Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/XfTfaC

EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS:
¢HACIA UNA REGULACION JURIDICA EFECTIVA,
O EL MANTENIMIENTO DEL STATUS QUO?*

[. INTRODUCCION

En la sociedad actual en que vivimos, en una era globalizada en don-
de las limitaciones y barreras geograficas desaparecen para dar paso
a un permanente flujo internacional de capitales, transacciones co-
merciales y empresas, el derecho tiene una importante y dificil prue-
ba de adaptacién, con la finalidad de garantizar la estabilidad social,
el desarrollo econémico y el Estado de derecho. Tras una importan-
te recesion econdémica que se ha venido arrastrando desde el 2008, y
en un momento en que la economia mundial parece comenzar a
recuperarse a pesar de ciertos desafios pendientes (como la crisis eco-
némica de ciertos paises europeos), nos encontramos frente a la inme-
jorable oportunidad de retomar el discurso en torno a la responsabilidad
de las empresas en materia de derechos humanos.

Siendo uno de los temas que han tenido una larga trayectoria en
el seno internacional, desde la década de 1970 —o incluso desde
antes, si se toman en consideracién los juicios penales tras la Segun—
da Guerra Mundial en donde se imputé una responsabilidad penal
corporativa a ciertas empresas alemanas, como IG Farben, por su
participacién en crimenes internacionales®- hasta nuestros dias, en

* Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XIII, 2013.

Véase Jessberger, F., “On the Origins of Individual Criminal Responsibility under Interna-
tional Law for Business Activity: IG Farben on Trial”, Journal of International Criminal

Justice, Vol. 8, No. 3, 2010, pp. 783-802.
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donde apenas hace unos meses se conformé el Grupo de Trabajo de
las Naciones Unidas para la cuestién de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales,” con la fina-
lidad de dar seguimiento al trabajo del Representante Especial del
Secretario General de la ONU, John Ruggie, ' sobre ese mismo tema,
resulta interesante sefalar la breve discusién que sobre dicha proble-
mitica ha existido en la literatura juridica mexicana."

Por ello, a través del presente articulo se buscard esgrimir ciertos
argumentos y consideraciones en torno al tema de la responsabilidad
de las empresas en materia de derechos humanos, un 4rea en donde
las diferentes aristas que presenta esta temdtica le otorgan un grado
de complejidad importante a nivel mundial, que ha dificultado un
verdadero consenso a nivel internacional, y desde luego, su rechazo
por parte de la comunidad empresarial.'?

Mucho se ha discutido en los foros internacionales sobre los mo-
tivos, la pertinencia y la justificacién de atribuir responsabilidad a las
empresas en el drea de los derechos humanos; sin embargo, el deba-
te se ha diluido por diversas salidas, desvidndose en muchas ocasiones

?  Resolucion A/HRC/RES/17/4 (Julio 6, 2011), por la que se establece el Grupo de Trabajo
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales.

' Documento A/HRC/17/31 (Marzo 21, 2011), por el que el Representante Especial del

Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales

y otras empresas, John Ruggie, presentd los “Principios Rectores sobre las empresas y los de-

rechos humanos: puesta en prictica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, res-

petar y remediar’”.

Entre ellos, véase Estrada Tanck, E. D., Régimen juridico internacional de las empresas trans-

nacionales en la esfera de los derechos humanos, México, Porrida, 2005.

Algunas empresas, desde luego, reaccionaron de manera mds enérgica que otras. Vid. Herbel

P, “Les attentes des entreprises”, en Decaux E. (Dir.), La responsabilité des entreprises multi-

nationales en matiére de droits de I’homme, Bruselas, Bruylant, 2010, pp. 149-154, quien

senala el limite de los deberes de las empresas, asi como la declaracién conjunta remitida
por la Cdmara de Comercio Internacional y la Organizacién Internacional de Empleadores

(Documento E/CN.4/Sub.2/2003/NGO/44; Julio 29, 2003) ante la antigua Comisién de

Derechos Humanos, respecto a las Normas de la Subcomisién.
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de su objetivo original, que es la determinacién de las obligaciones,
y en su caso, de las vias juridicas por las que tal responsabilidad po-
dria atribuirse o determinarse. Por lo anterior, consideramos que las
empresas, sean éstas transnacionales o nacionales, tienen una respon-
sabilidad de cumplir con las prerrogativas humanas reconocidas inter-
nacionalmente, a fin de evitar lesionar los derechos de los individuos
—tanto en sus acepciones personal, como colectiva y social— en los lu-
gares en donde éstas ejercen sus operaciones.

IT. UN BREVE RECUENTO: EL DESARROLLO DE LA DISCUSION
A NIVEL INTERNACIONAL EN TORNO A LAS OBLIGACIONES

Y RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS EN MATERIA

DE DERECHOS HUMANOS

La preocupacién de los nuevos paises independientes en la década de
1960 por la falta de balance y su limitada participacién en la deter-
minacién y conduccién de la economia mundial, aunado al temor
por el creciente poder e influencia de las entonces llamadas empresas
multinacionales que podria derivar en una intromisién en la soberania
de los Estados con mayores recursos naturales pero con poco desa-
rrollo institucional y econémico, fueron algunos de los motivos por
los que se decidi6 debatir en el seno de la Asamblea General de la Or-
ganizacién de las Naciones Unidas el establecimiento de un Nuevo
Orden Econémico Internacional.

Una de las maneras en la que la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas determiné que era prudente buscar equiparar la distribu-
cién de la riqueza entre los paises desarrollados y los paises del tercer
mundo, asi como de regular el creciente poder de las empresas, fue
a través de la creacién de un Cédigo de Conducta para las Empresas

3 UN Doc. A/Res/3201 (S-VI) (Mayo 1, 1974).
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Transnacionales,' que pudiera auxiliar —y en todo caso, comple-
mentar— en las limitaciones que los paises tenian en el dmbito ju-
risdiccional frente a dichas sociedades."”

La creacién de dicho Cédigo fue el resultado de un informe de
1974 relativo al impacto de las corporaciones en el desarrollo y las
relaciones internacionales,'® a partir del cual se crearon el Centro
sobre Corporaciones Transnacionales y la Comisién sobre Corpora-
ciones Transnacionales de la ONU. Fue esta tltima la que tuvo como
objetivo el desarrollo de un cédigo de conducta comprehensivo que
incluyera los principales riesgos y preocupaciones respecto al funcio-
namiento y accionar de las empresas multinacionales.

De tal manera, se elaboré un proyecto taxonémico dividido en
dos partes, que contuvo numerosas referencias en torno a las obliga-
ciones de las empresas transnacionales, en el cual se contemplaban
obligaciones relativas a los derechos humanos, el medio ambiente, el
principio de no intervencién en los asuntos internos, la transferencia de
tecnologia o la proteccién de los consumidores. De la misma forma,

4" Este documento se inspird en una iniciativa de la Organizacién Mundial de la Salud para

regular el uso de sustitutos de leche materna, conocido como el Cédigo para la Férmula
Infantil (UN. Doc YHA/Res/34.22 y su anexo, Mayo 21, 1981), tras una controversia sa-
nitaria y mercadotécnica en la que estuvo implicada la multinacional Nestlé. Vid. Jigers,
N., Corporate Human Rights Obligations. In Search of Accountability, Antwerp, Intersentia,
2002, p. 120.

En este sentido, Bernardo Septlveda Amor opiné que “La necesidad de un Cédigo inter-
nacional para las empresas transnacionales deriva de las limitaciones que enfrenta la accién
gubernamental unilateral. En efecto, la naturaleza de la empresa transnacional, que realiza
sus operaciones en una multitud de jurisdicciones econdmicas, legales y politicas, trae como
consecuencia la conveniencia de concluir acuerdos entre estados. . .las disposiciones del C6-
digo servirfan para complementar internacionalmente las disposiciones internas en materia
de empresas transnacionales.” Vid. Sepulveda Amor, B., “La regulacién internacional de las
empresas transnacionales: México entre el didlogo Norte-Sur”, Foro Internacional, No. 84,
1981, pp. 445-446. Cfr. Zamora, P, “Empresas transnacionales: Necesidad de su regulacion
especifica dentro de nuestro derecho positivo mexicano (Cuestiones relativas)”, Revista de
la Facultad de Derecho de México, N° 136-138, 1984, pp. 879-888, en dénde el autor expli-
ca la necesidad de contar con instrumentos regulatorios principalmente a nivel nacional.

'® UN Doc. E/5500/Rev.1/Add.1 (Part 1) (Mayo 24, 1974).
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también incluyé una cantidad importante de prerrogativas en torno
al trato de las empresas extranjeras en un territorio diferente al de su cons-
titucién, en donde se discutia la importancia de proteger la inversién
extranjera directa para fomentar el desarrollo e intercambio econémi-
co y comercial."”

No obstante ello, la polarizacién politica e ideoldgica existente
durante dicha época obstaculizé las discusiones en torno al proyecto
de c6digo. Si bien existia un cierto consenso en torno a que la exis-
tencia de un Cddigo de Conducta para las Corporaciones Transnacio-
nales generarfa una atmosfera de competencia econémica y estabilidad
que favoreceria a la economia y el comercio internacional, la sensa-
cion de los paises desarrollados de que las empresas deberian tener
una mayor proteccién en los Estados receptores de inversiones dio
origen a una interminable lucha entre los paises en vias de desarrollo
y los Estados socialistas contra los Estados capitalistas. En si, se con-
virtié en una disputa Norte-Sur (paises desarrollados contra paises
en vias de desarrollo), y Este (URSS y paises socialistas) contra Oes-
te (Estados Unidos, Canadd y Europa, en general).'®

El proyecto de Cédigo de Conducta fue presentado en la octava
sesion de la Comision sobre Corporaciones Transnacionales, en 1982."
Sin embargo, y como resultado del intenso debate entre las diferen-
tes facciones que intervinieron en torno al trato de las corporaciones
transnacionales, se considerd que estaba ain incompleto, por lo que

17 UN Doc. E/1983/17/Rev.1 (Marzo 7-18, Mayo 9-21, 1983)

'8 Para una breve descripcién de las ideologias imperantes en la época del Grupo de Trabajo,
asf como del desarrollo del proyecto de cédigo, véase Estrada Tanck, D. E., op. ciz., pp. 21-23.
“Entre las preocupaciones... figuraba notablemente la de la intromisién de las sociedades
transnacionales de los paises industrializados en los asuntos internos, incluyendo en la vida
politica, de los paises receptores de la inversién.” Vid. De Schutter, O., “La responsabilité des
Etats dans le contréle des sociétés transnationales : vers une convention internationale sur la
lutte contre les atteintes aux droits de "Homme commises par les sociétés transnationales”,
en Decaux E. (Dir.), op. cit., p. 30.

¥ UN Doc. E/C.10/1982/6 (Junio 5, 1982).
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fue revisado en varias ocasiones. Lentamente, el Cédigo fue perdien-
do su caracteristica ideologfa regulatoria, acercindose mds al objetivo de
los paises desarrollados, que contemplaba un cédigo minimalista en
el que se establecieran directrices y no normas vinculantes; asi, la 4l-
tima version del cédigo fue presentada en mayo de 1990. A pesar de
que existia la impresién de que podria finalmente llegarse a un consen-
$0,”" las negociaciones fueron definitivamente suspendidas en julio
de 1992, y la Comisién sobre Corporaciones Transnacionales fue
renombrada y adjunta a otras dreas de trabajo de las Naciones Unidas
en 1994.”!

Tras el abandono del proyecto del c6digo, la discusién continud.
En 1999, el Secretario General de la Organizacién de las Naciones Uni-
das, Kofi Annan, presenté en el Foro Econémico Mundial, en Davos,
Suiza, una propuesta que se acercaba mds a la ideologia de los paises
capitalistas y de las empresas durante los debates en torno al cédigo de
conducta. Consistente en nueve principios, que posteriormente fueron
ampliados a diez, naci6 el Pacto Mundial (Global Compact en Inglés),
con el que se buscaba que las empresas que se suscribieran de mane-
ra voluntaria a dicha iniciativa respondieran ptblicamente por las
faltas al decdlogo de compromisos ahi contenidos. Sin embargo, més
que la busqueda de creacién de obligaciones directas a las empresas,
este proyecto consiste en el fortalecimiento de una responsabilidad

20 Kaufmann, J. y Schrijver, N., Changing Global Needs: Expanding Roles for the United Nations
System, The Academic Council on the United Nations System, Reports and Papers 1990-5,
p. 27.

2 E/C.10/1994/14 (Mayo 2-11, 1994); en dicho documento se recomendé que se centrara
en lo sucesivo en el tema de las inversiones internacionales y las empresas transnacionales,
y que su mandato estuviera bajo el dominio del Consejo sobre Comercio y Desarrollo. De
tal forma, la Asamblea General de Naciones Unidas determiné en la Resolucién 1994/1
(Julio 14, 1994) que se adoptaria la recomendacién de la Comisién sobre Corporaciones
Transnacionales, poniendo fin a la primera aproximacién internacional para adoptar un
cédigo de conducta para las empresas transnacionales.
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social corporativa o empresarial.** Esta situacién, y su diferencia fun-
damental con el Cédigo de Conducta para las Empresas Transnacio-
nales, asi como las principales criticas en su contra, serdn discutidas
mis adelante.

En la misma linea que el Cédigo de Conducta para las Corpora-
ciones Transnacionales, entre los afios 2002 y 2003 se gest6 un pro-
yecto similar en la Subcomisién para la Promocién y Proteccién de
los Derechos Humanos de Naciones Unidas. A este proyecto, tam-
bién taxonémico en cuanto al establecimiento de cierto tipo de obli-
gaciones derivadas directamente del derecho internacional para las
empresas transnacionales, se le denominé las Normas sobre la respon-
sabilidad de las corporaciones transnacionales y otras empresas comercia-
les en materia de derechos humanos, en el cual se contenfan diversas
responsabilidades y obligaciones que debian adoptar las empresas en

124

su esfera de influencia?® —y desde luego, de contro , que les eran
y g q

22 Vid. Rasche, A., ““A Necessary Supplement”- What the United Nations Global Compact
Is and Is Not™”, Business and Society, Vol. 48, No. 4, 2009, pp. 511-537, quien sefala que
el modelo que intenta establecer el Pacto Mundial se basa en la idea de que las empresas, a
través del didlogo y proyectos conjuntos, pueden ser responsables y generar un verdadero
cambio en la sociedad.
% Este término, esfera de influencia, ha sido fuertemente criticado por su vaguedad, y estudia-
do consecuentemente para intenar definir su alcance. Para de Schutter, por ejemplo, la
nocién de esfera de influencia necesita mayor claridad y precision antes de poder utilizarla
como herramienta en un litigio civil, fundado en una supuesta violacién corporativa de
derechos humanos. Cfr. De Schutter O., “The Challenge of Imposing Human Rights Nor-
ms on Corporate Actors”, en De Schutter O. (Ed.), Transnational Corporations and Human
Rights, Oxford, Hart Publishing, 2006, p. 17. La Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, por ejemplo, citando al Consejo Internacio-
nal de Politicas sobre Derechos Humanos, ha sefialado que “tiende a incluir a los individuos
respecto de los cuales la empresa tenga alguna cercania politica, contractual, econdémica o
geogréafica’. Véase Beyond Voluntarism-Human Rights and the Developing International Legal
Obligations of Companies, International Council on Human Rights Policy, 2002, p. 136
2 Esta se ha definido como aquél espacio empresarial en el que la empresa tiene una verdade-
ra autoridad derivada de algtin vinculo contractual, sea en materia de trabajo, civil o mer-
cantil. En ese sentido se explica Steinhardt, al senalar que el grado de responsabilidad es
directamente proporcional al control que la empresa tenga sobre la situacién y la violacién
de derechos humanos. Vid. Steinhardt R., “Corporate Responsibility and the International
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aplicables conjunta y solidariamente junto a los Estados por el hecho
de ser 6rganos de la sociedad.

Dentro de dichas obligaciones, las Normas —que ademds con-
tenfan un comentario anexo explicando el alcance de cada una de las
obligaciones estipuladas— comprendian dreas como el derecho a la
igualdad y a la no discriminacién, los derechos laborales, el respeto
a la soberania nacional y a los derechos humanos, a la proteccién del
consumidor y del medio ambiente, y a la seguridad de las personas.
De cierta forma, se puede considerar que retomaron el trabajo del
Proyecto de Cédigo de Conducta, aunque en un contexto globaliza-
do y con diferentes perspectivas de realizacién.

Uno de los conceptos innovadores —y cabe decir que uno de los
mis criticados, por su vaguedad— fue el de incluir la obligacién de
las empresas de implementar dichas normas en su esfera de influen-
cia, es decir, en sus relaciones comerciales con proveedores y clientes,
lo cual implicaba ademds un deber de vigilancia del cumplimiento
de las obligaciones en todas sus transacciones comerciales. Lo ante-
rior fue desde luego percibido con desdén por parte de las empresas,
que argumentaron que sus obligaciones se limitaban, en todo caso, a

1,¥ y que no les correspondia vigilar el cumpli-

su esfera de contro
miento de las obligaciones de otras sociedades juridicas.

A pesar de haber sido adoptadas por la Subcomisién a través de
la resolucién 2003/16,% la extinta Comisién de Derechos Humanos
de la ONU determiné que no debia ddrsele ningtin seguimiento a la

aplicacién de las normas, y que por el hecho de ser un documento

Law of Human Rights: The New Lex Mercatoria”, en Alston P. (Ed.), Non-State Actors and
Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 217. En el mismo sentido se
expresa Herbel, al manifestar que la empresa tiene responsabilidad tnicamente por aquellos
actos que deriven de una obligacién o relacién contractual, teniendo como limitantes sus
medios, el margen de maniobra y el nivel de gobernabilidad en el pais. Véase Herbel P, op.
cit., pp. 153-154.

3 Cfr. Herbel L, op. cir.

% UN Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/43 (Agosto 13, 2003).
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realizado de manera auténoma por la Subcomisién, sin haber sido
solicitado por algtin otro érgano de las Naciones Unidas, carecia de
todo valor juridico.”” De la misma forma, los gobiernos y las empre-
sas alegaron que podrian generar confusién, e incluso una transfe-
rencia de las obligaciones de los Estados a las corporaciones, lo cual
podria ser aprovechado por los Estados para liberarse de su respon-
sabilidad en la materia. Por lo tanto, y a pesar de haber sido grata-
mente recibidas por la sociedad civil, la academia y las ONG a nivel
internacional, la aplicacién y funcién de las Normas de la Subcomi-
sién se convirtieron en una mera referencia sobre las aspiraciones
existentes en torno a un mayor control de las actividades de las em-
presas transnacionales.?®

No obstante haber sido descartadas por la Comisién de Derechos
Humanos, este érgano determiné que se deberia continuar con la
especificacion del alcance de dichas Normas.” Por lo tanto, nombré
al Profesor John Ruggie como Representante Especial del Secretario
General para la cuestion de los derechos humanos y las Empresas Trans-
nacionales, para aclarar el alcance de las Normas, y en su caso clarifi-
car el panorama en torno a las responsabilidades que las empresas
tienen en el 4mbito de los derechos humanos.

Ruggie se desempefio en dos mandatos de tres anos, el primero
del 2005 al 2008, en el que desarrollé el marco conceptual ‘Proteger,
Respetar y Remediar’ (Protect, Respect and Remedy),® donde deter-

¥ UN Doc. 2004/116 (Abril 20, 2004).

% Al respecto, Weissbrodt sefiala que las Normas de la Subcomisién contintian siendo nece-
sarias como un suplemento de los estdndares internacionales existentes por ser aplicables a
todas las empresas, y no sélo a aquéllas que acuerden participar. Véase Weissbrodt D.,
“Rapport Introductif: The Sub-Commission Principles on the Responsibility of Transna-
tional Corporations in Regard to Human Rights”, en Decaux E. (Dir.), ap. ci., p. 111.

# UN Doc. A/JHRC/17/31, pérrafos 3 y ss. (Marzo 21, 2011). En él, Ruggie explica el origen

de su mandato como Representante Especial, asi como el desarrollo de sus propuestas de

manera general.

En el 2007, Ruggie proponia dos ideas principales: ampliar el sistema de cooperacién in-

ternacional y reforzar los sistemas judiciales de los Estados receptores y de origen de las

30
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minaba las obligaciones que tanto los Estados como las empresas
tenfan: en dicho documento, consideré que era deber de los Estados
proteger los derechos humanos, de las empresas respetarlos y ejercer
la diligencia debida (due diligence) en la conduccién de sus operacio-
nes, y la necesidad de crear recursos juridicos a favor de las victimas
para lograr la reparacién por los danos que pudieran resultar.

Durante su segundo periodo entre el 2008 y 2011, tomando
como base el marco conceptual que ya habia desarrollado, disen los
‘Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos’
(Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the
United Nations Protect, Respect and Remedy Framework), a través de
los cuales proponia la implementacién y operatividad del marco con-
ceptual que entreg al final de su primer mandato, estableciendo las
condiciones con las que se podria garantizar un cumplimiento efec-
tivo, tanto de los Estados como de las empresas, respecto al respeto
de los derechos humanos.

Tras el fin de su mandato, se cred en el seno de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
un Grupo de Trabajo para la cuestién de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales,’ que entr6
en funciones en Noviembre del 2011, tuvo su primera sesién en
Ginebra, Suiza, entre el 16y 20 de enero de 2012, y la segunda entre
el 8 y 11 de mayo de ese mismo afio. En dicha sesién, el Grupo de
Trabajo determiné sus métodos de trabajo, teniendo como funcién
principal la diseminacién e implementacién de los Principios Recto-
res. Asi, dentro de sus actividades tendrd las visitas a paises y consul-

empresas, asi como construir un sistema en el que las empresas, las ONG, la sociedad civil
y los Estados concurrieran para implementar una proteccién efectiva de los derechos huma-
nos, a través de la integracién de elementos voluntarios y obligatorios. Vid. Ruggie J.,
“Business and Human Rights: The Evolving International Agenda”, American Journal of
International Law, Vol. 101, 2007, p. 839.

3t UN Doc. A/HRC/RES/17/4 (Julio 6, 2011).
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tas con los actores involucrados, asi como un Foro sobre Empresas y
Derechos Humanos, aunque dichos aspectos funcionales se desarro-
llardn conforme vayan avanzando las sesiones del Grupo de Trabajo.

Si bien podemos observar que de manera general se ha intentado
adoptar un enfoque regulatorio y compulsivo en torno a las activi-
dades de las empresas que repercuten en el goce de los derechos
humanos, a fin de que éstas se responsabilicen por sus acciones que
resulten contraproducentes a las prerrogativas fundamentales de las
poblaciones en las que desarrollan sus operaciones, también es cierto
que nos encontramos ante un parteaguas histérico: trasladar parte de
la responsabilidad —en si, una responsabilidad indirecta y secunda-
ria- del Estado a los entes privados, de manera que las empresas de-
ban garantizar su respeto a los derechos humanos.

El enfoque esencialmente nominativo que adoptaron los Princi-
pios Rectores de Ruggie impide trasladar directamente la obligacién
juridica hacia las empresas; sin embargo, si reconoce efectivamente
que tienen, por lo menos, la obligacién de contribuir con el Estado
de derecho y el respeto a los derechos humanos, y en su caso, a la
reparacién por cualquier actividad que resulte dafina a cualquiera de
los derechos fundamentales, incluyendo, por lo menos, aquéllos re-
conocidos en la Carta Internacional de los Derechos Humanos (es decir,
la Declaracién Universal e los Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), ademds de algunas de
las prerrogativas laborales reconocidas en los convenios principales
de la Organizacién Internacional del Trabajo.*

32 Este enfoque, por tanto, ha sido criticado por su visién restrictiva del derecho internacional
de los derechos humanos, dejando fuera de la proteccion que sugiere a las empresas a ele-
mentos como el derecho al medio ambiente sano, o en una perspectiva mds avanzada, al
desarrollo, asi como al derecho consuetudinario o al derecho internacional general. Lo an-
terior serd comentado mds adelante.
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En si, pues, aparenta ser una primera aproximacion a la nocién
de generar una obligacién para las empresas en materia de derechos
humanos, en la forma en que ha existido en el derecho penal inter-

1% “aunque en realidad sea una

nacional® o en materia de inversiones,’
manifestacion simplista en torno a la constante obligacién estatal de
garantizar los derechos humanos, y una recomendacién a las empre-
sas a esforzarse por no infringirlos. La expectativa creada por los
Principios Rectores, y la critica que aparecié previo y tras su adopcién
por el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, serd
analizada m4s adelante.

Habiendo revisado brevemente el desarrollo de la idea de impo-
ner obligaciones internacionales a las empresas transnacionales, es
claro que nos encontramos ante una dicotomia regulatoria: una que
propugna por un autocontrol que tenga como objetivo una mejora
de la imagen social corporativa ante la sociedad, y otra que sefiala la
responsabilidad juridica que tienen las corporaciones en torno a los
derechos fundamentales de la persona. A pesar de la intensa discusién
académica que ha existido a nivel internacional respecto a las obliga-
ciones corporativas en la materia, es necesario hacer una distincién

entre lo que constituye la responsabilidad empresarial en derechos

33

Recuérdense, por ejemplo, los casos de Krupp (7he United States of America vs. Alfried
Krupp, et al.) o 1G Farben (The United States of America vs. Carl Krauch, et al.) ante el Tri-
bunal Militar Internacional, en los que las corporaciones alemanas fueron encontradas
culpables de crimenes de guerra —a través de sus directivos— por ayudar al ejército Nazi
durante la Segunda Guerra Mundial. Para Jessberger, el valor actual de las resoluciones que
determinaron imputar responsabilidad criminal a los empresarios alemanes es precisamen-
te la valentia para subrayar la responsabilidad de las industrias y los negocios por cualquier
violacién de las normas del derecho penal internacional —que en muchos casos, se sobre-
ponen con violaciones de derechos humanos. Vid. Jessberger, E, op. cit., p. 802.

% En donde a las empresas, en general, se les reconoce un locus standi ante los gobiernos, ante
los cuales tienen derechos y obligaciones; es, por tanto, uno de los reconocimientos expresos
de una personalidad juridica a nivel internacional, que ha sido considerada como derivada,
relativa o secundaria, y definitivamente especifica, pues solo se les atribuye en ciertos 4mbi-
tos y bajo ciertos regimenes juridicos a nivel internacional.

DR © 2018.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/XfTfaC
LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 31

humanos (REDH), y su diferencia con la responsabilidad social em-
presarial (RSE), que si bien son conceptos hasta cierto punto similares,
tienen enfoques distintos. Esto se ha manifestado tanto a nivel diplo-
madtico como académico, por lo que se intentard explicar en el préximo
capitulo.

ITI. RESPONSABILIDAD SOCIAL EMPRESARIAL
Y RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN DERECHOS HUMANOS:
CONCEPTOS CONVERGENTES Y DIVERGENTES

Si bien contienen algunos elementos afines, los dos conceptos arriba
enunciados, la responsabilidad social empresarial y la responsabilidad
empresarial en derechos humanos, son teleolégicamente distintos.
Por lo anterior, procederemos a analizar brevemente las caracteristicas
que cada uno de ellos alberga.

En primer lugar, la responsabilidad social empresarial®

es un
concepto que aparece y se expande tras la muerte del proyecto de Cé-

digo de Conducta de la Comisién de Corporaciones Transnacionales

3 Véase Gossling, T., Corporate Social Responsibility and Business Performance, Chettenham,
Edward Elgar Publishing, 2011, p. 1, en donde el autor define a la RSE como una respon-
sabilidad en la administracién de las organizaciones, en la que se toman en cuenta problemas
sociales, ambientales y el desarrollo econémico de la regién y la sociedad. “...el movimien-
to de la responsabilidad social empresarial (RSE) pretende proponer una respuesta concre-
ta a la tensién entre la maximizacion del valor para el accionista... y las exigencias sociales
legitimas de las “partes involucradas”.”, es decir, acercar al empresario con la sociedad para
lograr establecer una especie de didlogo que los lleve a cooperar en beneficio de la comuni-
dad. Vid. CNCDH, La responsabilité des entreprises en matiére de droits de I'homme. 1. Nou-
veaux enjeux, nouveaux réles, Paris, La Documentation Frangaise, 2009, p. 17. Ya en 1980
se intentaba dar una explicacién del concepto de Responsabilidad Social Empresarial: “...
la RSE es ‘la nocién segin la cual las empresas tienen una obligacién frente a los grupos
constituidos de la sociedad, distintos a los accionistas, y mds alld de lo que se encuentra
prescrito en la ley o en los acuerdos sociales, demostrando asi que un desafio puede exceder
el solo derecho de propiedad’.” Véase Jones, T.M., “Corporate Social Responsibility Revisi-
ted, Redefined”, California Management Review, vol. 22, 1980, p. 52.
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de las Naciones Unidas, convirtiéndose en una alternativa a la pro-
puesta vinculante que planteaba dicho instrumento internacional.
Igualmente, se convierte en un modelo para instrumentalizar y volver
operativo el desarrollo sostenible,*® que en la época se encontraba en
un momento expansivo, por lo que las empresas se ven en la necesi-
dad de replantear sus procesos para incluir propuestas de desarrollo
econémico y cuidado del medio ambiente que satisfagan las exigen-
cias sociales.”

De tal forma, y a través de enunciados y compromisos volunta-
rios, se plantea la posibilidad de que las empresas contribuyan, con-
forme a su deseo, con adecuaciones en sus procesos productivos y
manifestaciones sociales que les permitan tener un mayor acercamien-
to con la sociedad en que se desarrollan. Se busca, por tanto, generar
una percepcién de una empresa benévola e interesada por su comu-
nidad; a grandes rasgos, una mejora de su imagen ante la sociedad.

Lo anterior, a nivel internacional, ha trascendido a través del pro-
yecto del Global Compact, o Pacto Mundial. Dicha iniciativa, creada
y apoyada por la Organizacién de las Naciones Unidas, ha obtenido
cierto nivel de confianza de parte de la comunidad empresarial glo-
bal, ya que consiste en compromisos que las empresas que se suscri-
ban deben concretar en la medida de sus posibilidades dentro de su
esfera de influencia, sin que existan sanciones o responsabilidad dis-
tinta a la moral por su incumplimiento.

36« s« . » .
36 “La expresién “desarrollo sostenible”... representa un compromiso entre, por una parte, las

exigencias legitimas de ciertos paises en materia de desarrollo socioecondémico, y por la otra,
el reconocimiento del cardcter fragil de la Tierra, cuyos recursos naturales susceptibles de
explotacién son limitados.” CNCDH, op. cit., p. 26.
37" La Comisién Nacional Consultiva de Derechos Humanos de Francia estima que los obje-
tivos de la RSE son la humanizacién de la globalizacidn, la regulacién de un modelo econé-
mico que engendra desigualdades sociales y dafios ambientales mayores, y de responsabilizar
al mundo de los negocios, con la finalidad de volver a colocar al hombre y al medio am-
biente entre las preocupaciones de las empresas. /bid., p. 48.
“...los analistas de la globalizacién han querido ver en la expresién gobierno global una
nueva dimensién totalizadora de respeto integral a los acuerdos publicos y privados.” Véase

38
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El Pacto Mundial se divide en cuatro 4reas en las que las empresas
deben realizar esfuerzos: derechos humanos,* derechos laborales,*
medio ambiente*' y combate a la corrupcién.** Tal como se anuncia,
este proyecto se trata de una plataforma para el desarrollo, la imple-
mentacion y la revelacién de politicas y précticas corporativas respon-
sables y sostenibles, que resulten en el alineamiento de operaciones
y estrategias comerciales con los diez principios en ella enunciados,
en un didlogo permanente y conjunto, y en un esfuerzo colectivo por
apoyar la implementacién de los Objetivos de Desarrollo del Milenio
de las Naciones Unidas (UN Millennium Development Goals).*® Al
unirse a tal iniciativa, las empresas se comprometen a entregar anual-
mente un informe en el que se detallen la forma en que los diez prin-
cipios del Pacto Mundial son aplicados, y a hacer un donativo anual
cuyo monto depende del tamano de la sociedad.

Enriquez Rosas, J. D., Derecho Internacional Econdmico. Institutciones y criticas contempord-
neas, México, Porrta, 2006, p. 149. Asi, Rasche explica que a pesar de que el Pacto no es
un sustituto de las regulaciones nacionales o internacionales que deberfan existir, ni un
marco exhaustivo de gobernanza global, si es una primera respuesta pragmdtica ante la in-
capacidad de los gobiernos, que define una agenda para discutir los problemas de la gober-
nanza global. Vid. Rasche, A., 0p. cit., p. 519.

Principios 1 y 2, en los que se establece que las empresas deben apoyar y respetar la protec-
cién de los derechos humanos proclamados a nivel internacional, y asegurarse de no ser
cémplices en situaciones de abuso de derechos humanos.

4 Principios 3 al 6, donde se refiere que las empresas deberdn garantizar la libertad de asocia-
cién y el reconocimiento efectivo a la negociacién colectiva, eliminar todas las formas de
trabajos forzados o de trabajo infantil, y erradicar la discriminacion en el drea de trabajo.
Principios 7 al 9, indicdndose en ellos que las empresas deben favorecer el enfoque precau-
torio ante los riesgos ambientales, emprender iniciativas que favorezcan una mayor respon-
sabilidad ambiental, y alentar el desarrollo y difusién de tecnologias favorables al medio

41

ambiente.
# El tltimo principio refiere que las empresas deben luchar contra todo tipo de corrupcién,
incluyendo la extorsion y el soborno.
En si, el Pacto Mundial busca tener efectos en dos niveles: facilitar la cooperacion, aprendi-
zaje a largo plazo y la resolucién de problemas desde una plataforma colectiva e incluyente
a nivel internacional (macro), e internalizar sus principios en la estrategia y operaciones

diarias de las empresas (micro). Vid. Rasche, A., op. cit., p. 517.

43
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Dicho proyecto, a pesar de ser uno de los mds aceptados por la
comunidad empresarial —esencialmente por su laxedad regulato-
ria—, también ha sido objeto de fuertes criticas por parte de las or-
ganizaciones no gubernamentales y de la sociedad civil, ya que
consideran que al no existir algiin mecanismo de regulacién o con-
trol, las empresas pueden hacer uso de la propaganda y logotipos de la
iniciativa sin tener que cumplir con sus compromisos adoptados, ni
verdaderamente esforzarse por mejorar sus récords en materia de de-
rechos humanos.*

Por otra parte, el concepto de la responsabilidad corporativa en
materia de derechos humanos se integra por un componente obliga-
torio para las empresas, de manera que puedan ser responsabilizadas
directamente por su incumplimiento o violacién a las normas reco-
nocidas en el foro global o en los escenarios regionales de proteccién
de los derechos humanos.® Este enfoque, ampliamente elogiado por
la academia y las ONG —pero desdefiado por las empresas y los
gobiernos—, de manera general ha intentado utilizarse, aunque in-
fructuosamente, en los dos intentos internacionales de regulacién
corporativa —el primero general, el segundo en el campo de dere-
chos de las personas— que fueron mencionados con antelacién.

La responsabilidad empresarial en derechos humanos consiste,
pues, en que las empresas tienen ciertas obligaciones juridicas en el cam-
po de las prerrogativas fundamentales que deben respetar, en cualquier

# A tal fenémeno es al que se ha denominado green-washing, o blue-washing. Véase Entreprises

et violations des droits de I’homme, Paris, FIDH, 2010, p. 513. Es debido a esta situacién que
se llevé a cabo una revisién integral de las bases del Pacto Mundial, a fin de evitar un uso
negligente por parte de las empresas transnacionales, y de establecer un tipo de control so-
bre los reportes y la frecuencia con que éstos eran presentados por las empresas adheridas al
programa.

“...la responsabilidad empresarial en materia de derechos humanos... es un concepto poli-
tico, democrédticamente definido y oponible a los actores econdmicos que falten a su deber
de diligencia o que sean culpables de violaciones a los derechos humanos [en cualquiera de
sus modalidades, ya sea por accién u omisién].” CNCDH, ap. cit., p. 143.

45
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territorio en donde desarrollen sus actividades. Asi, independiente-
mente de su voluntad o contribucidn social, deben respetar los tra-
tados de derechos humanos internacionalmente reconocidos, con el
fin de garantizar su cumplimiento y aplicacién en su esfera de con-
trol, por lo menos.* De tal forma, dicha responsabilidad se convierte
en una garantia minima que las corporaciones y empresas comercia-
les deben cumplir, a fin de contribuir al establecimiento, desarrollo
y permanencia de una cultura de legalidad, y con ello, al Estado de
derecho.

En este tenor, concebimos que siendo la responsabilidad de las
empresas en materia de derechos humanos un marco normativo am-
plio —y que adn se encuentra en desarrollo y definicién—, la res-
ponsabilidad social empresarial se convierte en un vértice que forma
parte de aquélla, siendo un ideal de lo que las empresas deberfan
representar y contribuir a la sociedad, y no s6lo para beneficio y lucro
de sus accionistas.”” Asf, podemos considerar que la responsabilidad de
las empresas se convierte en un ideal politico-juridico dentro del 4m-
bito general de los derechos humanos, en tanto que la responsabilidad
social empresarial se vuelve la aplicacién gerencial en el seno de las
empresas de los ideales sociales que se reclaman como complemen-

46

The U.N. Guiding Principles on Business and Human Rights: Analysis and Implementation,
Report by the Kenan Institute for Ethics, Duke University, 2012, p. 11; de igual forma se
expresa John Ruggie (A/HRC/17/31) al citar en su principio ndmero 12 la responsabilidad
de las empresas de respetar la Carta Internacional de los Derechos Humanos y la Declara-
cién de la OIT sobre los principios y derechos fundamentales en el trabajo, asi como algu-
nos otros autores, que consideran que por lo menos la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, en tanto que normas jus cogens, son aplicables a las empresas. Cfr. Wells C. y
Elias J., “Catching the Conscience of the King: Corporate Players on the International
Stage”, en Alston P. (Ed.), op. ciz., p. 150.

Por tanto, “La responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos no invalida
el concepto de responsabilidad social empresarial, sino que lo insserta en una construccién
mis politica que gerencial.” CNCDH, op. cit., p. 137.

47
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tarios y necesarios al capitalismo, asemejindose e incluso compar-
tiendo varias de las premisas de la gobernanza corporativa.*

La responsabilidad social empresarial (RSE) y la responsabilidad
empresarial en derechos humanos (REDH) se intersectan precisa-
mente en la busqueda de una contribucién a la sociedad: la primera
es una aportacion que hace la empresa, esencialmente en forma de co-
laboracién a la comunidad donde trabaja o desarrolla sus operaciones,
mientras que la segunda se compone por una obligacién de sujecién
y cumplimiento de estdndares internacionalmente aceptados.

Sin embargo, su divergencia resulta de la autoregulacién que carac-
teriza a la RSE, que viene acompanada de una rendicién de cuentas®
a la sociedad -compuesta esencialmente por la imposicién de estdn-
dares en los procesos, transparencia y divulgacién de informacién al
publico—, la cual no es de manera general legalmente exigible y por
tanto se caracteriza por ser exclusivamente informativa.”® Por su parte,

4 Para Morgera, la gobernanza corporativa es un proceso interno dentro de una entidad

empresarial para responder a las expectativas sociales relativas a su conducta y acciones,
tanto en el campo ambiental como en el de los derechos humanos. Vid. Morgera, E., Cor-
porate Accountability in International Environmental Law, New York, Oxford University
Press, 2009, p. 22. “...la Gobernanza Global... supuestamente involucra mecanismos de
autorregulacién y considera las especificaciones de un sistema econémico funcional y los
limites del control externo.” Hefendehl, R., “Addressing White Collar Crime on a Domes-
tic Level. Any Lessons Learned for International Criminal Law?”, Journal of International
Criminal Justice, Vol. 8, 2010, p. 774. Cfr. Cioffi, J.W., Public Law and Private Power.
Corporate Governance Reform in the Age of Finance Capitalism, Ithaca, Cornell University
Press, 2010.

# Lo que en Inglés se ha denominado corporate accountability.

" De tal autorregulacién surge la critica del voluntarismo. “El peligro del voluntarismo es

igualmente la transformacién del derecho duro [positivo] en “soft law” [derecho no vincu-
lante], de presentar como voluntario o facultativo lo que es un imperativo juridico. Dicho
de otra forma, el voluntarismo no debe poner en tela de juicio o diluir la obligacién, sino
reforzarla y ampliarla...” Vid. Decaux E., “Le projet de TONU sur la responsabilité des
entreprises transnatioanles” en Daugareilh 1. (Ed.), Responsabilité sociale de l'entreprise trans-
nationale et globalisation de I'économie, Bruselas, Bruylant, 2010, p. 470. Algunos autores,
verbigracia Gossling, sefialan sin embargo que la exigibilidad u obligatoriedad no se encuen-
tra en duda, es decir, que la responsabilidad social empresarial no es voluntaria, aludiendo
a cuatro razones : la necesidad de responsabilidad para la supervivencia de la humanidad, el
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la REDH ha tenido como principal impulsor a la sociedad civil y a las
organizaciones no gubernamentales, quienes reclaman que a través
del Estado (ya sea el Estado de origen o el Estado receptor de la in-
versién), por medio de mecanismos judiciales y de solucién de contro-
versias, intente garantizar los derechos humanos y su cumplimiento,
asi como la reparacién de los danos ocasionados por el accionar de
las empresas.

Si se considera que la responsabilidad social empresarial es una
préctica utilizada ptblicamente, que en principio senala la adopcién
de medidas gerenciales internas para cumplir con las demandas so-
ciales en temas ambientales y de derechos humanos, se podria llegar a
pensar que cualquier violacién o dafio que ocurra, a pesar de la exis-
tencia de esas politicas de prevencién, podrian entrafar la responsabi-
lidad empresarial en materia de derechos humanos. Esa responsabilidad
podria establecerse si se comprobase que existié una negligencia, lo
cual podria dar lugar directamente a un deber de reparacién de los
danos ocasionados.

A pesar de dichas divergencias en cuanto a su propésito ulterior,
ambos marcos de regulacién —si asi puede llamdrseles— son com-
plementarios, y por ello necesitan uno del otro. Considerando lo an-
terior, resulta menester que ambas tendencias se continden desarrollando
de manera paralela, ya que de esta manera no sélo se crea una con-
ciencia y cultura social corporativa, sino también un parimetro en
torno a las obligaciones juridicas que las empresas, transnacionales o
locales, tienen en el dmbito de los derechos humanos. Es claro para
la doctrina en la materia que un clima de estabilidad legal, en el que
el imperio de la ley y el Estado de derecho estén por encima de los
intereses privados, satisface y permite un mejor funcionamiento de

deber moral de la responsabilidad por las acciones propias, la exigencia social por la respon-
sabilidad y sustentabilidad, y la presién del mercado como factor determinante del éxito.
“Por tanto, la RSE no se trata de acciones voluntarias o benévolas, sino de decisiones de
negocios racionales.” Vid. Gossling, T., op. cit., p. 124.
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las empresas, al regular efectivamente 4mbitos como la competencia
econémica y las obligaciones legales que tienen dichas sociedades. Por
ello, las empresas se verdn favorecidas en un entorno en el que el cum-
plimiento de los derechos humanos sea la norma, y no la excepcién.

IV. LAS APORTACIONES DE LOS PRINCIPIOS RECTORES

SOBRE LAS EMPRESAS Y LOos DERECHOS HUMANOS, SU CRITICA

Y CONTRASTE CON LAS NORMAS DE LA SUBCOMISION SOBRE

LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES Y OTRAS
EMPRESAS COMERCIALES EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos,
de los cuales ya hemos mencionado brevemente su desarrollo, son el
resultado del trabajo de andlisis, encuesta y consulta de John Ruggie
sobre el tema con el sector empresarial, estatal, académico, la sociedad
civil y las organizaciones no gubernamentales. Fueron bien recibidos
de manera general por el sector diplomdtico y empresarial, aunque
criticados tanto por la academia como por varias ONG a nivel inter-
nacional.

Por lo anterior, debemos analizar cudles fueron las principales
aportaciones de los Principios Rectores de Ruggie al tema. Este con-
junto de principios tiene la virtud de haber intentado agrupar, en un
solo documento, la experiencia internacional y las exigencias dirigi-
das a las empresas en distintas dreas de la industria y los servicios. Al
no buscar crear nuevas normas o destinatarios del derecho interna-
cional de los derechos humanos,’' Ginicamente enfocaron su aplica-

5t “Al presentar sus Principios Rectores al Consejo en junio de 2011, Ruggie declardé que “la

contribucién normativa de [l]os Principios Rectores no se encuentra en la creacién de nue-
vas obligaciones de derecho internacional, sino en la elaboracién de las implicaciones de los
estdndares y practicas existentes para los Estados y las empresas; integrarlos en una platafor-
ma Unica, légicamente coherente y comprensiva; e identificar las limitaciones del régimen

DR © 2018.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/XfTfaC
LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 39

cién en el dmbito empresarial, de manera que se adopte y desarrolle
una conciencia corporativa a nivel global sobre la responsabilidad de
las empresas en el 4émbito, sin implicar con ello obligaciones juridicas
especificas, que es una de las medidas que polarizaron ampliamente
el debate en torno a las obligaciones empresariales en derechos hu-
manos desde el inicio de la discusién en los anos setenta. De tal ma-
nera, debe aplaudirse la codificacién de medidas y sugerencias para
lograr la puesta en préctica de las obligaciones empresariales —en la
especie, a través de la “responsabilidad de respetar los derechos hu-
manos’ -, correspondientes en tanto que “6rganos de la sociedad”, ya
que permite dar un primer paso en torno a su identificacién, y espe-
ramos que, por consecuencia, para su futura ejecucién y control.>?
De la misma manera, el hecho de que sea un catdlogo general y
amplio en torno al papel que tanto el Estado como las empresas jue-
gan en el respeto de los derechos humanos tiene ventajas y desven-
tajas. De las primeras, debemos remarcar la trascendencia de que, por
su cardcter general, son aplicables a todo tipo de empresas, indepen-
dientemente de su drea de trabajo, tamafio o ubicacién; su cardcter
general les otorga una posibilidad de aplicacién o adopcién poten-
cialmente extendida, por lo que empresas de todos los ramos y sec-
tores pueden adherirse a ellas y aplicarlas en sus operaciones. Sin
embargo, esa misma generalidad permite que haya huecos en relacién
a ciertos sectores industriales y de servicios, que a través de sus acti-
vidades podrian violentar los derechos humanos, situacién que po-

actual y c6mo podria mejorarse.” Véase The U.N. Guiding Principles on Business and Human
Rights..., op. cit., p. 9.

“...los Principios Rectores no sélo engloban algunas normas de derechos humanos que son
vinculantes para las empresas conforme al derecho nacional o internacional, sino que tam-
bién resaltan lo que las empresas deberfan estar haciendo en tanto que ciudadanos corpora-
tivos responsables.” Vid. Deva, S., “Guiding Principles on Business and Human Rights:
Implications for Companies”, European Company Law, vol. 9, 2012, p. 105.

52
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dria ser aprovechada por las empresas en el ramo para evadir incluso
sus minimas obligaciones en torno a los derechos fundamentales.

En si, la principal aportacién que consideramos se obtuvo a tra-
vés de la articulacién de los Principios Rectores fue la participacion,
involucramiento y “consenso” entre las diferentes partes interesadas,*
principalmente de las empresas y diversos Estados industrializados,
quienes por primera vez apoyaron un proyecto de las Naciones Uni-
das en torno a la responsabilidad de las empresas en derecho inter-
nacional. Por ello, los Principios Rectores de Ruggie son un primer
paso que debe aplaudirse precisamente por su cardcter inicial, sin
dejar de tomar en cuenta que es apenas el comienzo de una nueva fase
en la que se espera se configuren nuevas realidades en el derecho inter-
nacional de los derechos humanos,** que busquen regular la realidad
internacional existente, y dejen de lado paradigmas que, si bien con-
tindian siendo aplicables en la actualidad —como lo es la responsabili-
dad primaria de los Estados por garantizar los derechos humanos—, ya
no son campos exclusivamente restringidos a esa nocién westfaliana
como lo fueron hasta hace algunas décadas.

No obstante, y a pesar de ser el primer intento aprobado por las
Naciones Unidas en el tema de las empresas y los derechos humanos,
las criticas tanto al marco conceptual “Proteger, respetar y remediar”
como a los Principios Rectores han sido diversas. Para comenzar, una
de las principales criticas ha sido la perspectiva estrecha que tuvo Ru-
ggie en torno a los derechos humanos “minimos” que deben respetar
las corporaciones transnacionales, sefialando como tales la Carta In-

% Algunos autores, sin embargo, opinan lo contrario. “Si bien los promotores de los derechos

humanos deberfan ser sensibles a las dificultades inherentes a obtener un consenso global,
el marco de Ruggie va muy lejos al sacrificar principios con el objetivo de obtener acuerdos.”
Bilchitz, D., “The Ruggie Framework: An Adequate Rubric for Corporate Human Rights
Obligations?”, SUR-International Journal on Human Rights, vol. 7, n° 12, 2010, p. 200.
> Deva, S., gp. cit., p. 102. El autor explica que en realidad, los Principios Rectores no deben
ser vistos como el primer intento de establecer responsabilidades para las empresas en ma-

teria de derechos humanos, ni tampoco como el pronunciamiento final sobre el tema.
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ternacional de los Derechos Humanos™ y la Declaracion de los Principios
y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la Organizacién Interna-
cional del Trabajo. La principal problemadtica se centra en que, si bien
dichos instrumentos internacionales de derechos humanos son fun-
damentales, el Representante Especial no parecié tomar en cuenta el
derecho internacional publico y sus fuentes, que son igualmente
obligatorias. Por tanto, al enunciar exclusivamente dichos instrumen-
tos, deja de lado la costumbre internacional —a la vez importante,
en virtud de constituir normas aceptadas a nivel global como juridi-
camente vinculantes en todo momento— o las normas de jus cogens
(a su vez imperativas e inderogables).”® Asi, al no senalar la necesidad
de que las empresas respeten las decisiones relevantes de derecho
penal internacional, por ejemplo, desconoce el alcance que dicha
rama juridica tiene en torno a las corporaciones, asi como el avance
de la materia en torno a la criminalidad, culpabilidad e imputabilidad
de que pueden ser objeto las personas morales.””

> Que, como ya se mencioné con antelacién, comprende la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948, y los Pactos Internacionales de Derechos Civiles y Politicos,
y Econémicos, Sociales y Culturales de 1966.
°¢ “Cuando el Profesor Ruggie habla de la obligacién de proteger que corresponde al Estado,
parece tener una visién muy estrecha del marco de referencia del derecho internacional
publico, al no contemplar mds que los tratados ratificados por un Estado determinado. Sin
embargo, el Estado también se encuentra obligado por el derecho internacional general,
comenzando por las normas consuetudinarias que se han desarrollado en las diferentes ramas
del derecho... Atin mds, este marco internacional se prolonga en el derecho interno, con la
obligacién de implementacién, en donde la ausencia de legislacién apropiada constituye
una falta del Estado.” Vid. Decaux E., “Le projet..., gp. cit., nota 43, p. 473. A manera de
ejemplo, véase Nerlich, V., “Core Crimes and Transnational Business Corporations”, Journal
of International Criminal Justice, Vol. 8, 2010, p. 899.
57 “...el Representante Especial del Secretario General [hizo una] recomendacién al Consejo
de Derechos Humanos sobre desarrollar un proceso para clarificar las obligaciones juridi-
cas de las entidades empresariales en torno a la no comisién de crimenes internacionales. ..
Ya existe un reconocimiento global de que los actores corporativos tienen obligaciones
conforme al derecho internacional para no cometer crimenes internacionales, y que por
tanto pueden incurrir en responsabilidad penal por complicidad en, o la comisién de vio-
laciones graves de derechos humanos que puedan constituir tales crimenes.” Véase Simons,
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De la misma manera, los Principios Rectores son un ejercicio de
voluntarismo. Si bien, la creacién de derecho internacional positivo
no hubiera tenido la misma facilidad ni involucramiento de las par-
tes interesadas,”® la adopcién de una postura de soff law en el tema no
hace mds que perpetuar la imagen de que las empresas no tienen obli-
gaciones juridicas en materia de derechos humanos, y por tanto, que
éstos no les pueden ser exigidos. Las obligaciones en materia de de-
rechos humanos son vinculantes para todos los actores en la sociedad,
sean individuos, actores no estatales o entidades gubernamentales; por
ello, las iniciativas de derecho no vinculante deben ser complemen-
tarias a los estdndares obligatorios derivados directamente del derecho
internacional, y en muchas ocasiones, directamente también de los
sistemas juridicos internos.

El hecho de que los Principios Rectores se hayan mantenido en
la esfera voluntaria sin duda contribuye a mantener la ilusién de que las
empresas pueden “escapar” de la obligacién de cumplimiento de las nor-
mas de derechos humanos que les resulten aplicables, cuando en mu-
chas otras dreas, incluyendo en el derecho penal internacional, se les
reconoce una personalidad juridica internacional, y por tanto la ca-
pacidad de llevar a cabo conductas criminales, con la consecuente
posibilidad de ser destinatario de una sancién juridica.”

P, “International law’s invisible hand and the future of corporate accountability for viola-
tions of human rights”, Journal of Human Rights and the Environment, Vol. 3, No. 1, 2012,
pp- 5, 42.

“Para Ruggie, la lentitud de las negociaciones internacionales, el riesgo de que tal proceso
podria debilitar las medidas a corto plazo para elevar los estdndares corporativos en materia
de derechos humanos, asi como el problema sobre la forma de ejecucién de tales obligacio-
nes, fueron razones importantes para no recomendar la negociacion y adopcién de un tra-

58

tado que impondria obligaciones juridicas internacionales a los actors corporativos.” Ibid,
pp- 13-14.

% En ese sentido, véase O'Reilly, ].T. et al., Punishing Corporate Crime: Legal Penalties for
Criminal and Regulatory Violations, Oxford, Oxford University Press, 2009, asi como Krem-
nitzer, M., “A Possible Case for Imposing Criminal Liability on Corporations in Interna-
tional Criminal Law”, Journal of International Criminal Justice, vol. 8, 2010, pp. 909-918.
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Esta situacién es, desde nuestra perspectiva, la principal falla del
marco conceptual y de los principios de Ruggie: si bien sus propues-
tas son un primer paso a nivel internacional en el tema, el no haber
abordado la problemdtica desde la perspectiva exigida desde hace
décadas no hace mds que mantener la incertidumbre juridica en tor-
no a la responsabilidad internacional de las empresas en materia de
derechos humanos, asi como mantener el status quo que tanto les
beneficia, al no ser destinatarios directos de las normas internacio-
nales de derechos humanos, al no existir posibilidades de exigirles su
cumplimiento, y al continuar permitiéndoles su participacién en las
negociaciones y los negocios internacionales sin tomar en considera-
cién la trascendencia (tanto positiva como negativa) de sus inversio-
nes —desde una perspectiva de derechos humanos— en la calidad
de vida de las sociedades en que trabajan.®® Es decir, al mantener su
comportamiento y responsabilidad juridica en una laguna del dere-
cho internacional.

En tercer lugar, debemos senalar que una de las principales ca-
racteristicas de los Principios Rectores y del Marco conceptual “Pro-
teger, respetar y remediar” fue su vaguedad —lo cual se disfraza en
ocasiones en su discurso de corte general, disefiado para ser aplicable
a todo tipo de empresas. La falta de especificidad, direccién o con-
sejos en torno a la aplicacién u operatividad de los principios conte-
nidos en ambos instrumentos® deja a la deriva la actuacion de las
empresas —e igualmente de los Estados en diversos principios—, ge-
nerando a su vez una singular situacién: que cada empresa resuelva
la manera de internalizar las recomendaciones de Ruggie. Por tanto, no
se propone una cohesién pragmatica, lo cual dificulta e incluso dismi-
nuye el cardcter de lo que podrian constituir pardmetros de seguimien-

% Vid. Simons, P, p. cit., p. 38.
6t <. .la flexibilidad intencional de los Principios Rectores ha tenido como resultado que no
ofrecen una direccién concreta a las empresas para determinar sus responsabilidades en

torno a los derechos humanos.” Véase Deva, S., ap. cit., p. 105.
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to en torno a la actuacién de las empresas sobre sus responsabilidades
de respeto a los derechos humanos.®

Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos no
detallan ni dan indicaciones en torno a la aplicacién empresarial de
los estdndares de ninguno de los aproximadamente 38 derechos hu-
manos contenidos en los instrumentos minimos que propone Ruggie
como bases de respeto para las empresas, ni clarifican la manera en
que los Estados y sus gobiernos deben regular las actividades de las
corporaciones. De la misma forma, no proveen indicaciones sobre la
jerarquia existente entre las politicas econémicas o de desarrollo, y
las politicas de los Estados en derechos humanos, dejando con ello
una interesante cuestién por resolver entre el balance y la primacia
de los intereses sociales que debe existir en los paises, esencialmente en
aquellos en vias de desarrollo.

Asimismo, debemos sefialar una situacién por demds interesante:
los instrumentos internacionales de derechos humanos que Ruggie
recomienda como minimos fueron desarrollados en una época en que
la tesis westfaliana del derecho internacional publico continuaba im-
perando; por lo tanto, los tnicos actores internacionales eran los Es-
tados. Sin embargo, al recomendar a las empresas que respeten dichos
derechos, surge una barrera interesante, y atin més si se considera que
el Representante Especial no se pronuncié ni aclaré el alcance que dichas
normas tendrian en su aplicacién para las empresas: ;En qué forma
deben aplicar las empresas un conjunto de normas de derechos hu-
manos que, a todas luces, estdn directamente disenados para ser cum-
plidas por los Estados?

Si la promocién de un marco voluntario fue posiblemente una

de las mayores debilidades de las propuestas de Ruggie, la falta de

62 A pesar de lo anterior, y de la falta de certeza en torno a la eficacia de los Principios Recto-

res, algunos consideran que la propuesta es aplaudible por reconocer la necesidad de utilizar
multiples estrategias y mecanismos de implementacién para responsabilizar a las empresas
transnacionales por los abusos cometidos en el drea de los derechos humanos. /&id., p. 104.
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especificidad en torno a la forma de aplicar sus propuestas, tanto por
los Estados como por las empresas, constituye un obstdculo atin més
importante que tendrd que ser resuelto posteriormente por el Grupo
de Trabajo, apoyado por el impulso de los constantes debates acadé-
micos en torno al tema.

Otra de las dificultades con que se enfrentan los Principios Rec-
tores es con la falta de consagracién y configuracién de uno de los
principales derechos humanos: el derecho a un recurso efectivo. Ru-
ggie, al presentar sus propuestas al Consejo de Derechos Humanos,
fue innovador al llevar el debate sobre las empresas y los derechos
humanos al campo de las reparaciones, indicando que las empresas
deben remediar cualquier dano o impacto adverso ocasionado por
sus operaciones. No obstante, al manifestar lo anterior sin especificar
formas particulares para lograr su cumplimiento, la contribucién se
mantiene como una aspiracién en vez de una posibilidad juridica para
reparar los dafos ocasionados. De la misma manera, la falta de esta-
blecimiento de un mecanismo de seguimiento a la implementacién
de los Principios Rectores en el seno del Consejo de Derechos Hu-
manos de las Naciones Unidas, tanto por los Estados como por las
empresas, es una limitante, que contribuye a la ausencia de una su-
pervisién efectiva, y con ello, a la inexistencia de un recurso juridico
a nivel internacional para controlar la actividad empresarial.®®

La critica hacia las propuestas de Ruggie también se centré en
otras situaciones, como la falta de aproximacién a la situacién de la

6 “[en torno a las razones por las que pensaron que es dificil alentar a las multinacionales a

generar avances en el drea de los derechos humanos, los] Funcionarios citaron la inexisten-
cia de un marco juridico internacional; la ausencia de un érgano internacionalmente reco-
nocido para dar seguimiento a las violaciones; la falta de informacién entre los Estados y la
disparidad en el drea, resultando en leyes y reglamentos nacionales con diferencias profundas
entre si.” Vid. Aaronson S. y Higham I., “Re-righting business’: John Ruggie and the stru-
ggle to develop international human rights standards for transnational firms”, Working
Paper Series, George Washington University-Elliott School and Graduate School of Business,
2011, p. 19.
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aplicacién extraterritorial de normas internas de derechos humanos
por parte de los Estados;** la falta de claridad en torno a las obliga-
ciones de control existentes para los Estados donde se constituyeron
las sociedades transnacionales —es decir, el control extraterritorial
mencionado en la linea precedente— y para aquéllos en dénde éstas
operan; la situacién de Estados que no puedan o quieran perseguir a
las empresas por violaciones a los derechos fundamentales —similar
a la situacion existente en derecho penal internacional, que muchas
veces se sobrepone con la de derechos humanos—; el cardcter trans-
nacional de las empresas y su habilidad para configurar mecanismos
corporativos que les permiten evadir su responsabilidad a través de
las fronteras jurisdiccionales, o a la falta de consideracién respecto a
la posible responsabilidad civil o penal de los directivos empresariales.
Sobra mencionar la ausencia de una recomendacién especifica al
Consejo de Derechos Humanos de, en el futuro y en la medida de lo
posible, desarrollar obligaciones juridicas para las empresas en mate-
ria de derechos humanos.®

A pesar de las ventajas y criticas que sucedieron a las propuestas
del Representante Especial, los Principios Rectores son sin lugar a du-
das un elemento de valor para la discusién a nivel internacional en
torno a la responsabilidad empresarial en materia de derechos huma-
nos. Debe sefalarse con benepldcito el importante logro de haber
reunido a participantes de las diferentes esferas internacionales, y
sobre todo, de haber convencido a la comunidad empresarial de, por
lo menos en el papel, respetar los derechos humanos, asi como de la
aceptacion general de establecer practicas de diligencia debida en las

¢4 Segtin Aaronson y Higham, uno de los principales obstdculos que enfrentan los Principios

Rectores es la falta de disposiciones en torno a la regulacion extraterritorial de las empresas,
por lo que se contravendria el principio de proteccién que corresponde al Estado. Ibidem.
A pesar de haber estado dentro de su mandato, Ruggie no buscé elaborar obligaciones
vinculantes en materia de derechos humanos para las empresas, ni recomendé como parte
de la estrategia de Naciones Unidas en torno a esta situacién el desarrollo de obligaciones
juridicas internacionales. Vid. Simons, P, op. cit., pp. 9-10.

65
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operaciones empresariales y en las cadenas de suministro. Asimismo,
debe reconocerse la vision del Profesor Ruggie en torno a la manera de
lograr algtin avance en un tema que llevaba estancado desde la déca-
da de 1970, a pesar de las limitaciones que aparecieron en sus pro-
puestas finales.

Por otra parte, el haber descartado de entrada las Normas de la
Subcomisién, y adn mds, el sehalarlas como una distraccién, no pa-
rece haber sido una decisién acertada. Claramente existe una marcada
distancia del proyecto de Ruggie con las Normas de la Subcomisién
y con el Pacto Mundial; las Normas, como ya se menciond, intenta-
ron hacer lo que Ruggie decidié evitar: el determinar un conjunto
de derechos humanos y la forma en que las empresas debian respe-
tarlos. Por tanto, volvemos a la dualidad mencionada con antelacién,
a la dicotomia regulatoria: una aproximacién voluntaria, en este caso
propuesta por John Ruggie a través de los Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos, en el que las empresas son
invitadas a respetar ciertos derechos humanos, y el altimo intento
internacional por establecer un control jurisdiccional en torno a las
actividades de las empresas, el enfoque de regulacion, a través de las
Normas de la Subcomisién sobre la responsabilidad en materia de
derechos humanos de las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales, con el que se buscé crear un marco juridico obligatorio
que ampliaba la responsabilidad respecto al cumplimiento de las pre-
rrogativas fundamentales.

V. POSIBILIDADES ACTUALES Y FUTURAS EN TORNO
A LA EXIGENCIA DE RESPONSABILIDAD JURIDICA CORPORATIVA
EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS

Tomando en consideracién el avance principalmente no vinculante

respecto a las obligaciones empresariales en torno a los derechos hu-
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manos y la dificultad de negociar un instrumento multilateral que
constrifa juridicamente a las empresas, es claro que deben explorar-
se opciones alternativas para lograr una mayor responsabilidad juri-
dica corporativa; es decir, deben perfeccionarse las opciones existentes
en la actualidad, si es que se pretende vincular a los derechos huma-
nos como una de las obligaciones que tienen las sociedades comer-
ciales.

A nuestro entender, existen esencialmente tres vias juridicas prin-
cipales para lograr lo anterior, y dos posibles opciones para el futuro
si se logra crear un consenso interestatal que permita reformar el sis-
tema actual o crear nuevas instituciones judiciales internacionales que
puedan tener jurisdiccion sobre las empresas. De forma breve se anali-
zardn, en dos apartados distintos, las posibilidades actuales y futuras.

1. Posibilidades actuales para regular juridicamente
las violaciones corporativas de derechos humanos

La regulacién juridica continda siendo —como lo ha manifestado el
Representante Especial sobre las Empresas y los Derechos Huma-
nos— una funcién principalmente estatal, aunque con algunas excep-
ciones que comienzan a romper con el esquema tradicional de dicha
faceta de la soberania. Asi, se han configurado jurisdicciones supra-
nacionales y casuisticas®® que pueden regular situaciones juridicas
ocurridas a nivel interno, constituyendo un recurso excepcional que
se adiciona a los existentes en los marcos juridicos estatales.

Por tanto, existen actualmente diversas jurisdicciones que, de-
pendiendo de las circunstancias de cada caso, podrian tener compe-
tencia para conocer de eventuales situaciones que pudieran vulnerar
los derechos fundamentales de las personas o grupos particulares.

% Como es el caso de los tribunales arbitrales, cuyo andlisis se efectuard més adelante.
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Las jurisdicciones nacionales son, en primera instancia, las facul-
tadas para conocer de cualquier violacién de derechos humanos. Asf,
se abren dos posibilidades para regular a las empresas que caen en tal
situacién: que dicho control juridico sea llevado a cabo por el Estado
donde se encuentra el domicilio social de una empresa determinada
(Home State), o bien, que el mismo se haga por el Estado que recibe
una inversién de la empresa matriz (Host State),” independientemen-
te de que pudieran crearse entidades juridicas que tengan la nacio-
nalidad del Estado receptor.®® Usualmente serd mds factible, confiable
y sencillo que las investigaciones y procedimientos judiciales se lleven
a cabo en el lugar donde suceda la violacién de derechos humanos (por
lo general en el Estado receptor), debido a la proximidad de los he-
chos y las pruebas que podrian apoyar los alegatos presentados por

67 “Las obligaciones positivas para tratar una mala conducta corporativa corresponden princi-

palmente al Estado receptor, ya que las violaciones se cometen en su territorio, y en una
menor medida en la del estado de origen de la corporacién...” Vid. Van den Herik, L. y
Letnar Cernic, J., “Regulating Corporations Under International Law: From Human Rights
to International Criminal Law and Back Again”, journal of International Criminal Justice,
vol. 8, 2010, p. 728.
6 Lo anterior supone enfrentarse al problema del levantamiento del velo corporativo (“piercing
the corporate veil’, en Inglés), que implica que la personalidad juridica separada de una filial
y su matriz, dentro de un consorcio empresarial multinacional, supone la imposibilidad
juridica de imputar una responsabilidad directa a la matriz por los actos de la filial, salvo
que se compruebe que hubo una influencia directa de la primera en las decisiones de la
segunda, o bien, que la segunda haya sido —como lo es materialmente en muchos casos—
un instrumento de ejecucién de 6rdenes de la primera. Véase sobre el tema De Schutter O.,
“La responsabilité des Etats...”, op. cit., pp. 27, 44-51; McCorquodale, R. y Simons, P,
“Responsibility Beyond Borders: State Responsibility for Extraterritorial Violations by Cor-
porations of International Human Rights Law”, Modern Law Review, vol. 70, n° 4, 2007.
Lo anterior, sin embargo, comienza a ser rebatido, como se ha visto en el caso Chandler v.
Cape ple (2011 EWHC 951 (QB)), en donde el sistema judicial britdnico condené a la
empresa matriz, Cape plc, a indemnizar a David Brian Chandler como consecuencia de
haber contraido asbestosis, resultado de sus labores entre 1959 y 1961 para Cape Building
Products Ltd, una empresa subsidiaria de Cape plc que dejé de existir. Ello, por tanto,
constituye una decisién histérica que podria tener importantes repercusiones a nivel mun-
dial, como precedente judicial para demandar la responsabilidad de las empresas por viola-
ciones a los derechos humanos.
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las partes; no obstante ello, uno de los principales problemas senala-
dos ha sido la imposibilidad o falta de voluntad de los Estados para
actuar juridicamente contra las empresas responsables de cualquier
situacién en detrimento a los derechos fundamentales,® como resul-
tado de la necesidad de mantenerse como un lugar atractivo para la
inversién extranjera, o bien en virtud de la existencia de faltas de
gobernabilidad o de un Estado de derecho efectivo.

Por tanto, existe un llamado constante a la creacién o reforzamien-
to de normas juridicas que puedan tener efectos extraterritoriales, de
manera que se regule juridicamente la actuacién de las empresas
fuera de su Estado de constitucién o incorporacién, con la finalidad de
que se cumpla cabalmente con las obligaciones existentes en su Es-
tado de origen —tanto las leyes nacionales como los compromisos
internacionales a los que se ha sujetado el Estado—, so pena de en-
frentar procedimientos judiciales en su propio territorio por actos co-
metidos fuera de él, e incluso por subsidiarias extranjeras.

Desafortunadamente, la opcién de la extraterritorialidad contintia
siendo un tema ampliamente debatido y controversial, cuya aplicacién
tiene matices tanto politicos como econémicos, a la vez que necesita
de un margen importante de cooperacién juridica internacional. De-
bido a la dificultad que ello puede representar, se debe continuar con-
templando la posibilidad de acceder a los mecanismos regionales de
proteccién de los derechos humanos.

En este dmbito, deben tenerse principalmente en cuenta los dos
sistemas juridicos establecidos: la Corte Europea de Derechos Hu-
manos, o el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos (que comprende tanto a la Comisién como a la Corte Inter-
americana de Derechos Humanos). Ambas instituciones, al tener

% En materia penal, esa posibilidad es uno de los argumentos para brindar competencia a la

Corte Penal Internacional para perseguir a personas fisicas por la comision de graves crime-
nes internacionales.
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como funcién exclusiva la proteccién supranacional de los derechos
humanos, pueden teéricamente tener una mejor posicién para de-
terminar la existencia de violaciones a los derechos fundamentales vy,
en todo caso, imputar responsabilidad por alguna violacién ocurrida.

A pesar de ello, la jurisprudencia de ambas instituciones no ha
trascendido de manera que se desarrolle una doctrina que permita
imputar violaciones de derechos humanos a actores no estatales. Asi,
en contados casos la Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos ha senalado que ciertas empresas han resultado co-participes en
las violaciones de derechos cometidas por los Estados en donde ope-
ran,” lo cual ha sido la mds cercana aproximacioén al problema de la
responsabilidad corporativa. Ni la Corte Interamericana ni la Corte
Europea de Derechos Humanos han optado por dicha posicién, ape-
gandose a la doctrina de responsabilidad internacional del Estado por
omisién.”! Sin embargo, dicha posicién no hace més que favorecer
la permanencia del régimen actual, en el que los Estados siguen te-
niendo la responsabilidad tinica por situaciones en que se transgredan
las garantias fundamentales del ser humano: ya sea por accién, o en
este tipo de casos, por omisién, los Estados tienen el deber de regular

70 Lo anterior fue sefialado en el Informe sobre la situacién de derechos humanos en el Ecua-

dor, del afio 2007, emitido por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en
donde manifesté que diversas empresas petroleras eran co-responsables junto al Estado por
las violaciones a los derechos humanos ocasionadas, incluyendo la violacién del derecho al
medio ambiente sano. Véase Informe sobre la situacién de los derechos humanos en Ecuador,
OEA/Ser.L/V/11/.96, doc. 10, rev. 1, del 24 de abril de 1997.

Asi lo han sefialado ambas instituciones: la Corte Europea de Derechos Humanos lo ha
manifestado en los casos Guerra et al. v. Iraly (14967/89, de Febrero 19 de 1998) o Ldpez
Ostra et al. v. Spain (16798/90, de Diciembre 9 de 1994), en las que encontré culpable al

Estado por las actuaciones de empresas privadas actuando bajo su jurisdiccién, debido a la

71

falta de precaucién y diligencia por parte del Estado; por su parte, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha hecho lo propio en los casos Ximenes Lopes vs. Brasil (Corte IDH.
Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de
2006. Serie C No. 149) y Albdn Cornejo vs. Ecuador (Corte IDH. Caso Albdn Cornejo y
otros. Vs. Ecuador. Fondo Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007.

Serie C No. 171).
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las actividades de todos aquéllos que se encuentren bajo su jurisdic-
cién, incluyendo a las sociedades comerciales. Por tanto, al no cum-
plir con su deber de proteger a los individuos de los actos nocivos de
dichas personas morales, cometen asimismo una falta a su responsa-
bilidad internacional de proteccién de los derechos humanos, por su
ineficaz garantia para prevenir dichas transgresiones.

La anterior situacién, desde luego, nos conduce a uno de los tres
pilares de los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Huma-
nos de Ruggie, quien ha perpetuado a través del resultado de su
mandato la caracteristica cldsica del derecho internacional publico:
que sdlo los Estados tienen una personalidad juridica original, y que
los actores no estatales aspiran inicamente a tener una personalidad
derivada o secundaria. Asi, tanto la prictica latinoamericana como
europea contindan sefialando que en el plano internacional, tinica-
mente los Estados tienen responsabilidad juridica por violaciones de
derechos humanos, y que la actuacién de los actores privados, en
todo caso, generard una responsabilidad del Estado por no regular y
fiscalizar adecuadamente a las personas privadas que actiian bajo su
jurisdiccién.

El debate juridico en torno a la personalidad —y con ello, la pro-
bable responsabilidad— de actores no estatales continda, estando en
el limite entre el derecho publico y el privado.”” Debido a ello, el ar-
gumento de que no sélo los Estados y las organizaciones interguber-
namentales deben continuar gozando de una personalidad juridica
internacional, sino que ésta debe extenderse a las corporaciones trans-

72 A este respecto, véase Dumberry, P, “Lentreprise, sujet de Droit international? Retour sur
la question a la lumiére des développements récents du droit international des investisse-
ments’, Revue Générale de Droit International Public, N° 1, 2004 ; Dumberry, P. y Labe-
lle-Eastaugh, E., “Non-State Actors in International Investment Law. The Legal
Personality of Corporations and NGOs in the Context of Investor-State Arbitration”, en
D’Aspremont, J. (Ed.), Participants in the International Legal System: Multiple Perspectives
on Non-State Actors in International Law, Abingdon, Routledge, 2011.
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nacionales, se ha mantenido. Lo anterior sucede debido al incremento,
desde hace algunas décadas, de los contratos de inversién que ocurren
entre Estados y empresas, o bien a los Tratados Bilaterales de Inver-
sién” (BIT; por sus siglas en inglés) y sus métodos alternos para la so-
lucién de conflictos, especialmente del arbitraje internacional en
materia de inversion.

Si bien las jurisdicciones nacionales en ocasiones no son capaces
de regular adecuadamente, ni de llevar a juicio a las empresas por sus
acciones que transgreden los derechos humanos, y los mecanismos re-
gionales de derechos humanos no han optado por sefalar como respon-
sable directo de dichas violaciones a las empresas,’ los tribunales de
arbitraje podrian convertirse en el futuro en una posible via en la que
situaciones que involucren una responsabilidad corporativa en ma-
teria de derechos humanos podrian dirimirse.”” No obstante, el hecho
de que los tribunales de arbitraje tengan como competencia material
exclusivamente la interpretacién y regulacién juridica en torno a acuer-
dos de inversién, dificulta la probabilidad de que tal realidad se con-
crete.”®

7> “La negociacién de un BIT crea una oportunidad de incluir no solamente disposiciones que

se refieran al espacio de las politicas, sino que proactivamente mejoren la capacidad regula-
toria del Estado receptor.” Véase Simons, P, 0p. cit., p. 18.

Al respecto, véase Nikken, P, “Balancing of Human Rights and Investment Law in the
Inter-American System of Human Rights”, en Dupuy, PM., Petersmann, E.U. y Francioni,
E (Eds.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration, Oxford, Oxford
University Press, 2009. En ¢, el autor expone la primacia que para el Sistema Interameri-
cano de Proteccién de los Derechos Humanos han tenido los derechos humanos ante los

74

derechos derivados de las inversiones internacionales, a pesar de que la afectacion de éstas
también podrian constituir transgresiones a los derechos fundamentales.
7> Para una discusién en torno a la complementaridad que puede existir entre arbitraje de
inversién y derechos humanos, esencialmente apoyando la idea de que el arbitraje y los
tratados bilaterales de inversién no necesariamente debilitan los derechos humanos, véase
Fry, J. D., “International Human Rights Law in Investment Arbitration: Evidence of Inter-
national Law’s Unity”, Duke Journal of Comparative & International Law, vol. 18, 2007.
76 Debe recordarse que la competencia material de un tribunal arbitral en torno a violaciones
a derechos humanos relacionados con la inversién dependerd estrictamente de la cldusula

atributiva de jurisdiccién. Véase Reiner, C. y Schreuer, C., “Human Rights and Internatio-
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A pesar de ello, y de que en la prictica, los drbitros internacionales
tienden a tener una mayor experiencia y conocimiento del derecho
privado’” —y no necesariamente del derecho internacional publico,
en el que se encuentra enmarcado el derecho internacional de los dere-
chos humanos—, lentamente se han ido considerando en los laudos
arbitrales los argumentos esgrimidos por los Estados en los que es-
cudan sus acciones’”® —que en la especie podrian constituir atentados
contra los derechos de los inversionistas— en su soberano derecho de
regulacién en el dmbito interno frente a posibles amenazas a los dere-
chos humanos, que serfan resultado de las acciones de las empresas.”

De tal forma, si los argumentos estatales que buscan justificar la
afectacion a los derechos de los inversionistas por contravencién o in-
tromisién en los poderes y actos de regulacién del Estado comienzan
a tener un mayor peso en las decisiones de los drbitros internaciona-
les, podriamos encontrarnos ante la posibilidad de desarrollo de una
nueva herramienta juridica que podria resultar més eficaz para con-

nal Investment Arbitration”, en Dupuy, PM., Petersmann, E.U. y Francioni, E (Eds.), op.
cit., p. 83. Alvarez, ].E., The Public International Law Regime Governing International In-
vestment, La Haya, The Hague Academy of International Law/Brill, 2011, pp. 454-455.
77 .. las esperanzas de tener un régimen internacional de inversiones mds sensible a los dere-
chos humanos se encuentran precisamente en la identidad profesional de los 4rbitros inter-
nacionales involucrados, quienes a través del tiempo, se verdn progresivamente como
agentes de la comunidad internacional y no sélo como agentes para la resolucién de con-
flictos.” Idem, p. 454.
Los Estados han basado su defensa, en algunas ocasiones, en argumentos derivados de la
proteccién de los derechos humanos, a fin de justificar medidas que tengan efectos adversos

78

en la inversién, esgrimiendo que el trato dado a un inversionista fue en cumplimiento o

debido a la necesidad de proteger sus compromisos internacionales en materia de derechos

humanos. Vid. Reiner, C. y Schreuer, C., op. cit., p. 89.
7 Alvarez, ].E., op. cit., pp. 454-455. En ese mismo sentido, Castillo expresa que la inclusién
de los derechos humanos en arbitrajes internacionales obedece a un cambio de paradigma
con el que el Estado, para intentar escapar a un laudo arbitral en contra, intenta anteponer
la proteccién de los derechos sociales y de los derechos humanos en general ante un tratado
de proteccién de las inversiones. Véase Castillo, Y., “The Appeal to Human Rights in Arbi-
tration and International Investment Agreements”, Anuario Mexicano de Derecho Interna-
cional, vol. XII, 2012, p. 67
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trolar —o al menos garantizar una reparacién econémica a favor de
las victimas y/o del Estado— a las corporaciones transnacionales que
hayan sido consideradas culpables de infringir los derechos humanos
en un Estado determinado, y con ello, el Estado de derecho, al cual
necesariamente deben contribuir en tanto que sujetos bajo la juris-
diccién de tal pais.

2. Posibilidades futuras de regulacion juridica en torno
a las violaciones corporativas de derechos humanos

Dentro de los proyectos juridicos de mayor envergadura que empie-
zan a tomar forma en el seno de las instituciones internacionales, en-
contramos dos que podrian cambiar la regulacién juridica en materia
de derechos humanos. El primero de ellos, que ha rondado las nego-
ciaciones y la discusién juridica internacional desde la creacién de
dicho 6rgano, es la reforma del Estatuto de Roma que crea la Corte
Penal Internacional, de manera que su jurisdiccién se amplie a las
personas morales de derecho privado, es decir, a las empresas. Desde
la negociacién del Estatuto, dicha idea fue propuesta y eventualmen-
te rechazada,® por lo que se esperé que en la revisién del instrumento
penal internacional ésta pudiera ser retomada e incluida. Sin embar-
go, dicha situacién no ha florecido, por lo que se deberd esperar nue-
vamente a otra revisién para que su inclusién sea considerada por las
delegaciones nacionales.

La ampliacién de la jurisdiccién personal de la Corte Penal In-
ternacional podria traer ciertas ventajas, ya que existirfa un organismo
permanente, con una base juridica y aceptacién cada vez mis sélidas,
que podria fiscalizar la actuacién de personas fisicas y morales de
manera paralela. No obstante ello, debemos sefialar que uno de los po-

80

Vid. Magraw, K., “Universally Liable? Corporate-Complicity Liability under the Principle
of Universal Jurisdiction”, Minnesota Journal of International Law, vol. 18, 2009, p. 464.
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sibles problemas seria que el objetivo de los sistemas de proteccién
de los derechos humanos y de los sistemas penales es distinto, puesto
que los sistemas penales buscan reprimir o castigar una conducta, en
tanto que los de derechos humanos no necesariamente tienen ese fin,
sino el de lograr que se otorgue una reparacién a las victimas —aun-
que desde luego se intente lograr que se evite la repeticién de la con-
ducta nociva llevada a cabo por el Estado. No debe obviarse, atn asi,
que una cantidad importante de los crimenes sobre los que tiene
jurisdicciéon la Corte constituyen a su vez violaciones graves de los
derechos humanos y del derecho internacional humanitario, por lo
que el argumento del objetivo de ambas dreas del derecho interna-
cional podria ser insuficiente para desvirtuar dicha reforma.

Debido a la inexistencia de un foro permanente en donde po-
drian juzgarse dichas situaciones, asi como a la ocasional falencia de
los sistemas regionales para tratar el tema de las empresas, éste ha sido
considerado en el proyecto propuesto por Manfred Nowak y Julia
Kozma a la Organizacién de las Naciones Unidas, en relacién a la
creacién de una Corte Mundial de Derechos Humanos. En torno a
ello, Nowak y Kozma han propuesto la creacién de un organismo mul-
tilateral, permanente y de cardcter subsidiario, que tenga como ob-
jetivo juzgar las violaciones graves de derechos humanos que ocurran
en el territorio de los Estados Parte, y que sea la contraparte judicial
del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, de ma-
nera que se garantice la existencia de un remedio o recurso judicial
efectivo a nivel internacional, ante la eventual imposibilidad o invo-
luntad de los Estados para perseguir las violaciones ocurridas en su
territorio.®!

81 “Por mucho, el método mds efectivo para implementar el derecho a un remedio efectivo a

nivel internacional es el permitir el acceso directo a los titulares de derechos a un tribunal
internacional de derechos humanos completamente independiente, con el poder de emitir
juicios vinculantes y otorgar reparacién adecuada a las victimas de violaciones de derechos
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De esta manera, el objetivo serfa crear una contraparte judicial
que pueda velar por las reparaciones desde una perspectiva de dere-
cho civil y de derechos humanos, y que complemente a la jurisdiccion
criminal ya establecida por la Corte Penal Internacional. Los Estados,
las organizaciones intergubernamentales y las corporaciones trans-
nacionales estarfan sujetas a la jurisdiccién de la Corte Mundial de
Derechos Humanos, e incluso éstas podrian estarlo atn sin una decla-
racién expresa de reconocimiento de jurisdiccion, si el Estado donde
tal persona moral opera, o bien donde se encuentra constituida, ha
reconocido la competencia de la Corte y ratificado el tratado inter-
nacional de derechos humanos cuyo contenido haya sido violado por
la empresa.®® A través de este principio, se podria avanzar en relacién
a la exigencia de que las empresas deben contribuir, por lo menos,
en el respeto de los tratados de derechos humanos que hayan sido
ratificados por el Estado sede o por aquél en el que operan.*

Asi, la creacién de dicho organismo contribuiria a complementar
—e incluso completar— el marco jurisdiccional de proteccién de los
derechos humanos a nivel internacional, ante la concurrencia de sis-
temas nacionales,® sistemas regionales, organismos internacionales
de promocién y proteccién y ahora un organismo judicial interna-
cional de caricter vinculante.

humanos.” Vid. Nowak, M. “The Need for a World Court of Human Rights”, Human
Rights Law Review, vol. 7, 2007, p. 254.

Articulo 7.3 del Proyecto de Estatuto de la Corte Mundial de Derechos Humanos.

“La Corte Mundial no sélo estarfa en posicién de decidir, en una resolucién vinculante, si
una empresa comercial sujeta a su jurisdiccién ha violado algtin derecho humano..., sino
que también podria proveer la reparacién adecuada a la victima cuyos derechos fueron le-
sionados.” Vid. Nowak, M., op. cit., p. 257.

Los sistemas nacionales de proteccién de los derechos humanos, de adoptarse eventualmen-
te el Estatuto de la Corte Mundial de Derechos Humanos, serian las primeras instancias
para analizar los casos en que se alegue existencia de violaciones de derechos fundamentales;
conforme al Proyecto de Estatuto, los ordenamientos juridicos internos se reformarfan para
crear o modificar el alcance juridico de sus instituciones nacionales, de manera que pudieran

82

83

84

conocer sobre las violaciones, juzgar y en su caso ordenar reparaciones a favor de las victimas.
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VI. CONSIDERACIONES FINALES

El tema de la responsabilidad juridica de las empresas en materia de
derechos humanos es de vital importancia, en una época en la que los
Estados han perdido ese poder absoluto que durante algunas décadas
del siglo XX tuvieron y buscaron perpetuar. Las empresas, principal-
mente las transnacionales, cuentan con vastos recursos que les per-
miten escapar ficilmente a sus obligaciones juridicas, por lo que es
necesario que se inicie a nivel nacional —y que se continte a nivel in-
ternacional— una discusién en torno a las mejores maneras para regu-
larlas en el dmbito de los derechos humanos, ante la inexistencia de
métodos destinados para tal fin a nivel internacional.

Tras los distintos enfoques e intentos por regular las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la
arena internacional —a través de las Normas de la Subcomisién, el
Pacto Mundial o el Proyecto de Cédigo de Conducta para las Em-
presas Transnacionales de la década de 1970-, corresponde ahora al
Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las
empresas transnacionales intentar desarrollar los Principios Rectores
presentados por John Ruggie ante el Consejo de Derechos Humanos.
Del desarrollo de métodos interpretativos y précticos de implemen-
tacién dependerd el futuro del debate, ante una creciente tendencia
de diversos paises por intentar regular las actuaciones de las empresas
en algunos sectores industriales en particular.®

Como fue sefialado por Michael K. Addo, miembro del Grupo

de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas

% Ejemplo de ello fue el proyecto de ley C-300 de Canad4, con la que se buscaba atender e

investigar las alegaciones de violaciones y abusos a los derechos humanos, asi como danos
al medio ambiente, ocasionado por empresas canadienses del sector minero en sus opera-
ciones en el extranjero.

DR © 2018.
Comisién Nacional de los Derechos Humanos-http://www.cndh.org.mx/



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/XfTfaC
LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS 59

transnacionales, en la Discusion de alto nivel sobre el avance del tema
de los derechos humanos y las empresas en el Consejo de Derechos Hu-
manos,* los Principios Rectores son la base para explorar las oportu-
nidades futuras para el desarrollo de estdndares normativos aplicables
a las empresas en materia de prerrogativas humanas, para lo cual de-
berd interpretarse conjuntamente el marco conceptual de proteccién,
respeto y remedios juridicos propuesto por el antiguo Representante
Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos hu-
manos y las Empresas Transnacionales. Si bien ya existe alguna juris-
prudencia al respecto —especificamente la del Tribunal Militar
Internacional tras la Segunda Guerra Mundial—, el desarrollo de es-
tdndares internacionales deberd forzosamente tener en consideracién
al derecho penal internacional como una posible herramienta de puni-
cién por los actos antijuridicos que pudieran ser cometidos por las
sociedades comerciales. De la misma forma, el surgimiento de nuevas
instancias y procedimientos internacionales —incluyendo un uso
constante del arbitraje en el drea de los derechos humanos, o bien la
posibilidad de aparicién de instituciones como la descrita Corte Mun-
dial de Derechos Humanos— que ejerzan jurisdiccién sobre las so-
ciedades transnacionales constituye una oportunidad latente para
lograr un mayor respeto de las prerrogativas humanas.

Sélo de tal manera, con una discusién profunda y seria sobre tal
problema de control o regulacién juridica, se podrd dar un paso hacia
adelante para lograr una mayor y mds efectiva proteccién de los de-
rechos humanos, ante el surgimiento de un nuevo sujeto juridico a
nivel internacional, que aunque no sea reconocido como tal, en la
préctica tiene un poder decisorio en la arena multilateral. Debe te-

% International Commission of Jurists, “High Level Discussion on Advancing Human Rights

and Business in the Human Rights Council: Summary Note of Event”, Evento paralelo a
la 202 sesion del Consejo de Derechos Humanos, Palais des Nations (Ginebra), 21 de junio
de 2012. Disponible en linea en http://www.icj.org
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nerse en cuenta que tanto para las empresas como para los Estados,
el cumplimiento respecto a las obligaciones de derechos humanos es
y siempre serd un buen negocio.*’

87 Para las empresas, el tener un récord inmaculado en cuanto al cumplimiento de sus obliga-
ciones de respeto a los derechos humanos y al medio ambiente es sindnimo de una mejor
imagen ante el mercado; en sentido contrario, cuando una empresa ha transgredido los
derechos humanos u ocasionado un dafio al medio ambiente —que a su vez tiene repercu-
siones en los derechos humanos—, como fue el caso de British Petroleum, plc en el acci-
dente del Deepwater Horizon en el Golfo de México, dichas acciones pueden repercutir no
s6lo en sus finanzas, al tener que indemnizar a las victimas y/o al Estado por los dafios
ocasionados, sino también en sus operaciones bursdtiles y en la opinién publica internacio-
nal respecto a la empresa y sus operaciones. Vid. Cantd Rivera, H. E, “La proteccién juris-
diccional de los derechos humanos internacionales en México”, Separata del Periédico Oficial
del Estado de Nuevo Ledn, n° 7, Enero-Julio 2011, p. 46. En el mismo sentido, el cumpli-
miento de las obligaciones de derechos humanos por parte de un Estado podria ser un ali-
ciente para atraer la inversién extranjera, en virtud de que ello podria garantizar una mayor
estabilidad politica y econémica, y con ello una mayor seguridad juridica para la empresa.
Por lo tanto, para ambos sujetos juridicos, el cumplimiento de sus obligaciones en materia
de derechos humanos podrifa implicar una mejor imagen hacia el exterior, que redunde en
mejores reultados econdmicos y financieros.
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