteccion de

los derechos humanos. Mientras que en materia de derechos humanos
la igualdad debe ser sustantiva, en el derecho de la OMC, la prohibicién
de la discriminacion tiene el propdsito de eliminar el proteccionismo con
respecto a los bienes y servicios que se comercian. De esta manera, bajo
el derecho de la OMC no podria promoverse medidas que favorezcan
la subsistencia de agricultores por sobre las conglomeraciones de
agrobusiness, o de las organizaciones educativas benéficas sin fines de
lucro por encima de los proveedores de educacion comercial (Joseph,
2011).

Ahorabien, 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 palabras, cabe preguntarse cual es la relacion
entre las normas de la OMC vy las obligaciones en materia de derechos
humanos. Esta disyuntiva no puede ser esclarecida con las herramientas
del derecho internacional, pues no se puede asumir que existe una
jerarquia entre normas de distintos ambitos del derecho. No obstante,
el articulo 53 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados
establece que las normas de ius cogens prevalecen sobre cualquier otra
norma en el derecho internacional (Joseph, 2011). Por lo tanto, solo en
el caso de normas ius cogens, el panorama parece favorecer la primacia
de las normas sobre derechos humanos por sobre las normas de la
OMC.

Asimismo, los Estados parecen mas dispuestos a optar por el respeto del
derecho de la OMC antes que por el 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 cuamplimiento de ese régimen
en comparacion con el régimen de derechos humanos, que, con frecuencia,
puede ser percibido por los Estados como una restriccién no deseada de
su soberania (Joseph, 2011, p. 50).
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No obstante, ya desde el articulo XX del GATT (1947), existen
preocupaciones no comerciales que prevén ciertas excepciones
generales a las reglas del comercio libre. Entre estas excepciones, es
posible detectar algunas que bien podrian ser aplicables en el campo
de los derechos humanos: (a) medidas para proteger la moral publica,
(b) medidas necesarias para la proteccion de la salud y la vida de las
personas o0 animales o la preservacion de los vegetales, (€) medidas
sobre los articulos fabricados en las prisiones, y (g) medidas sobre la
conservacion de los recursos naturales agotables. Asimismo, la medida
debe ser «necesaria» para la realizacion de objetivos legitimos, no debe
constituir un medio de discriminacion arbitrario o injustificable, y la medida
no debe ser una restriccion encubierta del comercio.

Enlapréactica, son pocos los casos en que se haya aplicado esta excepcion.
El Unico caso que puede ser vinculado a derechos medioambientales
es el caso Crevettes, en el cual Estado Unidos imponia una restriccion
a la importaciéon de camarones y productos basados en camarones,
provenientes de diversos paises de Asia. El Organo de Apelaciones
interpretd los acuerdos de la OMC a través de tratados externos al
sistema. De este modo, analizé tratados medioambientales para realizar
una interpretacion dinamica del articulo XX, inciso g) del GATT (1947), aun
cuando no todas las partes del litigio eran Estados parte de dicho tratado
medioambiental (Joseph, 2011). Por ello, considerd que la medida nacional
perseguia un «objetivo medioambiental reconocido como legitimo». Este
caso ha sido quizas el mas osado en el derecho de la OMC. Sin embargo,
finalmente, el Organo de Apelaciones estimé que dicha medida habfa sido
aplicada por Estados Unidos de manera arbitrariamente discriminatoria e
injustificable entre los miembros de la OMC (OMC, 1998).

La jurisprudencia 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 preocupaciones medioambientales
(Champeil-Desplats & Lochak, 2011).

A manera de conclusion

Los mecanismos de control examinados en el presente capitulo no
constituyen las Unicas vias para proteger los derechos humanos en el
marco de la actuacion de las empresas. No obstante, estos ejemplos
ilustran las distintas respuestas, tanto a nivel nacional como internacional,
que se han presentado ante esta problematica. Asimismo, evidencian
los retos que supone garantizar la proteccion de los derechos humanos
y remediar las violaciones que se producen como consecuencia de las
actividades empresariales.

De esta manera, los Estados pueden encontrar en los Planes Nacionales
de Acciéon una herramienta de articulacion de politicas publicas, con
miras a establecer instrumentos de proteccion de los derechos humanos
en las practicas empresariales de forma adecuada y eficaz. Asimismo,
mecanismos judiciales como el Alien Tort Claims Act permiten a las
victimas de abusos por parte de empresas multinacionales obtener una
compensacion en el Estado de origen por las actuaciones de dichas
empresas en los Estados receptores.

Con relacion a las organizaciones internacionales, la UE representa una
respuesta que concilia la proteccién de los derechos humanos ante la
actuacion de las multinacionales con la jurisdiccion de los tribunales de los
Estados miembros, pues no se plantea la posibilidad de que un tribunal
supranacional reciba y resuelva estos casos. Por otra parte, la situacion
de la OMC refleja la necesidad de plantearse la complementariedad
entre el derecho internacional econémico y el DIDH para la proteccion
de los derechos humanos en los foros internacionales de resolucion de
controversias comerciales.
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