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RESUMEN

A medida que el poder de las compaiiias crece, también aumenta la preocupacion
internacional por establecer obligaciones positivas a las compaiiias con el fin de proteger los
derechos humanos. Por medio de este trabajo se busca analizar el alcance del actual marco
normativo desde los Principios Rectores de las Naciones Unidas y plantear si, bajo el objetivo
de plantear normas imperativas y responsabilidades a las compafias por las violaciones a
derechos humanos, son suficiente o, por el contrario, se requiere de un nuevo instrumento
juridico internacional que logre dicho objetivo. Para esto se analizan dos corrientes que,
aunque no presentan dicotomia, si plantean caminos diferentes. En primer lugar, se examina
como los Principios Rectores, como normas de soft law, lograrian adquirir caracteristicas de
hard law, con el fin de suministrar medios para ligar a las compaiiias en la violacion de
derechos humanos. Por otro lado, se analiza el potencial de un nuevo instrumento juridico
internacional, como un tratado, que logre vincular a las empresas de los dafios que su
actividad econdmica genera, y ademas logre establecer obligaciones positivas para prevenir

violaciones a derechos humanos.

Palabras clave: derechos humanos, tratado internacional, responsabilidad empresarial,

principios rectores, obligaciones internacionales.



ABSTRACT

As the power of companies grows, the international concern about establishing positive
obligations on companies to protect human rights increases. This investigation project
intends to analyze the scope of the current regulatory framework from the United Nations
Guiding Principles and to consider if, with the objective of proposing imperative norms and
responsibilities to companies for human rights violations, they are sufficient or if a new
international legal instrument is required to achieve this purpose. The two approaches taken
do not present a dichotomy but do present different paths. First, the Guiding Principles, as
soft law norms, are examined on their ability achieve the characteristics of hard law, in order
to provide methods to bind companies in violation of human rights. Second, is analyzed a
new international legal instrument centered on binding companies to damages their economic
activity generates, and establishing positive obligations to prevent human rights violations,

such as a treaty.

Keywords: human rights, international treaty, corporate responsibility, guiding principles,

international obligations.



INTRODUCCION

El vinculo entre las empresas y la sociedad es estrecho; es claro que las primeras son las
encargadas de crear empleo, capital y beneficios que impulsan a una mejor calidad de vida.
Mientras que, la segunda es el pilar de la sociedad. Es indudable que a lo largo de los afios
los abusos sobre los derechos humanos (DD.HH.), los trabajadores y el medio ambiente, por
parte de las compaifiias, fueron creciendo exponencialmente debido a los beneficios
econdmicos que representan el no cumplir con los estdndares minimos de proteccion. En los
afios 60 y 70 la sociedad empez6 a manifestar sus inquietudes frente al comportamiento del
sector productivo, cuestionando si la responsabilidad social de las compaiias debia ser un
acto voluntario de filantropia o un principio de administracion para toda empresa (Lopez, A.

F., 2020).

Si bien los Estados tienen un deber positivo en la sociedad de garantizar los derechos
humanos y de proteger a la poblacion de los posibles abusos de terceros, incluidas las
empresas; la relacion entre las compaiiias y la ciudadania, por el contrario, se ha basado, por
regla general, en la voluntariedad y el deber negativo de respeto consagrado en Los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
(PPR o Los Principios). Aunque estos han tenido un impacto positivo en el actuar del sector
productivo, es evidente que no sustituyen una normatividad estricta para la proteccion de los
DD.HH.. De igual forma, el conjunto de otro tipo de fuentes internacionales, como la
legislacion de la Union Europea sobre comercio de minerales que provienen de zonas en
conflicto, la Guia de la OCDE para empresas multinacionales y el Marco de sostenibilidad
de la Corporaciéon Financiera Internacional, han sido iniciativas para fortalecer el
cumplimiento de las empresas frente a los derechos humanos, pero también han demostrado
ser normativas blandas o de dificil implementacion territorial, por lo que su efectividad no es

muy alta.

Asimismo, la iniciativa de los PPR ha sido implementada por diferentes compaiias a
través de la Responsabilidad Social Corporativa (RSC), pero estas han preferido concentrarse

solo en aquellos temas que cumplen una doble funcién. Por un lado, las compafiias se sujetan



a los estandares propuestos por los PPR para respetar, proteger y garantizar los Derechos
Humanos (DD.HH.); pero, por otra parte, solo adoptan aquellas normativas que, a su vez,
permiten generar una imagen de confianza ante el mercado para atraer inversionistas y
clientes, que buscan empresas con altos niveles de responsabilidad social, medio

ambiental, ética y normativa.

Desde una perspectiva juridica, los PPR presentan una problematica de alcance. Por un
lado, Ruggie (2012) plantea que dichos principios constituyen una base normativa, es decir,
que en el futuro deberd expandirse e interpretarse como punto de partida para nuevas
resoluciones y normas sobre la materia; sin embargo, las empresas y algunos Estados no han
tenido la misma interpretacion y sugieren que dichos principios constituyen la totalidad de la
materia, especialmente por su cardcter de respeto y la posicion de pasividad o de no accion

frente a los DD.HH..

En este sentido, es posible observar que no existen, o son limitados, los medios e
instrumentos para exigir a las compafias el cumplimiento y el efectivo respeto y proteccion
de los DD.HH.. Aunque existe un deber general a cargo del Estado frente a los DD.HH., en
la practica no es raro visualizar que los Estados los ignoran e incumplen, sobre todo, cuando
reciben réditos o beneficios propios de la actividad empresarial. Las empresas
multinacionales y comerciales son actualmente agentes econdémicos de proporciones
significativas, tanto asi que, en la mayoria de los casos ejercen una influencia directa sobre
los programas legislativos y de gobierno, asi como sobre las condiciones sociales, medio

ambientales y econdmicas de los lugares en donde ejercen su actividad.

Por todo lo anterior, en el presente trabajo se busca abarcar e interpretar el alcance juridico
del actual marco normativo de la ONU que regula la relacion entre las empresas y los
derechos humanos con el objetivo de identificar si solo incentiva pasividad y respeto por
parte de las empresas o, por el contrario, plantea obligaciones directas positivas para las
compafias, principalmente desde el marco normativo de los PPR de la ONU. Lo anterior,
ademads, con el objetivo de analizar la pertinencia y necesidad de una nueva iniciativa

internacional, claramente vinculante hacia las compaiiias, con el fin de enfrentar los retos que



supone un desarrollo sostenible y equilibrado entre la obtencion de beneficios econdmicos y

la seguridad juridica de los DD.HH..

Con el fin de abarcar los objetivos planteados, el presente proyecto investigativo en un
primer capitulo traza el marco historico en la relacion entre empresas y DD.HH., y, por otro
lado, observa el marco actual de los PPR planteados por Ruggie y adoptados por las Naciones
Unidas; En un segundo capitulo se busca hacer un andlisis mas profundo sobre el marco
actual, sus falencias y una posible interpretacion extensiva de los deberes de las companias
frente a la proteccion de los DD.HH.; En un tercer capitulo, estudia como las normas actuales
relativas a empresas y derechos humanos de soft law pueden ir transforméndose a hard law,
como una forma de buscar la responsabilidad de las compaiiias y afianzar un modelo
vinculante, y, posteriormente, se estudia la necesidad de un nuevo instrumento internacional,
sus retos, ventajas e incluso sus antecedentes. Finalmente, se plantean las conclusiones del

presente proyecto investigativo, teniendo en cuenta lo planteado en los demaés capitulos.



CAPITULO 1

Empresas y Derechos Humanos

1.1. Marco histérico: antecedentes de la relacion entre empresas y derechos
humanos, y el surgimiento de Los principios Rectores sobre las Empresas y los

Derechos Humanos de las Naciones Unidas

El final de la Segunda Guerra Mundial dio lugar a severos cambios y novedades en el ambito
del derecho internacional: impulso la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la
creacion de diversos tratados regulatorios de guerra, el establecimiento de tribunales
temporales con el fin de investigar, juzgar y sancionar los crimenes cometidos, de la mano
con la idea del Derecho Internacional Penal moderno, y abri6 la discusion sobre el papel de

las empresas en la proteccion o en la violacion de los derechos humanos (DD.HH.).

En los juicios de Nuremberg por primera vez se discutié y judicializo a directores de
compaiiias por cometer o participar en la comision de actividades violatorias de los derechos
humanos. Los empresarios Alfried Krupp' y otros nueve oficiales de las Industrias Krupp
fueron investigados por el uso de judios en campos de concentracion, incluidos menores, y
de prisioneros de guerra como obra de mano esclava y por el saqueo y depredacion de los

territorios ocupados por la Alemania Nazi?.

Un caso paralelo fue el juicio de los veintitrés directores y oficiales del conglomerado

aleman 1.G. Farben quienes fueron acusados por la planeacion, preparacion, iniciacion y

! Gustav Krupp, también responsable de la esclavitud a la que eran sometidos tanto judios como prisioneros de
guerra, al fin de la Segunda Guerra Mundial fue capturado junto a su hijo para ser juzgado en Nuremberg,
aunque no pudo ser procesado por su estado de salud debido al derrame cerebral que sufrié en 1941 que lo
obligo pasar la direccion de la compaiiia a su hijo, Alfried Krupp.

2 Industrias Krupp fue una ficha clave para Alemania tanto en la Primera como en la Segunda Guerra Mundial,
con la innovacién de armas y apoyo econémico, pero aun mas importante con la constante manufacturacion de
armamento después de la primera Guerra Mundial atin cuando el Tratado Versalles lo habia prohibido. Al final,
Alfried Krupp solo cumpli6 tres de los doce afios de prision a los que fue condenado debido a la amnistia
concedida por Estados Unidos en 1951 y gracias a esta también se le devolvio una gran parte de los bienes que
le fueron confiscadosTaylor, T. (1953). Krupp trial: Fact v. fiction, the Columbia Law Review, 53(2), 197-210.
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libramiento de guerras e invasiones a otros paises, el uso de judios y prisioneros de guerra
como obra de mano esclava, la produccion y suministro del gas venenoso y drogas con fines
experimentales y de exterminio de los reclusos en los campos de concentracion, entre otros

crimenes de guerra y lesa humanidad?®.

Aunque, en ambos casos se busc6 la responsabilidad de los directores y empleados mas
no de las corporaciones como tal, los juicios de Nuremberg se consideran el primer
precedente en la aplicabilidad del derecho internacional a corporaciones y donde se reconocio

el papel de las compaiiias en la violacion de derechos humanos:

Si bien la organizacion Farben, como corporacion, no estd acusada en la acusacion de
cometer un delito y no es objeto de enjuiciamiento en este caso, la teoria de la acusacion
es que los acusados utilizaron individual y colectivamente a la organizacion Farben
como instrumento y por medio del cual cometieron el crimen enumerado en la
acusacion. Todos los miembros del Vorstand u organismo de gobierno de Farben que
lo eran en el momento del colapso de Alemania fueron acusados y llevados a juicio.

(Como se citd en Weissbrodt, 2005, pp. 55-56)*

Las compaiiias con el paso de los afios han adquirido més funciones y un papel més activo
en la sociedad, son fuentes de empleo, tecnologia, prosperidad, etc. y es inevitable su impacto

en la calidad de vida de la sociedad que la acoge. En varios casos hemos visto como las

3 Solo trece de los veintitrés fueron encontrados culpables de ciertos crimenes y sentenciados a penas de prision.
Veése United Nations War Crimes Commission, (1949). Law Reports of Trials of War Criminals. London,
Published for the United Nations War Crimes Commission by H.M.S.O

4 El texto original es: “While the Farben organisation, as a corporation, is not charged under the indictment with
committing a crime and is not the subject of prosecution in this case, it is the theory of the prosecution that the
defendants individually and collectively used the Farben organisation as an instrument by and through which
they committed the crime enumerated in the indictment. All the members of the Vorstand or governing body of
Farben who were such at the time of the collapse of Germany were indicted and brought to trial.” United States
v. Krauch, 8 Trials of War Criminals Before the Nuremberg Military Tribunals Under Control Council Law
No. 10 (1952) citado en Weissbrodt, D. (2005). Business and human rights. University of Cincinnati Law
Review, 74(1).
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ganancias de una compaiiia logra superar el PIB de uno o varios paises. Aun asi, es claro que
el poder de las compaiiias y su influencia en la comunidad puede ser potencialmente positivo
como negativo. Una de las razones que nos llevaron a la realizacion de este trabajo
investigativo es que, en la actualidad, el papel y el impacto de las empresas en la sociedad es
dejado al azar y en la presunta buena fe de los empresarios, esa buena fe que los incentivaria
a escoger la proteccion de los DD.HH. sobre mayores ganancias econdmicas. Lo cual es
cuestionable en un mundo donde la globalizacion ha hecho del mercado un lugar ferozmente

competitivo.

En el 2002 el Grupo de Expertos de la ONU encargado de examinar la cuestion de la
explotacion ilegal de los recursos naturales y otras riquezas de la Republica Democratica del
Congo identifico numerosas compaiiias, provenientes de paises desarrollados, que usaron
mano de obra forzada para la recoleccion de recursos naturales y suministraron armamento a

grupos rebeldes implicados en la comision de diversos crimenes de guerra y lesa humanidad.

Ademas, el papel de las empresas en la violacion de DD.HH. no solo se ha dado durante
la presion de conflictos armados o guerras. El trabajo infantil y las condiciones deplorables
de los empleados en fabricas de confeccion son cada vez mas conocidas. Por ejemplo, el
derrumbe del Rana Plaza, fabrica textil ubicada en Bangladesh, genero mas conciencia en el
mercado y en el mundo de la moda sobre las condiciones en las que las fabricas y prendas
eran manufacturadas, pero ademas dicho accidente puso, una vez mas, en el ojo del huracan
la siguiente pregunta: ;las compafiias ubicadas en otro lugar del mundo deberian ser
solidariamente responsables por los dafios y acciones de las compafiias en Bangladesh, Japon,
India, etc. que menoscaban derechos humanos en el proceso de fabricacion de sus productos?
En el caso de la fabrica textil en Bangladesh, marcas como Mango, Walmart, Carrefour, etc.

(deberian responder por los dafos causados a las victimas del derrumbe de Rana Plaza?

Por otro lado, el uso descuidado y sin garantias de las compafias quimicas sobre los
residuos de sus productos y/o las instalaciones de sus fabricas, han generado grandes
consecuencias en poblaciones que por uno u otro medio terminan consumiendo o siendo

afectadas por los residuos o emisiones provenientes de estas. Los casos de Bhopal, India o

12



Dupont vs. Barlett en Parkersburg, Ohio, reflejan el poder que tienen las compaifiias en el
menoscabo masivo de los DD.HH.. En el primer caso debido a un accidente en la planta se
generd el envenenamiento de mas de 500.000 personas, de las cuales un gran nimero aun no
ha recibido compensacion o indemnizaciéon alguna; y en el segundo caso, a causa del
derrame, accidental o voluntario, de los residuos quimicos en la fuente de agua potable causé
mal formaciones y otras enfermedades en los habitantes y animales del lugar (Weissbrodt,

2005, pp. 56-57).

Entretanto los abusos hacia los DD.HH. por parte del sector productivo aumentan también
los varios esfuerzos por definir las responsabilidades directas de las compafias. La
Declaracion de los Derechos Humanos de 1948 marca una fecha hito en el ambito juridico.
El reconocimiento intrinseco de la dignidad humana, la libertad y la igualdad en los derechos
de todos los seres humanos representd uno de los grandes avances juridicos de la humanidad.
Es a través de esta declaracion que los Estados comenzaron a generar obligaciones
vinculantes para la proteccion, el respeto, la garantia, la prevencion y la reparacion de los
DD.HH. de las posibles violaciones y afectaciones que estos pudieran enfrentar en cualquier
momento y lugar del mundo. Ademas, a partir de los eventos mencionados anteriormente se
produjeron los primeros instrumentos internacionales que extendian los deberes sobre los

DD.HH. a actores no estatales.

Las Naciones Unidas en los afios 70 y 80 trat6 de redactar un c6digo de conducta para las
compafiias transnacionales, sin tener éxito. Asimismo, la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo econémico (OCDE) tuvo un similar esfuerzo en 1976 y en el afio 2000,
cuando estableci6 directrices para las empresas multinacionales para promover la conducta
responsable de las compafiias en el desarrollo de sus actividades, pero los DD.HH. fueron
mencionados una sola vez en todo el documento. La Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) en 1977 desarrollo la llamada Declaracion Tripartita de Principios sobre las empresas
Multinacionales y la Politica Social, un instrumento de orientacion directa que urge a las
empresas a seguir las convenciones y recomendaciones laborales. En el Foro Econdmico
Mundial de 1999 el Secretario General de la ONU, Kofi Anna, propuso la creacion de un

‘impacto global’ de valores y principios compartidos para tratar temas como los derechos
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humanos, los estandares laborales y la proteccion al medio ambiente, posteriormente, en el
2010 se cred el Pacto Mundial de las Naciones Unidas como un llamamiento a las empresas
para que incorporasen los 10 principios universales relacionados con los DD.HH., el trabajo,

el medio ambiente y la lucha contra la corrupcion (Kingo, L., 2015).

En el 2003, la Comision de las Naciones Unidas para la Proteccion de Derechos Humanos
aprobd las Normas sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y Otras
Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos, las cuales en su momento se
consideraban la primera iniciativa no voluntaria con mayor aceptacion a nivel internacional,

a pesar de no ser un documento vinculante.

En adicién, desde 1980 cientos de empresas e industrias han adoptado voluntariamente
los llamados Cddigos de Conducta o normas de comportamiento (en términos de
Responsabilidad Social Corporativa) como un medio de autorregulacion, de forma que la
misma compatfiia establece las normas y parametros que debera cumplir con el fin de respetar
y proteger los DD.HH.. Aunque estos codigos voluntarios son de gran importancia, en la
mayoria de los casos sus implicaciones son vagas, pues hay quienes consideran que la
implementacion de estas normas son una estrategia de mercado, mas no la expresion de una

verdadera preocupacion.

En marzo de 2011 John Ruggie, el Representante Especial del secretario general de las
Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, elaboro los ‘Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos’
(PPR) basados en tres pilares: proteger, respetar y remediar. Es importante anotar que,
aunque hay diferentes mecanismos internacionales que han buscado regular la relacion entre
empresas y DD.HH., para el presente trabajo nos enfocaremos en los PPR de Ruggie ya que
se consideran el més reciente y amplio documento sobre el tema, pero si este se considera
vinculante o no, si su campo de accion es insuficiente o si, por otro lado, se requiere un nuevo
instrumento normativo internacional, son algunas de las preguntas que serdn analizadas a lo

largo de este trabajo.
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1.2. El marco actual de los principios rectores sobre las empresas y derechos

humanos

Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos son el instrumento
principal bajo el cual se reglamenta la relacion entre entes corporativos y DD.HH.. A su vez,
estos se cimentan sobre una serie de principios generales o fundamentales, que igualmente
se dividen en principios fundacionales y operativos, a partir de 3 ejes principales o pilares

fundamentales, los cuales seran abordados con mayor profundidad en el presente capitulo.

1.2.1. Los principios generales

El marco actual de obligaciones se divide en 3 pilares fundamentales, a saber:

a) Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos

humanos y las libertades fundamentales;

b) El papel de las empresas como organos especializados de la sociedad que
desempefian funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes aplicables y

respetar los derechos humanos;

c¢) La necesidad de que los derechos y obligaciones vayan acompanados de recursos

adecuados y efectivos en caso de incumplimiento. (PRNU, 2011)

Los principios generales, que son transversales a la estructura de la relacién contenida en
los PR, tienen como fin establecer los 3 pilares fundamentales en los que se cimenta el
modelo actual de proteccion y respeto a los DD.HH.. Siendo estos las obligaciones de los
Estados, el papel de las empresas como 6rganos especializados de la sociedad y la necesidad
de implementacién de mecanismos de control y reparacion en los casos en que los primeros

dos incumplan sus responsabilidades.
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1.2.2. El ambito y alcance de aplicacion de los principios generales

La importancia de la parte introductoria de los PPR radica en la explicacion su d&mbito de
aplicacion, asi pues, el documento establece que estos principios son universales y
atemporales. Lo anterior significa que, deben aplicarse a todos los Estados y empresas, sin
importar su tamafo, ubicacidn, época, sector, personal y estructura, entre otros, con el fin de
propender por una globalizacién sostenible en donde todos los actores involucrados en la
economia y sociedad conozcan y fomenten tanto sus derechos como obligaciones frente a los

derechos humanos (OHCHR, 2013).

Los PPR establecen el marco juridico y politico bajo el cual operan los diferentes actores
relacionados con los derechos humanos, pero, sobre todo, distribuyen cargas y hacen una
distincion entre la naturaleza juridica de estos. Al establecer una clara diferenciacion entre
los deberes de los Estados y las empresas se respeta la naturaleza juridica propia de cada uno
de estos actores, lo que permite diferenciar cudles son las funciones y los deberes de cada
uno en particular. Los Estados, por ejemplo, tienen obligaciones y compromisos mucho mas
amplios® tanto a nivel juridico como a nivel politico, como lo son la proteccion, el respeto,
la vigilancia, la persecucion de infractores, asi como la reparacion y la garantia en el

cumplimiento de los DD.HH. y las libertades.

Estos deberes resultan ser mucho mads rigurosos que los establecidos para otro tipo actores,
pues implican una obligacion de resultado y vigilancia que no tienen las empresas, cuyos
deberes se encuentran mas limitados por la actividad especializada que desarrollan en la
sociedad, asi como el deber negativo que se les impone de respetar los DD.HH.. Este deber
genera una tendencia a una conducta de abstencion mas que de proteccidn, y, en Ultimas,
termina por ser un deber que implica un menor grado de implicacion frente a los DD.HH..
Frente a lo anterior, es importante resaltar que, los PPR no generan nuevas obligaciones de
derecho internacional ni para los Estados, ni para las empresas. Los PR, en general, recopilan

las obligaciones prexistentes de los Estados, contenidas en diferentes Tratados, mientras que,

5 “Encontramos en la doctrina esfuerzos por desarrollar una tipologia de obligaciones generales de los Estados
en materia de derechos humanos, entre los que se destaca el esquema de tres niveles de obligacion formulado
por Eide y receptado tanto por otros autores como por el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, y que se refiere a las obligaciones de «respetar», «proteger», y «realizar» los derechos humanos.”
(Pezzano, L., 2014).

16



las empresas son objeto de una regulacion no vinculante que establece un modelo de conducta

para garantizar el respeto a los derechos humanos.

A pesar de lo anterior, el marco actual contiene una serie de vacios y deficiencias que no
aseguran que, bajo ciertos parametros, existan obligaciones adicionales que se desprendan de
ese deber de respeto®. Si bien estamos, en principio, ante un marco que indica un deber de no
hacer, esto es, de no menoscabar o poner en riesgo los derechos humanos, lo cierto es que en
la practica existen diferentes razones, de orden legal, éticas, practicas y politicas para que las
empresas no solo eviten estas situaciones, sino que, ademads, de forma proactiva, protejan y

garanticen el reconocimiento y la proteccion a derechos humanos.

Finalmente, como parte de estos principios generales, encontramos que existe un acapite
sobre el deber de implementar mecanismos que propicien la reparacion y el acceso a la
justicia de aquellos sujetos afectados por las infracciones de los actores que fundamentan los
primeros dos pilares. Este deber implica que, bajo el marco de Los Principios, se pongan a
disposicion de las victimas todo tipo de medios judiciales y extrajudiciales que permitan
disminuir y reparar los perjuicios ocasionados en detrimento de los derechos humanos de

individuos y comunidades.

1.2.3. El deber del Estado de Proteger los Derechos Humanos

Los Estados son entes territoriales altamente complejizados, los cuales tienen diversas
potestades y obligaciones de todas las indoles. Estas entidades son actores protagénicos y
centrales en la proteccion, garantia, promocion, respeto y vigilancia de los DD.HH.. De lo

anterior que, el sistema internacional haya regulado instrumentos juridicos’ que propicien el

¢ Existen algunas posturas que establecen que, la distincion entre deberes positivos o negativos es improcedente,
puesto que la unidad, no jerarquizacion y, sobre todo, la concurrencia de diversas obligaciones derivadas de un
mismo deber termina por desdibujar los limites entre unos y otros. Vease Serrano, S., (2013) Obligaciones del
Estado frente a los derechos humanos y sus principios rectores: una realacion para la interpretacion y aplicacion
de los derechos. https://archivos.juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/8/3567/9.pdf

7 Algunos de ellos son: La Convencién Internacional sobre la Eliminacién de todas las Formas de
Discriminaciéon Racial; El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; El Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos; La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer; La Convencidn contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o
Degradantes; La Convencidn sobre los Derechos del Nifio; La Convencién Internacional sobre la proteccion de
los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares; La Convencion sobre los derechos de las
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deber y las obligaciones de los Estados de proteger a los individuos de violaciones contra sus
derechos humanos. Estos deberes también han extendido el grado de vigilancia sobre los
terceros que se relacionan con las infracciones a DD.HH..? incluidas las empresas. Los
primeros diez principios se dedican a esta cuestion y ahondan en las obligaciones de los
Estados en relaciéon con los DD.HH., sin embargo, antes de entrar en este apartado se

analizaran de manera breve los antecedentes de estas obligaciones.

Entonces, ;de donde proviene esta relacion entre DD.HH. y Estado, y en qué consiste?
Esta relacion se remonta a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948, en
ella se establece que se considera esencial que los DD.HH. sean protegidos por un régimen
de Derecho. Mientras que, mas adelante en la Declaracion, se hace un pronunciamiento

expreso respecto del deber de los Estados miembros frente a la promocion y proteccion de

los DD.HH.:

Todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como
las instituciones, inspirdndose constantemente en ella, promuevan, mediante la
ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por
medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y
aplicacion universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros

como entre los de los territorios colocados bajo su jurisdiccion. (DUDH, 1948)

personas con discapacidad; La Convencion Internacional para la proteccion de todas las personas contra las
desapariciones forzadas.

8 “El desafio para los estados no se traduce solo en proteger los derechos humanos frente a interferencias
indebidas por parte de los propios agentes estatales, sino también de terceros lo que supone una obligacion
fundada en el derecho internacional. Cuando se trata de hechos no atribuibles a los estados sino a agentes
privados, como las empresas, el Estado tiene el deber de actuar con la “debida diligencia” para prevenir o
responder ante los actos que supongan una violacion de los derechos humanos con mecanismos de
remediacion o restitucion de los mismos. Se trata, pues, de “organizar todo el aparato gubernamental y,
en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico” con la
finalidad de “prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos (...) y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafos
producidos por la violacion de los derechos humanos™” (Lucena, I. V., 2017, p. 77). De este modo, en palabras
de Lopez Hurtado “se ha asentado en el derecho internacional de los derechos humanos que hechos o
actos perpetrados por particulares, no imputables directamente al Estado, pueden atribuir responsabilidad
al Estado cuando este ha omitido o no ha desplegado su conducta con el objeto de prevenir, investigar, sancionar
o reparar un hecho constitutivo de una lesién o puesta en peligro de un derecho amparado por el derecho
internacional ” (2016).
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1.2.3.1.  Del principio fundacional del deber de proteger que tienen los Estados

El derecho interno de los paises debe garantizar este deber de “proteger”, el cual tiene que
contemplar medidas para prevenir, investigar, castigar y reparar abusos de terceros mediante
el uso de leyes, politicas internas, drganos encargados y agentes del Estado, tal y como lo
establece el primer principio. La transiciéon de los DD.HH. de principios a politicas y
realidades tangibles estd mediada por la existencia de un Estado de Derecho que incorpore
en su constitucion, leyes y érganos una consciencia y una politica efectiva de armonizacion

con el régimen internacional de proteccion a los DD.HH..

Esta estructura de proteccion, que mana de los tratados internacionales y de la
normatividad internacional hace que:

Los Estados asuman una responsabilidad primaria de asegurar — a través de todas sus

instancias y niveles de gobierno, asi como del conjunto de los poderes publicos que lo

integran — que estos derechos sean respetados, protegidos y cumplidos plenamente. Y

esa responsabilidad alcanza también a todos los componentes de la sociedad en general,

lo que incluye a las instituciones internacionales, los individuos, las familias, las

empresas y la comunidad. (Mujica, P. J., 2010, p. 64)

Ahora bien, los PPR reiteran este deber de proteccion. Sin embargo, como queda
explicitamente referenciado en Los Principios, no se extiende a todos los casos de violaciones
a DD.HH.. La responsabilidad de los Estados solo puede ser enmarcada en aquellas
situaciones en donde sea el Estado mismo el que haya incurrido en una violacion o afectacion
de los derechos humanos o cuando se demuestre que este actud en detrimento de sus
obligaciones de proteccion en las circunstancias en que, aunque el dafio sea por una accioén u

omision de un tercero, el Estado no hubiera cumplido con prevenir el dafio’.

% Lucena Cid, 1. V., (2017). La implementacion de los Principios Rectores sobre las Empresas y los derechos
humanos. Implicaciones para los Estados. Universidad Carlos III de Madrid. https://e-
revistas.uc3m.es/index.php/UNIV/article/view/3557/2173
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1.2.3.2.  Enunciacion sobre conductas esperadas por las Empresas

Como parte de esta estructura y atendiendo a lo establecido en el segundo principio, los
Estados tienen mayoritariamente un deber de prevencion y supervision en lo referente a su
relacion con las empresas. Por un lado, el marco juridico que el Estado debe desarrollar y
hacer cumplir debe estar encaminado a que todas las empresas que desarrollen sus actividades
comerciales en su territorio deberdn dar estricto cumplimiento en lo que respecta al respeto
por los DD.HH.. El deber de respeto constituye la esencia de la relaciéon entre empresas,

derechos humanos y Estados.

La potestad que otorga el Estado de desarrollar una determinada actividad econémica debe
estar limitada por una serie de elementos normativos que permitan conocer, en virtud del
principio de tipicidad, las conductas contrarias a derecho que menoscaben los DD.HH..
Asimismo, este principio incita a establecer claramente una delimitacion de las conductas
tanto a nivel nacional como transnacional, puesto que, las empresas que tengan un origen en
un determinado Estado no pueden aprovecharse de la extraterritorialidad de sus actividades
econdmicas con el objetivo de caer en una laguna juridica o evitar la aplicacion de las normas
propias de su Estado de origen. Este principio vincula las razones politicas y juridicas para
que las empresas no evadan y conozcan las obligaciones legales que tienen en materia de

DD.HH.."°

Tal y como lo mencionan los PPR, este tipo de medidas se estructuran con el fin de
garantizar una conducta previsible por parte de las empresas, especialmente cuando estas
obtienen beneficios del Estado Social de Derecho, como el reconocimiento de una personeria

juridica, la posibilidad de explotacion de recursos y de realizar actividades mercantiles e

19 Como plantea Carlos Lopez Hurtado (2016), la globalizacién econdmica ha presentado ciertas barreras para
establecer mecanismos e instituciones de gobernanza global que permitan a los Estados y a la sociedad hacer
un control desde una perspectiva de DD.HH. o, por lo menos, mas social, por lo que Los Principios encaminan
esta discusion: “la distancia creciente entre el impacto y alcance de los actores econdmicos y la capacidad de
las sociedades para gerenciar o manejar las consecuencias de esos fenomenos.6 Se trata de la paradoja entre
una creciente globalizacion o internacionalizacion de los intercambios econdmicos en los que las empresas
transnacionales son las grandes protagonistas, y la capacidad y los instrumentos a disposicion de la sociedad y
los gobiernos para manejarlos y direccionarlos hacia el bien comun. En la practica, la globalizacion econdémica
no viene aparejada de normas e instituciones sociales y medioambientales. Los Principios Rectores se presentan
como una respuesta a ello, aunque no la tnica o mas comprensiva, pero como un ejemplo de lo que se puede
lograr si se construyen normas e instituciones desde una perspectiva de la ‘nueva gobernanza’” (pp. 3-4).
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incluso, en ocasiones, la participacion del Estado en dichas actividades empresariales y en

las ganancias que se derivan de dicha actividad empresarial.

1.2.3.3.  Del principio operativo de las funciones reglamentarias y normativas del

Estado

Los PPR también hacen mencion expresa de las conductas y acciones que debe promover el
Estado, especialmente en lo relativo a su deber de proteger, las cuales se resumen en: 1) hacer
cumplir las leyes relativas a empresas y DD.HH., y evaluar su impacto; i1) Asegurar que el
derecho mercantil o corporativo propicien el deber de respeto y no solo la ganancia
econdmica; ii1) Asesorar a las empresas sobre como deben respetar los derechos humanos;
iv) Exigir a las empresas que den a conocer como relacionan su actividad con el impacto a

derechos humanos, y alentar la promocion del marco legal correspondiente.

Si bien se explora la posibilidad de que las empresas participen activamente en el respeto
por los DD.HH., los PPR siguen reconociendo un deber més amplio de los Estados, cobijado
por la obligacion de proteccion de estos. Lo anterior, realza que las obligaciones en materia
de proteccion y garantia de los DD.HH. siguen principalmente en cabeza del Estado. Siendo
asi que la supervision del cumplimiento de las obligaciones en materia de DD.HH., la
incidencia de otras esferas del derecho en estas, la asesoria sobre como se deben respetar, la

promocion y la exigencia de rendicion de cuentas siguen siendo deberes puntuales del Estado.

Frente a esta situacion, es necesario resaltar el poco compromiso que han tenido los
Estados con el cumplimiento de sus deberes en materia de DD.HH.,!! asi como la tremenda
carga administrativa que supone velar por el cumplimiento propio y el de terceros. Si bien
el control judicial, organico y legislativo es necesario para garantizar una adecuada

proteccion de los DD.HH. y debe ser un eje central de dicha mision, no deberia ser el tinico,

1 La Deutsche Welle (2019) ha sefialado algunas de las violaciones mas recientes de los ultimos afios: La
situacion de guerra de Libia, Yemen y Siria, las represiones contra protestas pacificas en Egipto, Hong Kong e
Iran, o la constante afectacion de derechos de refugiados, migrantes y personas LGBTIQ.
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especialmente porque empresas y Estados se han beneficiado de, y han promovido en

diferentes escenarios, la violacion a DD.HH..!?

Los mismos PPR reconocen esta limitante y en esta seccidon se menciona de forma expresa
la laguna juridica que existe al respecto:
El incumplimiento de las leyes en vigor que directa o indirectamente regulan la
observancia de los derechos humanos por las empresas constituye una laguna legal
frecuente en la practica de los Estados. Puede tratarse tanto de leyes de no
discriminaciéon como de leyes laborales, ambientales, relativas a la propiedad, a la
privacidad y al soborno. Por consiguiente, es importante que los Estados examinen si
se estan aplicando eficazmente esas leyes y que se pregunten, de no ser asi, por qué
motivos se incumplen y qué medidas podrian razonablemente corregir la situacion.

(PRNU, 2011)

12 Una ampliacion de esta idea se encuentra en el reporte Corrupcion y Derechos Humanos de la CIDH (2019):
“En el caso Ramirez Escobar contra Guatemala (2018) relacionado con la adopcidn irregular de la victima del
caso y su hermano, la Corte Interamericana formuld algunas apreciaciones generales sobre el tema de
corrupcidn que son inéditas en su jurisprudencia, asi como el impacto que esta tiene en los derechos humanos.
El Tribunal expreso que: (...) la Corte reitera que estas adopciones se dieron en el marco de un contexto en el
cual la debilidad institucional y la flexibilidad normativa facilito la formacion de redes y estructuras de
delincuencia organizada dedicadas al negocio de las adopciones irregulares. Como fue resaltado por varios
peritos ante esta Corte y por la CICIG, en Guatemala las adopciones no respondian al interés superior del nifio,
sino que casas de abrigo, notarios y autoridades judiciales respondian en gran medida a intereses econdomicos.
Ademas, este Tribunal destaca como estas redes de adopciones ilegales engranadas dentro de las estructuras del
Estado no solo se aprovecharon de las debilidades institucionales y legales del Estado guatemalteco sino
también de la situaciéon de vulnerabilidad de las madres y familias viviendo en situacion de pobreza en
Guatemala. Al respecto, este Tribunal destaca las consecuencias negativas de la corrupcion y los obstaculos
que representa para el goce y disfrute efectivo de los derechos humanos, asi como el hecho de que la corrupcion
de autoridades estatales o prestadores privados de servicios publicos afecta de una manera particular a grupos
vulnerables. Ademas, la corrupcion no solo afecta los derechos de los particulares individualmente afectados,
sino que repercute negativamente en toda la sociedad, en la medida en que “se resquebraja la confianza de la
poblacidn en el gobierno y, con el tiempo, en el orden democratico y el estado de derecho". En este sentido, la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion establece en su preambulo que “la democracia representativa,
condicion indispensable para la estabilidad, la paz y el desarrollo de la region, por su naturaleza, exige combatir
toda forma de corrupciéon en el ejercicio de las funciones publicas, asi como los actos de corrupcion
especificamente vinculados con tal ejercicio” (pp. 35 — 36).
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El problema que surge a partir de esto es que los Estados, si bien deben prestar un servicio
de asesoria e informacion como lo dicta este principio, en la practica los Estados no tienen la
estructura institucional necesaria o la capacidad administrativa para hacerlo, o, en el peor de

los casos, el interés.

Ahora bien, no es coherente que, frente al incumplimiento de terceros, que ademas estan
siendo legitimados por el Estado para ejercer una actividad econémica, el Estado deba dar
solucidon o corregir las situaciones que provengan de las acciones u omisiones de estos
agentes, las cuales estén atentando contra los DD.HH., especialmente por las razones que
hemos expuesto sobre la relevancia e influencia social que ejercen este tipo de personas
juridicas, que van desde tener influencia en las agendas legislativas de los paises, hasta

ostentar activos superiores a los de los Estados.

1.2.3.4. Nexo entre Empresas y Estados

Es indudable la existencia de vinculos que desdibujan hasta cierto punto los deberes de
respeto (empresas) y proteccion (Estados), en virtud de la cercania de los 6rganos y capital
publicos con la actividad empresarial. Este es precisamente el punto del que trata el principio
en mencion y otro de los puntos en donde no existe una claridad en cuanto a la diferenciacion
entre deberes de empresas y Estados, si bien, los PPR mencionan que cuanto mas préximo
esté el Estado de una actividad empresarial mayor es la exigencia de respeto y supervision,
esto no resuelve realmente el problema de la categorizacion de las responsabilidades por

violaciones a DD.HH..

Las empresas pueden ostentar un capital estatal o incluso estar dirigidas directamente por
entes del Estado y esto no genera deberes adicionales para la administracion corporativa. Los
PPR unicamente hacen mencion de que las entidades gubernamentales involucradas deberan
tener una supervision especial de estas, asi como aumentar el deber de debida diligencia en
dichas empresas y reforzar el sistema de respeto por los DD.HH. en la medida en que el

Estado tiene una mayor incidencia en los 6rganos y politicas de dicha empresa'®. Aun cuando

13 Algunos Estados han adoptado medidas tendientes a cumplir con este principio, por ejemplo, en Colombia
se expidi6 el documento CONPES 3851 de 2015, que establece la Politica General de Propiedad Estatal en
donde se tratan temas empresas del Estado y DD.HH..

23



existan estas condiciones no se reconocen en los PPR deberes u obligaciones especiales
relacionadas con el deber de proteccion a los DD.HH. por parte de las empresas, ni siquiera

cuando estas hacen parte del Estado o tienen una estrecha relacion con este.

En contraposicion con lo anterior, los PPR siguen una concepcion tradicional y relacionan
la responsabilidad estatal de aquellos Estados que participen directamente de la actividad
empresarial o tengan nexos con estas, pudiendo incurrir en una violacion a sus deberes de
proteccion. Sin embargo, de manera contraria, no se establecid un deber adicional por parte
de este tipo de empresas, y unicamente se establecio que la vigilancia y el control que ejercen
los Estados debe ser especialmente estricto a la hora de establecer mecanismos de debida
diligencia en este tipo de empresas o en aquellas que estén estrechamente relacionadas con
la actividad estatal. En todo caso, bajo el actual régimen juridico, los Estados siguen
ostentando un deber protagonico de propender en su totalidad por la proteccion de los
derechos humanos y por velar que las empresas, proveedores y demds organismos asociados

cumplan con su deber de respeto.

1.2.3.5.  Principios relativos a empresas, derechos humanos y los conflictos armados

En esta parte de los PPR también se hace alusion a las graves violaciones a DD.HH. en el
contexto de los conflictos armados, estos se encaminan a una funcién de prevencion y
restriccion de las conductas que puedas resultar contrarias a DD.HH. en el marco de los
conflictos armados. Ya que en el marco de dichos conflictos las violaciones a DD.HH. son
frecuentes y cotidianas, sin que por esto pueda desconocerse la responsabilidad estatal y
privada de prestar especial atencion a la prevencion de actividades que puedan menoscabar

los derechos humanos en el desarrollo de dichos conflictos armados.

Asimismo, en México, la Comisién Nacional de los Derechos Humanos (2018) establecié que: “Para la CNDH,
el estandar internacional en materia de empresas y derechos humanos exige al Estado que tome medidas
adicionales de proteccion contra violaciones a derechos humanos producidas por: a) empresas de su propiedad,
b) empresas bajo su control y ¢) empresa que reciban importantes apoyos y servicios de organismos estatales.”
(pp-28-29).

Por otra parte, en Argentina se realizé la iniciativa “Empresas de propiedad estatal y derechos humanos” (2020)
en cumplimiento de Los Principios Rectores, en donde se reconocié que “los derechos humanos no son un
obstéaculo para el desarrollo, son el punto de partida. Los Principios Rectores se han consolidado como un piso
minimo para saber desde dénde estamos hablando”.
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De lo anterior, se desprenden una serie de obligaciones a cargo del Estado con el fin de
colaborar y asistir a las empresas que desarrollen actividades econdmicas en el marco de un
conflicto armado, especialmente atendiendo a la prevencion y la educacion de conductas
irregulares que puedan resultar en afectaciones a los DD.HH. de la poblacion. Dicho proceso
debera realizarse por medio de politicas, leyes y mecanismos legales eficaces que mitiguen

el impacto del conflicto en la poblacion.

Ahora bien, el marco actual presenta una deficiencia en este apartado por lo que, en
diferentes ocasiones, las empresas no solo han contribuido a menoscabar y afectar los
DD.HH. en medio de los conflictos armados, sino que ademas han sido beneficiadas de estas
situaciones al obtener mejores ingresos por la inexistencia territorial del Estado. Estas zonas
de conflicto favorecen y posibilitan la aparicion de zonas grises en lo que respecta a la
legalidad, un territorio sin Estado en cuyo margen se permiten las mas inescrupulosas
realidades, y que, por ende, facilitan la proliferacion de grandes capitales que surgen del
provecho de esa inexistencia estatal que no regula practicas contrarias al derecho, como la

esclavitud, el desplazamiento forzoso, el cultivo de droga, la mineria ilegal, entre otras.

Un ejemplo de lo anterior es visible en el contexto del conflicto armado en Colombia, alli
donde el control territorial era débil y rico en recursos naturales, los grupos al margen de la
ley y las empresas privadas tomaron ventaja de la situacion de inestabilidad para apropiarse

y aduefiarse de las tierras de los campesinos y grupos indigenas con el fin de explotarlas.

Es asi como el Informe del Representante Especial del secretario general de las Naciones
Unidas sobre la cuestion de los desplazados internos de la Mision de seguimiento enviada a
Colombia (2000) establecid que:

el desplazamiento constituye con frecuencia un medio para adquirir tierras en beneficio
de los grandes terratenientes, narcotraficantes y empresas privadas que elaboran
proyectos en gran escala para la explotacion de los recursos naturales. El hecho de que
la mayoria de los campesinos no posean titulo legal sobre la tierra los convierte en

blancos féciles para llevar a cabo ese proceso, que el Defensor del pueblo define como
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‘reforma agraria realizada a punta de pistola’. La OACDH ha recibido testimonios de
granjeros pequefios y medianos "que se han visto despojados de sus tierras por
paramilitares al servicio de narcotraficantes o de terratenientes locales, o que han tenido
que venderlas a bajo precio antes de abandonar la regiéon bajo amenazas de muerte".
También se ha manifestado una pauta analoga de desplazamiento por lo que respecta a
la exploracion y explotacion de los recursos naturales y la ejecucion de proyectos de
desarrollo en gran escala, que en algunos casos no solo afecta estrictamente a los
intereses economicos del pais sino también a los objetivos de las empresas

multinacionales. (pp.13-14)

Lo precedente, sitia a los Estados en una relaciéon compleja ante las empresas que realizan
actividades econdmicas en su territorio. Por un lado, deben garantizar, segun los Principios,
un deber de vigilancia, colaboracion y asesoria para que estas puedan respetar los DD.HH.
en el marco de un conflicto armado, por otra parte, también deben disponer de mecanismos
civiles, penales y administrativos para perseguir y sancionar aquellas empresas que incurran

en violaciones a estos derechos.

Los PPR no establecieron un alcance real de las obligaciones de las empresas frente a los
conflictos armados y su deber de respetar, ya que la carga principal de garantizar la proteccion
de los derechos humanos sigue recayendo sobre los Estados. Evitdindose asi un mayor
despliegue de responsabilidad empresarial, especialmente en aquellos casos en los que las
empresas son las que tienen el contacto estrecho con los grupos al margen de la ley o la

sociedad por la poca o inexistente presencia estatal en determinados lugares.

Los Principios reconocen que algunas de las violaciones mas graves a DD.HH. que han
cometido las empresas lo han hecho bajo el marco de conflictos armados. Aun asi, la
propuesta de respeto se mantiene como una obligacion negativa de no hacer que implica una
especie de estado de pasividad. Mientras que los Estados deben seguir evitando que las

empresas incurran en violaciones a DD.HH., a pesar de ser los que otorgan la potestad para
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ejercer la actividad economica. Como es evidente, el modelo actual restringe en gran medida
la participacion de las empresas en cuanto a la garantias que deben ofrecer a los DD.HH., y
resulta insuficiente para solucionar todos los aspectos y circunstancias que rodean la

actividad empresarial en contextos de conflicto armado.

1.2.3.6.  Cohesion estatal y coherencia politica

Finalmente, dentro del marco juridico de los Principios y las obligaciones del Estado dentro
de este, se encuentra la necesidad de coordinar a los diferentes agentes, Organos,
departamentos, funcionarios, entidades y demads aparatos estatales que participen de la
organizacion nacional, municipal o departamental en materia de DD.HH.. Ello implica tener
la capacidad para que los diferentes agentes y o6rganos del aparato estatal conozcan y sean
asesorados sobre los deberes del Estado en materia de derechos humanos. Igualmente, este
principio exige la existencia de una jerarquizacion normativa clara que permita un desarrollo

legal de conformidad con la proteccion y el respeto por los DD.HH..'*

El Estado debe adoptar medidas internas respecto de sus propios deberes, pero también
del manejo de las empresas y los derechos humanos con el fin de distribuir cargas y brindar
claridad sobre lo pertinente a las obligaciones horizontales (entre entes estatales) y verticales
(entre Estado, empresas, ciudadanos y demds). Lo anterior, con el fin de que exista una
divulgacion de la informacion y normatividad aplicable en materia de DD.HH. y exista una
coherencia politica y social respecto a este compromiso con los derechos humanos desde

cada una de sus posiciones sociales.!’

14 Por ejemplo, La CIDH ha establecido una guia llamada Politicas ptiblicas con enfoque de Derechos Humanos
(2018) en la que se menciona que: “La Comision afirma que el establecimiento de politicas publicas requiere
que los Estados realicen un andlisis exhaustivo y permanente de sus obligaciones en materia de derechos
humanos con el objetivo de generar las politicas necesarias para cumplir con la debida diligencia de
promoverlos, protegerlos y garantizarlos. Como lo sefial6 la CIDH al inicio de este capitulo, los derechos
humanos no son elementos complementarios de las politicas publicas sino el nticleo y razon de ser de la accion
estatal. Esto supone que los Estados tienen la obligacion no solo de adoptar medidas, a partir de la formulacion
e implementacién de politicas publicas, cuando se identifica una situacién de vulneraciéon de derechos sino que
también deben actuar de manera de evitar que dichas situaciones se produzcan. La Comision sefiala que el
analisis exhaustivo y permanente de las obligaciones internacionales de derechos humanos fortalece la
capacidad de los Estados para desarrollar politicas ptblicas de naturaleza preventiva.” (pp.47-48).

15 Esta discusion es bastante amplia, algunos autores piensan que esa distribucion vertical deberia ser mucho
mas estricta y dura, asimismo, se ha planteado el apoyo general del que han gozado Los Principios en materia
politica para visibilizar y el replantear otros instrumentos sobre la materia: “Cinco aflos después de la
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Este acépite también hace un énfasis respecto de la coherencia que debe existir en el marco
de la inversion y del comercio. No debe perderse de vista que, en la celebracion de Convenios
o Tratados, el marco regulatorio de un Estado puede verse modificado segtn los términos en
que estos se pacten, por lo que es necesario que no se otorguen dadivas significativas que
permitan luego a los inversionistas buscar una indemnizacion cuando los Estados, en aras de
materializar sus compromisos con los DD.HH., impidan o restrinjan la actividad econémica
de dichos agentes. Los Estados deben velar porque en el cumplimiento de estos acuerdos no
se limite su capacidad de proteger los derechos humanos, y, de igual forma, deben procurar
que este tipo de instituciones u organismos de cardcter internacional propendan por la
garantia y proteccion de los derechos humanos en los escenarios de posibles violaciones por

parte de las empresas.
1.2.4. La Responsabilidad de las Empresas de respetar los derechos humanos

1.2.4.1. El crecimiento de los entes corporativos ha planteado una problematica

dirigida por su alta esfera de influencia

Las empresas han sido agentes que han afectado de diferentes formas los DD.HH. y, por el
alcance que han tenido sus actividades, el principio de respeto se ha planteado como un punto
de partida para una obligacién que conforme al paso del tiempo, se hard cada vez mas
extensiva y relevante en virtud del crecimiento econdmico, la influencia politica y la

presencia global de ciertas empresas.'® Respetar implica también la implementacion de

aprobacién de los Principios Rectores la atencion gira ahora hacia lo que el Estado debe y puede hacer para
incentivar, u obligar, a las empresas a que operen un proceso de debida diligencia o para que se asegure el
acceso a los recursos y reparaciones efectivas. Esto se traduce en un esfuerzo para ir mas alla de las
declaraciones politicas y tratar de lograr impactos, y mejorar de manera concreta el acceso a los recursos y
reparaciones. Un elemento fundamental que ha impulsado la atencidn creciente sobre las medidas legislativas
y politicas ha sido la iniciacion del proceso intergubernamental hacia un instrumento juridico vinculante sobre
empresas transnacionales y otras empresas de negocios. En efecto, con su énfasis en el elemento juridico y
coercitivo ademads de su acento en el derecho a un recurso efectivo y reparaciones por parte de las victimas de
abusos empresariales, la campafia en favor de un tratado ha desencadenado un proceso positivo y transformador,
independientemente del éxito final que se pueda obtener con la conclusion del tratado. El proceso de aplicacion
de los Principios Rectores ha puesto especial acento en las declaraciones de apoyo politico y la adopcién de
planes de accion nacionales. El apoyo politico se ha expresado a través de declaraciones regionales o
internacionales en las que se reafirma, menciona o reiteran los Principios Rectores y la incorporacion de los
mismos en el proceso de revision de instrumentos existentes.” (Lopez, C., 2016, p. 10).

16 Como lo menciona Mehra, A. (2017) “Los PR no son un techo, sino un umbral minimo a partir del cual crecer
hacia arriba y hacia los lados. Los activistas deben “construir” a partir de los PR para continuar esclareciendo
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medidas y politicas internas. Los PPR ahondan en esta cuestion y disponen una serie de
articulos llamados “principios operativos” que desarrollan dicha idea y contribuyen a
especificar como debe aplicarse el respeto a los derechos humanos desde una perspectiva

corporativa.

1.2.4.2.  Principios Operativos

a. La debida diligencia

El deber de respeto constituye el nucleo central de la relacion entre empresas y DD.HH.. El
deber de respeto se traduce en una estructura de debida diligencia que se compone de cuatro
directrices fundamentales que deben seguir las empresas: 1) la identificacion de practicas de
la empresa contrarias a DD.HH.; ii) la prevencion de las afectaciones a derechos humanos
que estén relacionadas con su actividad; iii) La capacidad de mitigar los impactos negativos
de la actividad empresarial relacionados con los DD.HH.; iv) Remediar los dafios a los
DD.HH. que produzcan en el desarrollo de sus actividades, asi como rendir cuentas ante los
terceros interesados y el Estado. Estos compromisos enmarcan de manera precisa el deber de

respeto que tienen las empresas frente a los DD.HH. y abarcan su totalidad en la actualidad.

Esta estructura representa el eje tematico central de los PPR y su verdadera innovacion. A
pesar de ello, es necesario aclarar que funge como una responsabilidad mas que una
obligacion. Esto indica que, el régimen actual es una norma de soft law que no permite
generar una vinculacion o consciencia de obligatoriedad de las empresas con los DD.HH..
Aun cuando se relacionan con un proceso relativamente sencillo de identificacion y
correccion, los PPR, asi como las demds normas que se relacionan con esta temadtica, no

logran establecer un fin u objetivo claro que permita una eficiencia del modelo juridico

las formas en que los Estados pueden y deben cumplir su deber de proteger, y las maneras en que las empresas
pueden y deben cumplir con su responsabilidad de respetar. Construir a partir de los PR implica que los
interesados delimiten sectores concretos de actividad o dafios especificos y profundicen el contenido de lo que
significa que las empresas respeten los derechos humanos y que los Estados los protejan en contextos
particulares. Sin bien los PR son un buen punto de partida para la discusion, no deberian ser el tnico foco de
atencion. Los PR son un marco a partir del cual “construir” porque los vacios existentes pueden ser llenados.
Como sefiala Ruggie, entre esos vacios estan los de gobernanza generados por la globalizacion, que habria que
llenar para garantizar la solucién juridica de problemas como las violaciones graves de derechos humanos o
incluso la aplicacion extraterritorial del derecho.” (pp. 208-209).
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actual. Como norma de soft law no tienen ninguna exigibilidad y como responsabilidad no

genera consecuencias juridicas por su desacato.

Ahora bien, es importante tener en cuenta que, si bien este deber de respeto puede
combinarse con otras practicas empresariales como la RSC, Los Principios constituyen un
fin en si mismos y un deber independiente. Por ello, las empresas deben implementar un
proceso de debida diligencia como ntcleo del deber de respeto, que logre establecer en sus
organos directivos y su administracion una consciencia de respeto por los DD.HH.. La debida
diligencia, es definida por la ISO 26000 (2010) asi:

proceso exhaustivo y proactivo para identificar los impactos negativos reales y
potenciales de caracter social, ambiental y econdmico de las decisiones y actividades
de una organizacién a lo largo del ciclo de vida completo de un proyecto o de una

actividad de la organizacion, con el objetivo de evitar y mitigar dichos impactos

negativo. (seccion 2.4)

Mientras que, el Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos (2012) define
la debida diligencia de la siguiente manera:
La medida de prudencia, actividad o asiduidad que cabe razonablemente esperar, y con
la que normalmente actlia, una [persona] prudente y razonable en unas circunstancias
determinadas; no se mide por una norma absoluta, sino dependiendo de los hechos
relativos del caso en cuestion”. En el contexto de los Principios Rectores, la diligencia
debida en materia de derechos humanos constituye un proceso continuo de gestion que
una empresa prudente y razonable debe llevar a cabo, a la luz de sus circunstancias
(como el sector en el que opera, el contexto en que realiza su actividad, su tamafio y

otros factores) para hacer frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos.

(o))

30



Como lo sefialan Ibafiez & Ordofiez (2014) la debida diligencia es un proceso de gestion
de riesgo permanente y razonable que tiene por objeto prevenir las practicas de riesgo en
DD.HH.. Lo anterior, independientemente de la capacidad, el contexto y las particularidades

propias de cada industria o empresa, seglin lo sefiala el principio 17.!7

b. Compromiso politico

Las empresas deben asumir un compromiso politico con el respeto por los DD.HH., y dicho
compromiso, debera verse reflejado en algun instrumento interno o politica de la compaiiia.
Este compromiso tiene que cumplir con una serie de caracteristicas que contemplan Los
Principios: la aprobacion del mas alto 6rgano directivo, asi como de los miembros de dicho
estamento, recibir asesoramiento interno y externo sobre la materia, su visiéon y misioén en
relacion con los derechos humanos, especialmente en lo referente a qué se espera de los
miembros y directivos de la empresa y de sus proveedores, asimismo, dicha politica debera

ser comunicada a todas las personas interesadas y debera ser publica y de facil acceso, y,

17 Respecto a la debida diligencia en materia de derechos humanos, los Principios Rectores en la seccion 17
(2012) menciona lo siguiente “Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias
negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas deben proceder con la diligencia debida
en materia de derechos humanos. Este proceso debe incluir una evaluacion del impacto real y potencial de las
actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la actuacion al respecto; el
seguimiento de las respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas.

La diligencia debida en materia de derechos humanos:

a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que la empresa haya provocado o
contribuido a provocar a través de sus propias actividades, o que guarden relacion directa con sus operaciones,
productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales;

b) Variara de complejidad en funcién del tamaiio de la empresa, el riesgo de graves consecuencias negativas
sobre los derechos humanos y la naturaleza y el contexto de sus operaciones;

¢) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos pueden cambiar con el tiempo,
en funcion de la evolucion de las operaciones y el contexto operacional de las empresas” (pp.20-21).
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finalmente, debe estar reflejada en el sistema operacional o en el procedimiento de

produccion de la empresa.'®

En la Guia para la Interpretacion de la Responsabilidad de las Empresas de Respetar los

Derechos Humanos (2012), se hace un especial énfasis en esta cuestion:

La expresion ‘compromiso politico’ se utiliza aqui para designar una declaracion
publica y de alto nivel formulada por una empresa para exponer su intencion de hacer
frente a su responsabilidad de respetar los derechos humanos. El compromiso hace que
esa intenciébn se convierta en una politica clara, de caracter general, que sera

determinante en la forma de llevar a cabo sus actividades. (p.30)

Este compromiso, que debera ser adoptado como politica por las empresas, debera
contener, a rasgos generales, qué es lo que espera la empresa de sus empleados, directivos y
colaboradores en materia de DD.HH.. Asimismo, el compromiso deberd abarcar todo el
proceso productivo de la empresa y debera tener en cuenta los principales derechos humanos
que puede afectar la empresa en el desarrollo de sus actividades, para evitar realizar una

politica que caiga en el vacio y sea inaplicable.

¢. Recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o independientes

Para cumplir con los principios operativos, las empresas tendran que obtener la debida
capacitacion interna y externa que permita adquirir la experiencia y el conocimiento
necesario para poder implementar una politica y un proceso de debida diligencia en materia
de DD.HH.. En este sentido, la aplicacion de auditorias, controles y asesorias constantes

pueden contrastar con la creencia comun de que Los Principios se enmarcan como

18 Sobre la importancia de incorporar este tipo de compromiso politico puede consultarse la Guia para la
Interpretacion de la Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos establece que,
“Respetar los derechos humanos no es una responsabilidad pasiva: exige accion por parte de las empresas. Es
relativamente facil para una empresa decir que respeta los derechos humanos, e incluso puede creer
genuinamente que lo hace. Sin embargo, para que esa afirmacion tenga legitimidad es necesario que la empresa
sepa, y pueda demostrar, que respeta los derechos humanos en la practica. Para eso es necesario, a su vez, que
la empresa haya adoptado determinados procesos y politicas. En los Principios Rectores se definen como: una
declaracion de compromiso politico” (p.32).
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obligaciones de no hacer, o lo que es igual en el imaginario colectivo de las empresas, el no

tener que efectuar o ejecutar algin tipo de accion tendiente a respetar los derechos humanos.

d. Incluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados y otras

partes interesadas

Este aspecto tiene que ver con la inclusion de las opiniones consultivas con las que deberia
contar la empresa de los grupos potencialmente afectados y las partes interesadas en su
actividad econdémica. Aqui, nuevamente se encuentra con que, contrario a la actitud pasiva 'y
enfocada al no hacer, las empresas deben contar con conductas activas para garantizar el
deber de respeto. Al actuar, las empresas tienen que contar con cierta legitimacion o, por lo
menos, con una comunicacion previa con aquellos actores interesados o afectados por su
actividad econdmica, lo que encaja perfectamente con figuras de derecho internacional como

la consulta previa.'®

e. Investigar e incorporar los resultados de la evaluacion sobre afectaciones a

derechos humanos

Si bien no se establece que deba alcanzarse un consenso sobre la actividad empresarial y las
posibles afectaciones, en el marco actual si se evidencia un interés porque las empresas tomen
alternativas y medidas para evaluar las posibles consecuencias negativas de su presencia o
actividad, y que tomen medidas para garantizar que este impacto se prevenga o en su defecto
se mitigue o se repare. Los Principios poco ahondan en la cuestion del equilibrio o andlisis
que debe existir entre la persecucion de fines econdémicos y el respeto por los DD.HH.. Pero,
en todo caso, procuran que las empresas integren en sus procesos cuestiones relativas a
derechos humanos, especialmente aquellas que sean conocidas a partir del proceso de debida

diligencia que estas adelanten sobre su propia actividad empresarial.

19 La Guia para la Interpretacién de la Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos
menciona sobre este principio en particular que: “Para cualquier empresa, evaluar sus riesgos relacionados con
los derechos humanos es el punto de partida para comprender como llevar a la practica su declaracion de politica
con respecto a los derechos humanos y, por tanto, su responsabilidad de respetarlos. Es el requisito previo para
saber como prevenir o mitigar las consecuencias negativas potenciales y como reparar cualquier consecuencia
negativa real que pueda causar o contribuir a causar. Por tanto, es el primer paso fundamental en la gestion del
riesgo relacionado con los derechos humanos.” (p.47).
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Este proceso de investigacion e incorporacion debe adoptar medidas tanto cualitativas
como cuantitativas sobre los impactos negativos y positivos que generen las empresas en el
dafio o proteccion de los DD.HH.. En general, este principio ahonda en la medicion interna
y externa de los impactos de la empresa en su entorno, aprovechando las diferentes fuentes
y herramientas que tenga a su disposicion para calificar el desempefio de su gestion de riesgos

en materia de derechos humanos.2’

f. La transparencia y la comunicacion efectiva

En el marco actual de los PPR se requiere que las empresas cuenten con mecanismos para
una comunicacion directa, efectiva, eficiente y transparente de la informacion necesaria sobre
su responsabilidad de respeto y debida diligencia. Como parte de este proceso, la politica de
respeto debera ser publica y accesible para los interesados, como también deberan serlo los
resultados de la evaluacién de impactos negativos y las gestiones corporativas para mitigar,
prevenir o reparar su impacto. Las empresas que quieran realmente surtir un proceso integral
de respeto conforme a los PPR deben transmitir a los interesados los resultados de dicha
politica, asi como la informacidn que, sin ser confidencial, permita establecer que la empresa

estd cumpliendo con su responsabilidad de respetar.

Este mecanismo de comunicaciéon no debe tener una determinada forma?', pero,

tradicionalmente, esta informacion ha sido elevada junto con el informe o reporte anual de

20 La Guia para la Interpretaciéon de la Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos
(2012) menciona sobre este principio en particular que: “Es un axioma generalmente reconocido que “lo que
se puede cuantificar se gestiona”. Hacer un seguimiento de la forma en que una empresa ha respondido ante las
consecuencias negativas, tanto reales como potenciales, sobre los derechos humanos es esencial para que su
personal pueda recibir crédito por sus éxitos en el respeto de los derechos humanos, bien a nivel interno ante la
administracion, bien a nivel externo ante los accionistas y otros interesados” (p.66).

21 Sobre la forma de comunicacion y lo mencionado en este apartado, la Guia (2012) establece que, “Si el
propdsito es comunicar a los interesados que pueden verse afectados de qué forma estd abordando la empresa
un riesgo relacionado con los derechos humanos que ha detectado, la comunicacion podria limitarse a ese grupo
y se deberian tener presentes las barreras relacionadas con la alfabetizacion, el idioma y la cultura (por ejemplo
si la comunicacion verbal se considera mas respetuosa que la comunicacion por escrito). La organizacion de
reuniones con el grupo o sus representantes legitimos puede ser la forma de comunicacion mas apropiada y
satisfactoria. Si el objetivo es responder también ante los accionistas y otras partes interesadas, incluida la
sociedad civil, por la forma en que la empresa estd haciendo frente a un riesgo especifico o a los riesgos en
general, quizd sean apropiados los documentos y las exposiciones en una reunién anual general, las
actualizaciones a través del sitio web, el envio de mensajes a listas de correo electronico de quienes se
identifiquen como partes interesadas u otros medios de comunicacion similares ” (p. 68-69).
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las empresas. Sin embargo, dicho reporte no suele contener detalles acerca del como las
empresas estan logrando respetar y cumplir con el marco normativo de los PPR. En el mejor
de los casos, las empresas afirman cumplir con los estdndares sobre la materia, las mejores
practicas y con el presente marco normativo, pero en la realidad resulta imposible saber hasta
qué punto esto resulta ser cierto. La rendicion de cuentas es, sobre todo, un mecanismo
idoneo, periddico y eficaz para certificar ante terceros y ante los miembros de la empresa que

se estd cumpliendo con sus compromisos y deberes en materia de DD.HH..

1.2.5. El Acceso a Mecanismos de Reparacion

El pilar tres habla sobre mecanismos eficaces para reparar y remediar las afectaciones a
DD.HH.. Este pilar se encarga de desarrollar los mecanismos de reparacion y acceso a la
justicia que deben garantizar tanto los Estados como las empresas cuando afectan los
DD.HH.. Los Principios desarrollan la idea de que deberan existir diferentes mecanismos de
proteccion los cuales deben ser armonicos y podran ser de naturaleza oficial (judiciales),
como de naturaleza complementaria (extrajudiciales). A pesar de que los PPR establezcan
este modelo dualista, reconocen a su vez que, el Estado deberd tener mecanismos mas
amplios y eficientes en materia de reparacion, y que estos son la base para un marco de
reparacion mucho mas amplio y, de manera subsidiaria o complementaria, las empresas
deberan ofrecer mecanismos de reparacion conforme a la estructura de debida diligencia del

punto anterior??,

Los Estados, como se observo en el primer pilar, tienen deberes de investigar, castigar y

reparar las violaciones a DD.HH.?3. En este sentido, se justifica la exigencia de Los Principios

22 En general, el tercer pilar reconoce distintos medios para acceder a la reparacion, El Cuaderno Guia De los
Principios Rectores ONU sobre Empresa y Derechos Humanos (2013) ahonda en esta idea, “El objetivo, por
tanto, de los PR se centr6 en proveer instrumentos practicos para un remedio efectivo con el fin de poder sortear
los habituales obstaculos existentes en el acceso al remedio por los afectados y, de esta manera, dotarles de unos
mecanismos eficaces de reclamacién de los derechos vulnerados. Con el fin de sortear los problemas
anteriormente mencionados, los Principios Rectores categorizan los mecanismos de reclamaciéon por su
naturaleza, diferenciando por una parte entre estatales y no estatales -que pueden ser paralelos y no excluyentes
y, por otra, entre judiciales y no judiciales, que pueden ser de iniciativa publica o privada. Ademas incluy6 los
mecanismos de arbitraje y otros basados en el didlogo.” (p. 38).

23 El Cuaderno Guia De los Principios Rectores ONU sobre Empresa y Derechos Humanos (2013) menciona

que, “La obligacién del Estado va desde prevenir que ocurran los impactos hasta asegurar su reparacion, en el
caso de que lleguen a ocurrir. Cada Estado debe establecer qué tipo de politicas, leyes, reglamentos y medidas
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de establecer diferentes medios de reparacion y acceso a la justicia por parte de estos, bien
sea a través de medios penales, administrativos, laborales, civiles, entre otros. Dichos
mecanismos, en virtud de las obligaciones que se recopilaron en el primer pilar, deberan
comunicarse al publico para que estas puedan ser accesibles, asimismo, debera informarse
sobre su funcionamiento, finalidad y modo de acceso/operacion. Los Principios, establecen
que, esta responsabilidad tiene un caracter doble; de forma y de fondo. Como se establecid,
el Estado y los demés actores que ofrezcan medios de reparacion tienen un deber de
estructurar mecanismo de reparacion efectiva que pueden variar en su naturaleza, sin
embargo, esto solo garantiza el requerimiento formal. Mientras que, desde la perspectiva de
fondo, los mecanismos de reparacion deben aportar medidas de proteccion y reparacion

efectivas que, segtin Los Principios podréan variar en sus formas y alcances.?*

1.2.5.1. Mecanismo judiciales y extrajudiciales del Estado

Los Estados deben establecer tribunales que ofrezcan mecanismo de reparacion efectivos en
casos de violaciones a DD.HH.. Dichos tribunales deben garantizar los derechos procesales
de los individuos, asi como la independencia e imparcialidad de estos con el fin de efectuar
procesos transparentes y garantistas. Los Principios hacen sobre todo una advertencia sobre
el deber de garantizar el acceso a la justicia, es decir, a los medios judiciales propios del
Estado con el fin de obtener una reparacion. En esta medida, se insta a los Estados para que
eviten incurrir en medidas dilatorias, exigencias desproporcionadas y demas obstaculos

legales que puedan impedir el efectivo goce de este derecho y el acceso a sus tribunales. En

judiciales son las mas adecuadas, teniendo en cuenta su propio contexto (PR 1). Las problematicas en el ambito
de las empresas y los DDHH que requieren la respuesta de cada Estado son especificas en cada caso: riesgos
de vulneracion de distintos derechos, diferentes estadios de madurez, contexto legal y normativo, recursos
naturales disponibles, sectores de actividad predominantes, presencia de empresas extranjeras, presencia de sus
empresas en el extranjero, relacion con otros Estados, etc. No hay una receta tinica y cada Estado debe encontrar
la suya”. (p. 22).

24 Los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos (2012) establece que, “los mecanismos
de reclamacion examinados en este capitulo pueden revestir diversas formas sustantivas destinadas, en términos
generales, a contrarrestar o reparar cualquier dafio a los derechos humanos que se haya producido. La reparacion
puede incluir disculpas, restitucion, rehabilitacidn, compensaciones econémicas 0 no econémicas y sanciones
punitivas (ya sean penales o administrativas, por ejemplo multas), asi como medidas de prevencion de nuevos
dafios como, por ejemplo, los requerimientos o las garantias de no repeticion”. (p. 33).
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general, Los Principios velan por el adecuado funcionamiento de los mecanismos judiciales
y, al mismo tiempo, reconocen que, en la practica, existen desigualdades inherentes al modelo
actual, en virtud de la comparacion de recursos econdmicos, técnicos, juridicos y politicos
entre las empresas y los afectados. En este sentido, el marco actual invita a prestar especial
atencion a los grupos marginados o a las personas vulnerables dentro de todo el proceso de

reparacion, desde el acceso hasta su resolucion final.?

Los Principios reconocen que no toda solucion de violaciones a los DD.HH. debe provenir
de una instancia judicial. Ello, en virtud de que los Estados pueden promover, crear o
fomentar soluciones extrajudiciales que, en todo caso, faciliten la via de reparacion para los
afectados. Los procesos judiciales pueden ser un mecanismo mas demorado y sujeto a ciertos
obstaculos, lo que insta a los Estados a que busquen mecanismos de mediacioén que tengan
en cuenta diferencias culturales y de desigualdad entre las partes, asimismo, estos métodos
pueden facilitar el acceso a la reparacion en cuanto pueden poner a las partes en un dialogo
donde tengan un peso similar, mas que en un conflicto donde medien capacidad econdmica,

técnica o politica, como suele ser el escenario judicial.

1.2.5.2. Mecanismos de reparacion no estatales

Como parte de la propuesta de los PPR, se exhorta a las empresas a propiciar métodos

alternativos de solucion de conflictos y mecanismos de reparacion a nivel operacional para

25 El Cuaderno-guia de los principios Rectores ONU sobre empresas y derechos humanos (2013) menciona al
respecto: “Por esa razon, los PR realizan un diagnostico e identifican aspectos especificos de mejora para los
Estados tanto en el momento del acceso como durante la investigacion y sancion de actividades empresariales
(PR 26) y que afectan tanto a obstaculos judiciales, como a la existencia de corrupcion y a los obstaculos y
persecucion a defensores de DDHH. Tanto legales como précticos, los obstaculos identificados son: Falta de
recursos econdémicos y técnicos (publicos y privados); Desincentivos (financieros, sociales y politicos) para el
ofrecimiento de asistencia juridica, y de otro tipo, a las victimas; Distinto nivel de proteccion para grupos
especialmente vulnerables; Necesidad de conocimientos especializados, recursos y voluntad politica para la
investigacion de las grandes empresas por los fiscales estatales; Ausencia de herramientas adecuadas para
presentar reclamaciones grupales; Especiales dificultades en el acceso al remedio por migrantes (casos de doble
denegacion de justicia, acogida y origen); Comportamientos empresariales que limitan el acceso (directos o
indirectos); La atribucion de responsabilidad entre los miembros de un grupo empresarial; Problemas en la
responsabilidad penal de las empresas transnacionales: Razones de admisibilidad para la jurisdiccion
extraterritorial Necesidad de respuestas nacionales y regionales La posibilidad de crear una autoridad penal
global para Empresa y DDHH.” (pp. 38-39).
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remediar las consecuencias negativas de sus actos?®. Estos mecanismos deben ser

implementados directamente por las empresas y tienen como fin facilitar el acceso a una
reparacion directa por parte del agente infractor. Igualmente, estos métodos alternativos
ofrecen ventajas considerables para ambas partes involucradas, ya que, de un lado,
disminuyen los costos de reclamacion y permiten tener un alcance transnacional que, como
vimos, representa una de las principales criticas de los mecanismos judiciales. Mientras que,
por otra parte, este tipo de soluciones brindarian celeridad y reparaciones que pueden estar

mejor enfocadas, al provenir de una fuente directa que conocio la afectacion (la empresa).

El método judicial brinda a un tercero la posibilidad de resolver el conflicto, pero no
garantiza que realmente exista una reparacion conforme a la violacion o tenga una garantia
de no repeticion. La cercania entre comunidades, victimas y empresas, por el contrario, puede
beneficiar en gran medida la cooperacion necesaria para establecer limites, controles,
acuerdos y modificaciones en los procesos operativos que afecten derechos humanos. En
una cuestion aparte, los mecanismos alternativos también pueden ser provistos por
organismos internacionales, organizaciones sociales y o6rganos internacionales de derechos
humanos. En todo caso, los PPR contemplan que las empresas deben participar de estos

mecanismos bien sea como parte o como proveedores de estos servicios.?’

26 «“Los Principios Rectores hablan de ‘remediar’, como los procesos que proporcionan una remediacion frente
a una consecuencia negativa para los DD. HH. o como los resultados que pueden contrarrestar o compensar esa
consecuencia. De esta forma, las empresas deben contribuir directamente a remediar el dafio de manera puntual
y eficaz. En funcién de la naturaleza del dafio causado, la remediacion puede adoptar varias formas: una
disculpa, una indemnizacidn, el cese de alguna actividad. No obstante, antes de realizar cualquier tipo de
remediacion, las empresas deben crear mecanismos de reclamacion a nivel operacional, como lo mencionan los
Principios Rectores, como una via formal a través de la cual los grupos de interés plantean sus inquietudes con
respecto a agravios de los DD. HH. En los Principios Rectores, el término “mecanismo de reclamacién de nivel
operacional” abarca los mecanismos situados al nivel de la empresa, como sobre el terreno, y al nivel de los
proyectos de la empresa. Las personas que han visto vulnerados sus DD. HH. frente a la actividad empresarial
deben conocer estos mecanismos y conocer el protocolo para utilizarlos. El acceso segun los Principios Rectores
se entiende como proporcionar una via de recurso temprana que permita identificar o atender las quejas de los
interesados afectados antes de que las consecuencias negativas se agraven o de que se produzca un dafio mayor”.
(Sanchez, K., 2018, p. 52).

27 La Guia para la interpretacion de la Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos
(2012) explico esta cuestion, los beneficios que podria aportar las empresas y las formas de aplicacion de este
tipo de medidas: “Lo normal es que, para una empresa grande o que plantee riesgos importantes en relaciéon con
los derechos humanos, sea mas apropiado establecer su propio mecanismo de reclamaciéon. Las empresas
pequeiias y medianas con riesgos limitados en relacion con los derechos humanos pueden establecer también
mecanismos de reclamacion que, aunque sean sencillos, puedan satisfacer los criterios de eficacia establecidos
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Estos mecanismos, ademas, no deben centrarse inicamente en reparar a los afectados, sino
que, de igual forma y como se observo en el punto anterior, estos pueden fungir como
métodos y vias de comunicacion directa con las partes interesadas con el fin de realizar
consultas previas, didlogos, busqueda de soluciones conjuntas o de acuerdos programaticos
entre la sociedad y la empresa. No obstante, estos mecanismos no pueden, ni deben sustituir
a los mecanismo estatales, judiciales o extrajudiciales. Si bien pueden ser utiles para mejorar
el proceso de debida diligencia, asi como el deber de respeto, en ninglin caso debe obviarse
el hecho de que los interesados o afectados pueden hacer uso de los mecanismos
tradicionales, los cuales, de por si, son un derecho, en contraposicion con las sugerencias de

los PPR.

1.2.5.3. Eficacia de los mecanismos de reclamacion extrajudiciales

Los procesos extrajudiciales que sean ofrecidos tanto por agentes estatales como no estatales
deben contar con una serie de garantias para su correcta implementacion, pues de lo contrario
podria existir un abuso por parte de las autoridades que los brinden.?® Estos mecanismos, por

lo tanto, deben generar confianza en su uso y velar porque las partes que hagan uso de ¢l

en el Principio Rector 31. No obstante, las empresas pueden considerar también la posibilidad de participar en
un mecanismo de reclamacién dependiente de una organizacion externa, siempre que ofrezca probabilidades
similares para la identificacion y reparacion tempranas de las consecuencias negativas. Pueden mencionarse, a
modo de ejemplo, una linea telefénica dedicada o un servicio de reparacion facilitados por una organizacion
externa, gubernamental, empresarial, gestionada por una ONG o de multiples interesados, o un mecanismo
tradicional que la administracion o las comunidades locales mantengan como parte de sus practicas. Es
necesario examinar esos mecanismos para verificar que satisfacen los criterios de eficacia y poder corregir las
deficiencias que se detecten. Otra cosa que puede hacer una empresa es establecer su propio mecanismo y
utilizar recursos externos y compartidos para ayudar a reducir sus costos o potenciar su capacidad y su eficacia.
Pueden citarse como ejemplos permitir que una ONG que goce de la confianza de los interesados actiie como
centro de acceso y mantenga una relacion con la empresa para encontrar solucion a las reclamaciones legitimas.
Una ONG de ese tipo puede desempeiar esa funcion para mas de una empresa, bien sea sobre la base de una
financiacion independiente o con cargo a un fondo conjunto de las distintas empresas, siempre que €so no
menoscabe su credibilidad. Los sindicatos legitimos deben desempeiiar ese tipo de funcioén con respecto, como
minimo, a los trabajadores que representan. Varias empresas pueden también aportar pequeilas contribuciones
financieras en apoyo de una institucion local para que preste asesoramiento experto a los autores de las
reclamaciones o facilite el recurso a la mediacion si resultara necesario.” (p. 83 y 94).

28 E1 Cuaderno Guia de los Principios Rectores ONU sobre Empresa y Derechos Humanos (2013), establece
que: “Teniendo en cuenta los obstaculos que soportan los mecanismos judiciales, es necesario emplear
mecanismos alternativos a la justicia para la solucidn de conflictos y el acceso a remedio. Es preciso que estos
mecanismos alternativos se articulen adecuadamente con los judiciales (tanto en su forma sancionadora como
indemnizatoria) y formen un todo que responda a los mismos criterios. Asi, el Estado debe potenciar los
mecanismos no judiciales de reclamacion como un complemento o suplemento basico a los judiciales, tanto
estatales como por parte de terceros, y asi tratar de evitar los obstaculos judiciales identificados.” (p. 40-41).
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comprendan su proceso, alcance y efectos. Los Principios, en esta apartado, crean una lista
taxativa de los requisitos minimos que deben cumplir estos métodos para cumplir con esta
garantia, a saber: 1) la legitimidad, para que generen confianza y sean desarrollados en un
marco de legalidad; ii) la accesibilidad, especialmente cuando se trata de personas
vulnerables o a las que se les dificulte el acceso a la informacion; iii) la previsibilidad, para
que se conozcan las etapas procesales y las consecuencias del proceso; iv) Que sea equitativo,
para que se superen las asimetrias y las partes tengan igualdad de condiciones respecto a la
informacion, el conocimiento y la asesoria necesaria; v) la transparencia, para garantizar la
seguridad y confianza en el proceso se deben dar a conocer las reglas de juego y las normas
procesales aplicables; vi) la conformidad juridica con los derechos humanos, debe propiciar
realmente una reparacion que satisfaga los DH.HH; vii) la progresividad del mecanismo, en
tanto este debe incluir y mejorar continuamente, reconociendo sus falencias y buscando

superarlas.

Los Principios advierten que la eficacia de estos mecanismos y el respeto por estos
elementos son fundamentales para su éxito. De lo contrario, de la proliferacion de
mecanismos mal disefiados o implementados podrian agravarse las consecuencias negativas
de las afectaciones a los derechos humanos, o distanciar alin mas a las partes interesadas, lo
que iria en detrimento de lo pretendido por el deber de respeto y la estructura de debida
diligencia. Para concluir esta seccion y el marco de Los Principios, los mecanismos de
reparacion y/o reclamaciones extrajudiciales deben cumplir, en general, con condiciones que
permitan su real eficacia. Es de vital importancia que se respeten estas medidas de
transparencia, debido proceso, solucion de asimetrias, legalidad y publicidad del tramite, asi
como cualquier otra cuestion que propenda por el dialogo y el mutuo entendimiento de las

partes, en aras de garantizar el respeto y la proteccion a los DD.HH..
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CAPITULO 11

Los limites de Los Principios Rectores en el contexto contemporaneo

2.1.El marco actual y sus falencias

Los Principios Rectores no tienen tanto un fin de evitar conductas contrarias a los derechos
humanos, sino, en palabras del propio Ruggie (2011) de “sencillamente no violarlos”. El
marco juridico de Los Principios no tiene una contribucidon normativa propia, en cuanto no
crea obligaciones internacionales nuevas, sin embargo, su aporte consiste en elaborar una
guia diferenciada que permite a los actores involucrados conocer las implicaciones
normativas de las ya existentes practicas internacionales del proteccion, respeto y reparacion

en materia de DD.HH..

Este modelo retrata de manera sumaria cudles son las practicas y responsabilidades
propias de cada actor, y sirve como recopilacion y aclaracion de las obligaciones y deberes
propios de dichos actores. Como marco juridico unificado, los PPR dan claridad sobre las
cuestiones mas importantes a tenerse en cuenta en lo referente a las empresas y los derechos

humanos.

Ahora bien, aunque los PPR son considerados por muchos como una gran herramienta de
guia para las corporaciones, existen dos cuestiones que Los Principios no han logrado
alcanzar. De una parte, y como se ha abordado a lo largo del presente documento, Los
Principios siguen siendo una norma no vinculante que no genera obligaciones propias en la
proteccion de los DD.HH.. Como su nombre lo indica se trata de principios; mandatos

impersonales y generales que contienen sistematicamente conceptos indeterminados?.

29 La distincidn entre reglas y principios y sus implicaciones en la aplicacién del derecho Ramén Ruiz Ruiz
plantea “El concepto de «principio juridico» puede ser usado en diversos sentidos o acepciones, entre las cuales,
a juicio de Atienza y Ruiz Manero (1991, p. 103), los mas significativos son los siguientes: en el sentido de
norma muy general, entendiendo por tal la que regula un caso cuyas propiedades relevantes son muy generales;
en el de norma redactada en términos particularmente vagos, como consecuencia de la incorporacion en la
misma de un nimero de conceptos juridicos indeterminados en el sentido de norma programatica o directriz,
esto es, de norma que estipula la obligacion de perseguir determinados fines; en el sentido de norma que expresa
los valores superiores del ordenamiento juridico; en el de una norma especialmente importante, aunque su grado
de generalidad sea relativamente bajo; en el sentido de norma de elevada jerarquia; en el sentido de norma
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En este sentido, Los Principios tampoco han fungido como un instrumento taxativo que
permita conocer con exactitud cudles son las responsabilidades de las empresas frente a los
DD.HH., en especial porque de su redaccion se entiende que los deberes o responsabilidades
de las empresas pueden variar en un espectro bastante amplio. Como se tratd en el punto dos
de este capitulo, Los Principios establecen que las acciones de las empresas dependeran de
su tamaio, capacidad, influencia, capital y nivel de afectacion, asi como también establecen
que, dentro de los DD.HH. a respetar se encuentran, como minimo, La Carta Internacional
de los Derechos Humanos y las declaraciones de la OIT, pero, al mismo tiempo, establecen
que, de forma general, existe un deber de respetar todo el espectro de derechos humanos

reconocidos a nivel internacional (Blitt, 2017).

Por otra parte, el marco actual de respeto se basa en tres responsabilidades, a saber; el
compromiso politico, la debida diligencia y los mecanismos de reparacion. En atencion a este
modelo, es claro que existe una deficiencia del modelo en cuanto dicta un marco
completamente cerrado, esto significa que, las empresas tienen una serie de “deberes” que

no pueden ser verificados por autoridades externas, ni siquiera por los Estados.

El compromiso politico no aporta ningun beneficio explicito a la empresa y puede quedar
facilmente en una disposicion de papel, mientras que la debida diligencia se encamina
unicamente a las disposiciones internas de la compatfiia (que podria ser perfectamente una
empresa infractora que saqué réditos o beneficios de su actuar ilicito) y en auditorias externas
(que son contratadas y pagadas a titulo individual por la empresa). Asimismo, el deber de
implementar mecanismo de reparacion es etéreo y no existen en los Principios métodos que
ayuden a implementarlo, las medidas de reparacion judiciales no corresponden a las empresas
como tal, y las medidas de reparacion extrajudiciales suelen estar supeditadas a la buena fe
y voluntad de las empresas de tratar con los afectados por sus practicas, proceso que, ademas,

pueden no ser efectivos frente al desconocimiento juridico de las personas o grupos que son

dirigida a los 6rganos de aplicacion juridicos y que sefiala, con caracter general, como se debe seleccionar la
norma aplicable, interpretarla, etc.; y, en fin, en el sentido de regula iuris, esto es, de enunciado o maxima de la
ciencia juridica que permite la sistematizacion del ordenamiento juridico o de un sector del mismo.” (2012, pp.
146-147).
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afectadas, lo que de forma indudable no garantiza de ningin modo una correcta

implementacion de los PPR.

Al igual que sucedia con el Pacto Global, Los Principios podran caer en la critica que el
mismo Ruggie (2011) hizo de este "Al parecer, [las empresas] simplemente querran
inscribirse y asociarse a esta iniciativa de la ONU y obtener una marca conjunta, pero no

pretendan hacer nada".

Los PPR tienen una estructura débil que no permite generar ni siquiera una conciencia
real de su operatividad en el desarrollo de las actividades comerciales. Las empresas, en la
actualidad, pueden decir que cumplen con los estandares de Los Principios, que ostentan un
compromiso publico y una debida diligencia para posar de garantistas, aunque en la practica

esto no tenga ninguna eficacia.

[gualmente, como se mencion6 con anterioridad, Los Principios faltan a la coherencia
necesaria para estructurar un verdadero modelo de respeto y compromiso con los derechos

humanos.

Los Principios fomentan tres etapas que, a todas luces, resultan contrarias y
contradictorias. Si se busca prevenir, no puede mitigarse, y si se busca mitigar, no puede
reparase. La prevencion tiene por objeto que una determinada conducta no se despliegue, si
los principios realmente tuvieran un compromiso por el respeto y dicha prevencion, no
estableceran luego medidas para mitigar y reparar. De cierta manera, Los Principios estan
contemplando que, las empresas pueden danar o menoscabar los derechos humanos y que,
como parte de esas conductas se debera mitigar y reparar a los afectados. Sin embargo, esta
posicion actia en contravia de los derechos humanos, pues, hasta cierto punto, legitima a las
empresas para que estas cometan abusos o violaciones a DD.HH. y puedan seguir respetando
los PPR si utilizan medios para mitigar o reparar el dafio. Por ultimo, en la debida diligencia
no se contempla como tal una responsabilidad o deber de "no repeticion", esto es que, las
empresas pueden de alguna forma continuar con su actividad siempre y cuando terminen por

mitigarse o repararse los danos.
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Finalmente, como parte de la critica al sistema actual, diversos grupos y organizaciones
sin animo de lucro han advertido que Los Principios fallan en su claridad para definir
obligaciones reales de "proteger, respetar y remediar" en cuanto no generaron ningin
mandato real o reconocimiento adicional de derechos, como podria serlo el derecho
fundamental al acceso de mecanismos judiciales. En general, existe una inconformidad con
la poca habilidad que tienen los Estados para hacer que las empresas apliquen estos

principios, y con el poco interés que tienen las empresas en su implementacion.

2.2.  Analisis sobre una posible interpretacion extensiva del deber positivo de las

empresas de proteger y garantizar los derechos humanos

2.2.1. Obligaciones empresariales que sobrepasan el deber negativo de respeto

La naturaleza juridica de los PPR, asi como su finalidad parecen indicar que estos obedecen
particularmente a lo que tradicionalmente en derecho se conoce como una obligacion
negativa de no hacer. Asimismo, aunque pueden surgir responsabilidades adicionales u
obligaciones futuras, lo cierto es que la Unica responsabilidad universal es la del deber de

respeto.

Ruggie (2012), a su vez, estableci6 esta premisa e hizo una aclaracion sobre el deber de
respeto como norma de conducta predominantemente pasiva, asi pues:
55. La responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos existe
independientemente de los deberes de los Estados. Por tanto, no es necesario una
distincion confusa entre obligaciones "primarias" de los Estados y obligaciones
"secundarias" de las empresas, porque lo Unico que provocaria es una discusion
estratégica interminable sobre el tema de quién es responsable por qué. Ademas, como
la obligacion de respetar los derechos es una expectativa basica, una empresa no puede

compensar el perjuicio causado a los derechos humanos realizando actos de
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beneficencia en otra parte. Por tltimo, el "no causar perjuicio" no es simplemente una
obligacion pasiva de las empresas, sino que puede conllevar medidas positivas, por
ejemplo: una politica contra la discriminacion en el lugar de trabajo requiere que la
empresa adopte programas especificos de contratacion y formacion de personal.

(A/HRC/8/5, 2008)

Si se analiza la presente disposicion se encuentra que, a primera vista, la responsabilidad
principal de no causar dafos o violaciones podria incluir obligaciones positivas. En el caso
concreto, el autor menciona que al establecer una politica contra la discriminacion seria
necesario que existiera previamente una contratacion, formacion o asesoria sobre la materia
para evitar el daflo. Sin embargo, de lo anterior no necesariamente se puede concluir o pensar
que se desprendan actuaciones positivas, el deber de respetar sigue siendo
predominantemente negativo, en la medida en que las acciones a ejecutar tienen como fin
evitar o menoscabar un derecho humano y la accion positiva como tal no estd encaminada a
respetar los DD.HH., mas bien estd estableciendo el pardmetro para que se respete el derecho

en cuestion.

Por lo menos, la accidon de respetar no puede ser entendida como una accion por omision,
esto es que, las empresas no pueden simplemente afirmar que, por no evidenciar que prima
facie que violan algin derecho humano, entonces consecuencialmente se entiende surtida la
responsabilidad de respeto. El marco actual si deriva en que, por un lado, las empresas deben
movilizarse a nivel interno para cumplir con el deber de respeto, puesto que, como se observo
en el segundo pilar, estas deben incorporar un sistema de diagndstico para identificar,
prevenir, mitigar y reparar las violaciones a derechos humanos. Mientras que, por otro, como
se observo en el ejemplo, ese trabajo de diagnostico puede conducir a una correccion o
modificacion en el sistema operativo de la empresa que obligue a realizar actos positivos,

aunque estos se encaminen en todo caso a evitar o “no hacer” en contra de los DD.HH..

Aunado a lo anterior, tampoco es claro que las empresas solamente tengan deberes

positivos con el fin de respetar. Por el contrario,
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Para Ruggie, las obligaciones de las empresas tampoco se limitan simplemente a tomar
medidas positivas para evitar que se violen derechos por sus propios actos. En la
exploracion de la debida diligencia que propone, Ruggie apoya la posicion que sostiene
que una empresa también debe considerar como contribuir a evitar la violacion de los

derechos humanos por abusos de terceros. (Bilchitz, D., 2010, p. 2017)

Lo anterior en virtud de lo dispuesto por el propio Ruggie en la Asamblea general de Las

Naciones Unidas:

81. En suma, la relacion entre la complicidad y la debida diligencia es clara y
terminante: las empresas deben evitar la complicidad ejerciendo la debida diligencia
descrita anteriormente la cual, como indicamos, se aplica no s6lo a sus propias

actividades sino también a las relaciones vinculadas con ellas. (2008)

En este caso, la responsabilidad de respetar se traduce también en una disposicion para
evitar que se participe con una complicidad indirecta en las violaciones a derechos humanos
que perpetiien terceros. Algunos autores, como Bilchitz (2010), consideran que esta
obligaciéon se asemeja de forma considerable conla obligacion de proteger (accion
positiva) que tienen los Estados, ello en virtud de que la conducta busca evitar que terceros
dafien los DD.HH., lo que conlleva a un andlisis sobre las posibles causas de estas
violaciones, la creacion de una politica, medida u 6rgano que vele por este cumplimiento e
incluso la asesoria a terceros sobre como evitar incurrir en este tipo de ilicitos. Lo que
inevitablemente nos conduce al primer pilar de los PPR en donde los Estado tienen un deber
de dar a conocer sus politicas y normas, asi como asesorar a terceros (compaiiias)

sobre como evitar el incumplimiento de las mismas.

Como se vio en el punto anterior, una de las criticas principales del sistema es el poco

compromiso de crear un instrumento que genere obligaciones concretas y claras. Las
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empresas pueden ser objeto de medidas positivas, pero no solo eso, estas medidas pueden

parecerse con facilidad a obligaciones de proteccion como se explico.

El deber de respeto, como ser observd en el presente acapite, puede acarrear con justa
causa obligaciones positivas de hacer. Las empresas no pueden desconocer
que, correlativamente a su responsabilidad pasiva de no dafar, esta conducta requiera del
despliegue de acciones positivas para su cumplimiento. En si misma, la debida diligencia
construye una serie de acciones necesarias para cumplir con ese deber de respeto, entre ellas,
la identificacion de conductas contrarias a derechos humanos, la asesoria interna y externa,
la toma de decisiones y politicas de gobierno corporativo encaminadas a la proteccion de un
amplio espectro de derechos humanos, y mas importante aln, el deber de ajustar

sus practicas comerciales y ofrecer remedios a los afectados.

Todas estas conductas, si se analizan con cuidado, revelan que, contrariamente a la
percepcion generalizada del deber de respeto como una obligaciéon predominantemente
negativa, las empresas que deseen adoptar el modelo de los PPR deberan implementar en su
proceso operativo una serie de acciones positivas para garantizar el respeto por los
DD.HH.. Especialmente, en lo referente a la debida diligencia que implica la adopcion de un
proceso interno de analisis, diagndstico y correccion, asi como el deber de reparacion que se
establece en los principios requiere que las empresas, hasta cierto punto, adopten medidas
para facilitar el acceso a medios judiciales o creen e incorporen medios extrajudiciales a su

propio gobierno corporativo.

2.2.2. Diferenciacion de las responsabilidades y obligaciones entre Estado y empresas

Los Estados y las empresas cuentan con obligaciones y funciones distintas. Uno de los
principales aciertos que se rescatan de Los principios es de manera precisa que estos
establecen claramente que la naturaleza de ambos es distinta y, por ende, deben tener un
grado diferente de acercamiento a los compromisos con los DD.HH., mientras participan

activamente en su esfera de dominio.

Ademas del apoyo gubernamental e intergubernamental, numerosas empresas han

aplaudido los Principios Rectores por, entre otras cosas, ‘aclarar las funciones y
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responsabilidades distintas e interrelacionadas de los Estados y las empresas’ y por
ayudar a ‘poner en practica los respectivos enfoques de los derechos humanos en el

contexto empresarial’. (Blitt, 2017, p. 52)

Las empresas deben tener una funcion social distinta a la de los Estados en materia de
DD.HH.. Igualar la responsabilidad de proteger, por lo menos en el mismo nivel de los
Estados, desconoceria por completo el hecho de que estas son organizaciones con una
funcién especifica y una finalidad econémica. Pero, de igual forma, no puede pretenderse
que las empresas desconozcan los impactos, buenos o malos, que generen en la sociedad,

especificamente en lo relativo a DD.HH..

Las empresas tienen un deber de respetar, pero esto no obsta para que, en el marco de su
actividad econdmica, y atendiendo al grado de impacto social que esta pueda tener, se
desprendan otras obligaciones y/o responsabilidades para garantizar el marco internacional
de los DD.HH.. Para ello, es necesario desarrollar una teoria normativa que se cimente en
Los Principios, pero que atienda a los diferentes contextos y situaciones de las empresas, para

determinar el alcance y la naturaleza juridica de sus responsabilidades.

Sobre esta teoria normativa, se tomaré la postura de Bilchitz (2017) como fundamento
principal para desarrollar una posible interpretacion extensiva del deber actual de respeto, en
aras de justificar la existencia de deberes positivos que impliquen proteger y cumplir con los

DD.HH. por parte de las empresas.

2.2.3. Elrol de las empresas en la sociedad: la potestad de realizar actividades

econémicas como justificacion para la imposicion de deberes adicionales

Las empresas deben cumplir una funcion especial en la sociedad, de alli que sus obligaciones
en materia de DD.HH. no puedan igualarse a la funcidon de caracter general que tienen los
Estados. Las empresas, sin embargo, no pueden desconocer que, su actividad econémica
representa una serie de beneficios que se trataran en el presente acapite, los cuales, hasta
cierto punto, permiten reconocer que las empresas tienen una posicion privilegiada en

derecho que deberia repercutir en sus obligaciones frente a los derechos humanos.
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2.2.3.1. Responsabilidad limitada e independencia juridica

Las empresas, de manera general, otorgan a los individuos que la componen una serie de
ventajas para realizar sus actividades como comerciantes. En primer lugar, cuando los
Estados reconocen una personalidad juridica independiente de sus colaboradores para dichas
organizaciones, lo que est4 sucediendo es que dicha entidad es acreedora en cabeza propia
de derechos y deberes. Esta forma de existencia independiente tiene como consecuencia
juridica que, los accionistas o duefios de la empresa, no respondan sino con el capital que
aportaron a la misma, y, en casos extraordinarios, a titulo personal por las defraudaciones,

delitos o conductas contrarias a derecho.

Esta estructura social permite a los empresarios correr mayores riesgos, apostar por ser
mas competitivos, realizar actividades econémicas de mayor envergadura, abarcar un terreno
mas amplio en el ambito social y econdmico del que podrian hacerlo una simple comunidad
de individuos, acceder a mayores lineas de financiacion y crédito, asi como estimular un
crecimiento continuo de una operacion sin la necesidad de realizar tramites juridicos

demasiado complejos.

Igualmente, en esta misma linea de pensamiento, las empresas tienen una capacidad de
supervivencia en el tiempo con la que no cuentan las personas naturales con personeria
juridica. Lo que resulta ser especialmente beneficioso para la continuidad de actividades
comerciales sin que exista un riesgo de terminacion por el fallecimiento de sus miembros.
Estas caracteristicas son las que promueven y alientan la creaciéon de empresas en las
sociedades contemporaneas e, indudablemente, crean 6rganos altamente especializados y
poderosos que conducen, como se menciono en la parte introductoria a este trabajo, al

impacto y la relevancia social de las empresas que se observa en la actualidad.

2.2.3.2. Obligaciones derivadas de la personeria juridica y de la funcién social de la

empresa como 6rgano econémico especializado

Ahora bien, a pesar de dichas ventajas, las empresas, en multiples ocasiones, han utilizado
esos derechos y esa independencia otorgado por derecho para realizar conductas contrarias a

derecho y aprovecharse. De alli que, Bilchitz (2010) considere que, aunado a esas ventajas
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sociales que acompafian a las empresas, estas, si son contemporaneas con perjuicios sociales

deberian repercutir en las obligaciones propias de las empresas:

si las ventajas de la personeria juridica fueran acompafnadas de graves dafos sociales,
existiria la necesidad de imponer restricciones legales a las empresas para protegerse
de ellos. Tales dafios pueden surgir, en realidad, del hecho de que el foco de la actividad
comercial ha estado en obtener ganancias para sus accionistas sin imponerles plena
responsabilidad por sus actos: algunos sostienen que ‘“esto crea una estructura

patoldgica en la bisqueda de la rentabilidad. (p. 219)

Conforme a esta cuestion, resulta imperante la necesidad de establecer, por lo menos, una
obligacion efectiva y vinculante de no danar o de respetar los derechos humanos. Si la
actividad comercial goza de amplios derechos en la esfera social, también, correlativo a esos
derechos, deberian existir obligaciones y responsabilidades adicionales que protejan de los

abusos en la esfera social.

Las empresas contribuyen de manera general a la provision de ciertos bienes sociales;
trabajo, crecimiento econdémico de los paises, bienes y servicios, abastecimiento de
necesidades bésicas y complejas, al igual que a bienes particulares como el aumento
patrimonial de sus accionistas. Ahora, aunque ello es asi, las empresas atin no tienen como
tales obligaciones propias en cuanto a la provision especifica de otro tipo de bienes sociales
y juridicos. Si las empresas gozan de un tratamiento social especial y de unos beneficios tan
singulares como los que se abordaron ;por qué no deberia esperarse también que contribuyan
a alcanzar estos bienes sociales y juridicos?, ja qué corresponde que, las empresas puedan
beneficiarse de la explotacion y las ventajas sociales de recursos, comunidades y Estados,

mientras que estas no tienen deberes u obligaciones especiales en materia de DD.HH.?

Lo anterior, no quiere decir, como se explicd con anterioridad, que deban equipararse las
obligaciones propias de los Estados con las de las organizaciones sociales, sino que, por el
contrario, es precisamente en virtud de la funcion social empresarial y el desarrollo de sus

actividades que estas deban tener una obligacion vinculante para proteger y garantizar los
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DD.HH., por lo menos de aquellos que entren en su esfera de influencia o dominio. Ello en
virtud de lo dispuesto por el propio Bilchitz (2010) en relaciéon con los derechos

fundamentales como bienes sociales centrales en todo ordenamiento juridico.
La realizacion de los derechos fundamentales no se refiere simplemente cualquier tipo
de bien social. Esto es (o deberia ser) una norma central del ordenamiento juridico
internacional y de los sistemas juridicos nacionales en los cuales se registran las
empresas. Esto juega un papel tan importante en los sistemas juridicos por una muy
buena razon: los derechos fundamentales tienen que ver con la proteccion de los

intereses mas vitales de los individuos, sin los cuales la posibilidad de vivir una vida

decente no tiene sentido. (p. 220-221)

2.2.3.3. ;Por qué no deberian existir unicamente obligaciones negativas y de respeto?

Las empresas no solo deberian limitarse a la proteccion “negativa” o “pasiva” de respeto.
Existen argumentos a favor de que las empresas tengan deberes positivos de conducta que
las obliguen a hacer en favor de los derechos humanos. En el presente apartado se explorara

esta cuestion.

Ciertos autores, como Henry Shue (1996), han pensado en la posibilidad de que la
distincion entre obligaciones positivas y negativas no tiene realmente una relevancia en el
campo juridico, puesto que “el pleno cumplimiento de cada tipo de derechos implica la
realizacion de multiples tipos de obligaciones” (p. 52). Esta distincion, como sugiere Shue,
no es efectiva en virtud de que las obligaciones negativas, muchos casos, exigen el

cumplimiento de obligaciones positivas.

En este apartado, veiamos que, por ejemplo, para evitar actos discriminatorios en un
proceso de seleccion y contratacion (no hacer), se necesitaba primero un proceso de

capacitacion y entrenamiento para que este tipo de situaciones no se presentaran.
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Shue (1996), en su libro Derechos Basicos, establece una correlacion entre el
cumplimiento de un derecho (de forma general) y, por lo menos, dos conductas que se

desprenden de ese cumplimiento.

Primero, establecio un deber negativo de evitar privar a los individuos de ese derecho, asi
pues, si, por ejemplo, hablamos del derecho a la vida, una consecuencia necesaria de afirmar
que se estd cumpliendo con este es que no se estd atentando o privando de este derecho a los
individuos (deber negativo general). En segundo lugar, se habla de la necesidad de proteccion
de los individuos de estas privaciones, que tiene un caracter mixto en virtud de que, por una
parte, se exige un deber positivo de ayudar en los casos en los que se prive a estos de sus
derechos, mientras que, al mismo tiempo, contempla como obligacion negativa la de evitar

privar a los individuos de sus derechos.

La teoria de Shue (1996), ademads, contempla una critica moral que deriva en una teoria
sobre que sujetos estdn obligados a realizar obligaciones positivas frente a los derechos.
Conforme a las dos conductas anteriores, la teoria de las acciones positivas parte de que,
primero, debe establecerse una relacion de fines-medios, esto es que, para lograr la proteccion
de un derecho debemos observar qué debe hacerse en aras de proteger dicho derecho, y de
acuerdo con la accion a realizar, determinar quién es el sujeto social que pueda desarrollar

con una mayor facilidad dicha accion.

En este sentido, lo que Shue est4 proponiendo se traduce en una teoria de la proximidad
del derecho. Si una corporacidn, por ejemplo, tiene una mayor conexion con un derecho
humano, podria entonces pensarse que esta dispone de mas medios, o que estos son mas
inmediatos, para ofrecer una proteccion y garantia real de ese derecho. Por ejemplo, si una
empresa realiza actividades mineras, esa funciéon econdmicamente especializada, podria
tener mayores instrumentos para proteger y saber como evitar dafios al medio ambiente, a las

aguas aledafias o a las comunidades indigenas o grupos afectados.

Aunado a este argumento, también es necesario pensar que existe un argumento moral
para establecer que las compatfiias que tienen una proximidad con los derechos humanos

tengan deberes positivos a su cargo, siendo asi que, esta proximidad también esta relacionada
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con el mayor grado de aprovechamiento y dafio a los derechos humanos. Como lo menciona

Bilchitz (2010):

En primer lugar, no estd claro por qué evitar los dafios causados por el sistema de
propiedad privada deberia ser responsabilidad exclusiva del Estado. Los individuos y
las empresas se benefician de este sistema que les permite adquirir y amasar grandes
cantidades de riqueza. Parece injusto que los beneficiarios de dicho sistema puedan
externalizar la mejora de los dafios causados por el mismo al Estado sin asumir ellos

mismos alguna responsabilidad. (p.16)

Esta aseveracion es acorde con el segundo planteamiento de Shue (1996) para justificar la
imposicion de deberes positivos en las corporaciones y otros agentes no estatales, a saber, la
distribucion justa y razonable de cargas u obligaciones. De acuerdo con esta medida, las
empresas, sin desconocer sus fines economicos, podrian ser objeto de obligaciones positivas
en la medida en que los Estados no deberian ser los unicos responsables de los dafios a
derechos humanos, méxime cuando aquellos que mas se benefician de las afectaciones a
derechos humanos son las corporaciones. La distribucion de cargas pretende a su vez un
modelo equitativo que tenga en cuenta las capacidades y la naturaleza propia de cada actor.
Al igual que lo hacen Los Principios, cuando establecen que la debida diligencia debera
respetar las circunstancias propias de cada empresa en atencion a su tamafio, actividad y

capacidad.

En este mismo orden de ideas, observamos que existen otro tipo de razones para justificar
la imposicion vinculante de obligaciones respecto de los derechos humanos a las empresas.
Entre ellas, razones de orden politico filoséfico que, aunque excedan lo pretendido en el

presenta trabajo, se mencionaran sumariamente.

2.2.3.4. Los derechos de propiedad como limites a la consecucion de fines de orden
social

Bajo una perspectiva libertaria, las empresas solamente tendrian como fin la

maximizacion del beneficio econdmico. Friedman (1962), por ejemplo, argumentaba que
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“Sélo hay una y tUnica responsabilidad social de las empresas: usar sus recursos para
participar en actividades disefiadas para incrementar sus beneficios, siempre y cuando se
mantenga dentro de las reglas del juego, es decir, se dedica a la competencia libre y abierta,
sin engafio o fraude” (p. 133). Esta aceptacion, refleja principalmente el faro econdémico que
persigue toda empresa, pero desconoce el contexto en el que se desarrolla la actividad

empresarial.

Hoy en dia, podriamos pensar que las finalidades de las empresas son mas amplias. Si
bien, el aumento de riqueza y de la capacidad productiva son los ejes centrales de la actividad
empresarial, no estd de mas recordar que las empresas, en ocasiones, brindan servicios
publicos indispensables, crean comunidades a su alrededor y fungen como proveedoras de
servicios y bienes para suplir necesidades de la sociedad. Pero, por ahora solo nos

concentraremos en esta primera funcion econéomica.

Las empresas estdn intimamente relacionadas con los derechos de propiedad en tanto
acaparan unos recursos para su actividad, mientras que, al mismo tiempo proveen bienes y
servicios con la misma. Igualmente, no debemos perder de vista que las corporaciones son
agentes econdmicos de gran relevancia y tienen, en muchos casos, operaciones y capitales

que superan a los de los Estados donde estdn domiciliadas.

Las empresas, entonces, utilizan y acumulan una riqueza que, bajo la teoria politica de
Nozick contribuyen a una desproporciéon por la apropiacion de unos recursos. Esta
desproporcion que termina generando un dafo social, es abordada a su vez por el propio
Bilchitz (2010), el cual menciona que:

El punto importante de la salvedad nozickiana y del ejemplo que proporciona es que
encarna el reconocimiento del dafio que pueden causar los derechos de propiedad. Los
derechos de propiedad en manos de algunos pueden privar a otros de la oportunidad de

beneficiarse de un recurso; de hecho, crean la posibilidad real de que se impida a los

individuos satisfacer sus necesidades mas basicas. (p.14)
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Lo anterior, encarna un argumento politico referente a la concepcion distributiva de la
justicia. En este sentido, se entiende que, para solucionar un problema proveniente de las
relaciones y del derecho de propiedad, debe limitarse a través del derecho el uso de esta con
el fin de que llegue a todos los que la necesitan en virtud de sus derechos fundamentales, o,
en caso contrario, propender por su redistribucion, bien sea por medios indirectos (como los
impuestos) o por medios directos (como la imposicion de deberes positivos a las empresas
que las obliguen a proteger y entregar directamente algun tipo de bien juridico o social que

estén acaparando).

2.2.3.5. Beneficios sociales y por qué estos contribuyen a que las empresas tengan

deberes especiales frente a los derechos humanos

Como parte de los argumentos que permitirian establecer obligaciones positivas a las
empresas, encontramos que, la perspectiva social puede aportar un peso significativo para
que las empresas se comprometen y actuan de forma amplia en favor de la proteccion a los

derechos humanos.

Este argumento, consiste en que los legisladores no pueden legislar en favor de unos
ciudadanos particulares, privilegiandolos con beneficios sociales injustificados. Las leyes de
una sociedad tienen que propender por redistribuir tanto las cargas como los beneficios que
existen. De hecho, este argumento se cimenta sobre todo en la importancia individual de cada
persona, y establece que, en virtud de que los individuos son igualmente importantes, el
derecho debe propender por un trato equitativo y justo para garantizar que a todos se les dara

un tratamiento de conformidad.

Como parte de esta nocion, es importante resaltar el principio de igual importancia en el
que han trabajado tedricos como Dworkin. Este principio, retoma un esquema basico del
imperativo categdrico de Kant y de sus principios, en este sentido, Dworkin argumenta que
la vida debe ser bien vivida (Santos, 2005). De lo anterior que, esta idea constituya un ntcleo
de la filosofia politica, en donde, de atribuirle esa valia a vivir bien como individuo se

desprenda el vivir bien de todos los demas.
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Este principio, a su vez, esta soportado por una idea de la responsabilidad que desarrolla
Dworkin en su libro Virtud Soberana, explorado por Clayton y Stemplowska (2014) bajo la
cual, pueden existir diferentes manifestaciones de dicha responsabilidad. Una de ellas, por
ejemplo, es la responsabilidad asignada que se explica como:

“Se tiene una responsabilidad de asignacion cuando se tiene el deber de realizar una
determinada tarea o de garantizar un determinado resultado, como cuando los padres
son responsables de educar a sus hijos de acuerdo con alguna norma. Se tiene
responsabilidad asignada cuando se tiene el deber de soportar los costes que se derivan
de un determinado estado de cosas: por ejemplo, (a) tener el deber de compensar a otra
persona por una pérdida que la accion negligente de uno le ha hecho sufrir, o (b) tener

que aceptar sin peros que el propio bienestar pueda verse afectado si se cultivan gustos

que son mas caros de satisfacer que otras preferencias disponibles.” (p.10-12)

La asignacion de responsabilidad y la obligacion de asumir los costes de ciertos
estados de cosas son caracteristicas importantes de la moralidad, argumentan Clayton
y Stemplowska (2014) a través de la idea de Dworkin, porque una vida humana digna
es una vida auténtica. Es, en otras palabras, una vida llevada de forma independiente
sobre la base de una reflexion seria acerca de los proyectos y las relaciones que un
individuo encuentra apropiados a la luz de sus ambiciones y circunstancias. Una
persona que se supedita irremediablemente a los demas a la hora de decidir como vivir,
no lleva una vida auténtica: vivir bien es una actuacion, un logro que requiere que uno
asuma la tarea de vivir bien (asignacion de responsabilidad) y aceptar que la vida de
uno puede ir mejor o peor en funcion de lo que uno elija (responsabilidad de obligarse).

Ademés, dado el principio de igualdad de importancia, los autores afirman que todo el
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mundo deberia tener la oportunidad de asumir esta responsabilidad por su propia vida.

(pp- 10-12)

Ahora bien, como parte del principio de igual importancia, es importante resaltar la
cuestion referente al “buen vivir” o al “vivir bien” al ser este un concepto abstracto. Para no
interferir con el objeto de este capitulo, simplemente se sefialara que, estos conceptos pueden
hacer basicamente una referencia a que ‘“hay ciertas condiciones y recursos que son
necesarios para que todos los individuos vivan una buena vida, independientemente de como
perciban en qué consiste esta vida. Hay, por ejemplo, ciertos recursos que son necesarios para
sostener la vida misma, sin los cuales ninglin valor puede ser alcanzado en la vida humana”

(Bilchitz, 2010, p. 21).3°

Conforme a lo anterior, podemos concluir que, bajo esta perspectiva, las sociedades que
pretenden garantizar o aplicar dicho principio deben propender por alcanzar y proteger
ciertos estdndares de vida que garanticen ese ‘buen vivir’ o esa igual importancia de los

individuos.

Pero ;qué tiene que ver esto con las obligaciones positivas de las corporaciones? Bajo el
principio de igual importancia, el legislador debe comprometerse a que las leyes que emita
cumplan y promuevan este principio, respetando y garantizando la importancia del individuo,
asi como el acceso a ciertas condiciones y recursos que le son necesarios, como lo son, por
ejemplo, los derechos. En este sentido, podriamos pensar que el principio de igual
importancia esta profundamente ligado a los derechos fundamentales de los individuos, en
cuanto, de la proteccion y garantia de estos, se sigue consecuencialmente el fin de otorgar

esas condiciones de vida minimas que garanticen ‘vivir bien’.

De alguna manera, las normas que promueven y permiten la creacion de empresas ya estan
cumpliendo con este deber de una forma indirecta, pues, de la generacion de riqueza y de
medios productivos se pueden cumplir ciertos derechos o adquirir ciertos recursos para

obtener esas condiciones minimas de subsistencia en dignidad. Asimismo, la actividad

30 Este apartado hace referencia a una idea de Ralws que se encuentra en el texto original.

57



empresarial, a través de su innovacion y busqueda de recursos, puede desarrollar productos

y servicios que ayuden a garantizar estas condiciones minimas.

A pesar de lo anterior, el modelo actual, si bien genera estos beneficios indirectamente,
tiene un problema en cuanto restringe o puede llegar a restringir, hasta cierto punto, el acceso
a estos bienes necesarios para “vivir bien”. Asi pues, bajo las reglas del mercado y de los
derechos de propiedad intelectual, los accesos a ciertos servicios o bienes médicos, de
primera necesidad o indispensables pueden caer en una situacion de inaccesibilidad por los
altos precios o por la proteccion que el Estado le concede a los mismos. En este sentido, el
argumento de los beneficios sociales recae sobre el hecho de que, una sociedad
verdaderamente comprometida con garantizar el principio de igual importancia tendria que
imponer obligaciones positivas a los agentes no estatales para ayudar a garantizar el

cumplimiento de estos estdndares y condiciones minimas, a través del legislador.

Este argumento, como se especifico, tiene sobre todo una dimension filosofica y ética,
dirigida especialmente al utilitarismo, en donde, al garantizar a la mayor cantidad de personas
estas condiciones y recursos minimos, la sociedad en su conjunto gana por el bienestar
colectivo, aunque eso suponga una carga financiera para algiin agente en especial. En este
sentido, se premiaria el beneficio social que tendria la imposicion de deberes positivos, frente
al detrimento econdmico de agentes corporativos que deberian suplir necesidades basicas,
especialmente en aquellos casos en los que puedan hacerlo con cierta facilidad en

contraposicion con un Estado débil e incipiente.

Este argumento favorece, sobre todo, la funcion de redistribucion del legislador en cuanto
a las cargas y los beneficios del sistema social. A pesar de ello, algunos contradictores
podrian sostener que este tipo de argumento no diferencia la naturaleza juridica de las
empresas y los Estados e impondria cargas similares. Bilchitz (2010), por ejemplo, piensa
que ello efectivamente es asi. Sin embargo, el autor argumenta que, en tltimas, las empresas
son Organos sociales creados por el Estado a través de su legislador, y que, al provenir de un
poder estatal, no es necesariamente contrario suponer que estas deben estar motivadas a
propender por los fines del Estado, lo que, inevitablemente, conduce a la garantia y

proteccion activa de derechos fundamentales, como lo son los DD.HH.
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Este argumento, sin embargo, deja por fuera un andlisis financiero y comercial de las
posibles afectaciones que estos deberes positivos pudieren llegar a tener en la empresa. Si
bien es claro que bajo este argumento las empresas sufririan un detrimento en sus ganancias
o en su modelo financiero, también lo es el hecho de que las empresas deberian tener un
limite de sostenibilidad para que, en el cumplimiento de un deber de esta naturaleza, no se
convierta en un negocio inviable. El hecho de que se pretenda obtener beneficios sociales de
este tipo de obligaciones no puede desconocer el hecho de que las corporaciones, de por si,
ya crean ciertas condiciones de riqueza, trabajo y creacion de bienes y servicios para suplir
necesidades basicas. El objetivo de una empresa es siempre la obtencion de dividendos para
sus partes interesadas, pero ello tampoco obsta para que estas tengan deberes con las
sociedades donde operan, en virtud de las ventajas sociales, econdmicas y politicas que

puedan tener en virtud de la permision de su actividad econdmica por parte del Estado.

2.3. Conclusiones

A modo de conclusion sobre este apartado se tiene que, las empresas, bajo el modelo actual
pueden y deben incurrir en deberes tanto positivos como negativos, si aceptamos que, en el
cumplimiento de cualquier tipo de responsabilidades se siguen correlativamente deberes de
ambas naturalezas. El deber de respeto no funge Uinicamente como una actitud pasiva que
requiera de las empresas simplemente evitar que se menoscaben o dafien los derechos

humanos.

Por el contrario, el deber de respeto implica modificar profundamente el gobierno
corporativo de las compaiiias, asi como el ajuste del modelo operativo de esta, en caso de
que la actividad comercial desplegada esté directamente relacionada con afectaciones y dafios
inevitables a los derechos humanos. La debida diligencia y la incorporacion de las
correcciones derivadas del diagndstico de esta, implica que las empresas deberdn asesorarse
y ejecutar medidas que garanticen la prevencion, mitigacion o reparacion de dafios, lo que
inevitablemente conlleva obligaciones positivas para corregir estas situaciones. Igualmente,
encontramos que los mecanismos de reparacion y reclamacion poseen diferentes

obligaciones y estandares que requieren el despliegue de acciones positivas.

59



Aunque podamos pensar que las obligaciones positivas son inherentes al modelo actual
de respeto, no podemos desconocer de ninguna manera que el instrumento de Los Principios
ain es débil y tiene diversos problemas que los son inherentes. En mayor medida,
encontramos que, a pesar de que existan obligaciones positivas de hacer, en todo caso el
instrumento internacional no es vinculante y sigue sometido a la buena voluntad de las
empresas, a pesar de que los derechos humanos son un eje fundamental de los Estados, la

comunidad internacional y, en general de las sociedades.

Como vimos, también existen buenos argumentos para que las empresas tengan y sean
responsabilizadas con deberes positivos mas garantistas que permitan la proteccion de los
derechos humanos, al igual que el Estado. Estos argumentos se centran en valores y teorias
¢ticas y filosoficas, pero contienen, a su vez, una dimension juridica que es imposible de
ignorar, esto es, las finalidades del Estado y el ejercicio legislativo en aras de proteger y
garantizar el verdadero respeto y cumplimiento de los derechos humanos, tanto por los

actores estatales como por los no estatales.

Estas teorias requieren de una mayor ampliacion y el presente documento busc6 ahondar
en ellas para contribuir al alcance de estas en aras de procurar por el adecuado entendimiento
del marco juridico actual y de las posibles interpretaciones, consecuencias y criticas que se

desprenden de este.

El proximo capitulo versara sobre la necesidad y posibilidad de un nuevo instrumento
juridico vinculante en materia de empresas y derechos humanos, asi como las posibles

consecuencias que se desprendan de su éxito o fracaso como tratado.
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CAPITULO III

La necesidad de un nuevo instrumento normativo

3.1. Avance del marco actual de soft law a hard law

Aunque tradicionalmente habia una division clara entre derechos humanos, con un enfoque
en las obligaciones del estado, y los derechos y obligaciones de las empresas, desde un
aspecto economico. Poco a poco, esa division es mas dificil de identificar, de tal forma que
tanto el uno como el otro han impactado en los aspectos legales de la responsabilidad civil,
el derecho penal, los contratos, e incluso en las inversiones y arbitrajes comerciales. Lo
anterior debido a que, las empresas pueden ser participes en las violaciones de derechos
humanos por actuaciones directas o como complices al ignorar o alentar los abusos por parte
de terceros que participan de su cadena productiva o benefician su actividad economica,

creando asi un vinculo visible entre los derechos humanos y las empresas (Zerk,2016).

A pesar de que, los diferentes instrumentos juridicos creados hasta el momento para
regular la relacion entre las empresas y los derechos humanos, incluido Los Principios
Rectores, han sido una importante contribucion al debate de la responsabilidad de las
empresas en la transgresion de derechos humanos, su contribucién ha sido criticada por
muchos, puesto que las responsabilidades en este ambito no se encuentran enmarcadas en
disposiciones normativas obligatorias. En la mayoria de los casos la aplicacion de las
responsabilidades impuestas de forma voluntaria tienden a ser débiles o, incluso inexistentes,
por esta razon las responsabilidades de las compaiias respecto de los DD.HH. se han
caracterizado por ser soft law, como se explica en los puntos anteriores. Lo anterior ha
suscitado diferentes discusiones respecto a qué tipo de instrumento juridico deberia ser el

usado para regular dicha relacion.

Un primer grupo considera que no existe instrumento legal internacional que logre
imponer obligaciones directas a las corporaciones y por tanto la tinica solucion posible se
encuentra en la autorregulacion, es decir, en el campo de la Responsabilidad Social

Corporativa y el soft law ya que, para este grupo, el derecho internacional es un campo de
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accion donde los unicos sujetos involucrados pueden ser las organizaciones internacionales
y los Estados y nunca las compaifiias. Aunque este primer grupo hace referencia al papel
fundamental de los Estados en las relaciones internacionales, que no podemos ignorar,
consideramos que este punto de vista tradicional del derecho internacional se aleja de la
realidad, generando incapacidad para transformarse y adaptarse a las necesidades y cambios
del derecho internacional, donde interactian tanto Estados como actores no-estatales
(organizaciones internacionales, civiles, compaiiias, etc.) cuyo papel es cada vez mas

relevante por sus efectos positivos y/o negativos en la sociedad.

En un segundo grupo estdn los descontentos con los instrumentos juridicos de soft law que
hasta el momento han existido para regular dicha relacion, pues piensan que el debate no es
sobre si hay o no algun instrumento que pueda vincular a las empresas, sino sobre el como 'y
cuales instrumentos lograrian el proposito buscado, y en caso de no haberlo, crearlo. Este
grupo a pesar de ser una posicion optimista ignora las dificultades del desarrollo de un tratado
internacional que permita regular la relaciéon empresas y DD.HH. efectivamente, la influencia
de las empresas y del sector econdémico en el desarrollo y adopcién de instrumentos
imperativos, y los posibles efectos negativos de un tratado que sea adoptado inicamente por

ciertos paises y no por todos, desembocando un espacio de desigualdades en el mercado.

Por ultimo, esta un tercer grupo que considera la normatividad de los derechos humanos
como una herramienta dindmica que puede ser adaptada para abarcar la necesidad de hacer
responsables directos a las compaifiias en el &mbito del derecho internacional. Este tercer
grupo ha considerado que no se requiere estrictamente un instrumento juridico de hard law
que permita vincular a las compaiias (aunque si es deseable), pues se ha visto en diferentes
momentos como en el &mbito del derecho internacional se ha logrado ejercer responsabilidad
en individuos por la violacion de derechos humanos con las herramientas ya existentes.’!
Este trabajo busca una mediacion de la teoria del grupo nimero dos y tres, con el fin de llegar
a los resultados buscados por el nimero dos, sin ignorar o pasar por alto la influencia del

sector productivo.

31 El principio de responsabilidad individual por crimenes internacionales introducido en los juicios de
Nuremberg ha sido reiterado por la Corte Penal Internacional y por los tribunales de Ruanda y Yugoslavia que
la antecedieron.
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Para poder analizar estas teorias y un posible acercamiento a una regulacion de BHR, es
necesario hacer una diferenciacion entre soft law y hard law. Es asi como el hard law a
grandes rasgos consistente en obligaciones legalmente vinculantes, y esta definicion es
aceptada universalmente, mientras que, por otro lado, en el campo del Soft Law no
encontramos un Unico concepto. Hay quienes se refieren al soft law como principios, normas
o estandares internacionales que no crean obligaciones exigibles por la ley, y hay otros
quienes lo observan como un instrumento juridico al que le falta contenido normativo, estatus
legal o aplicabilidad. Por lo anterior el mecanismo normalmente usado para diferenciar
ambos conceptos es un examen de consecuencias y autoridad: si el incumplimiento desata
una serie de consecuencias legales estariamos en el area de hard law, en cambio si el
incumplimiento no desata ninguna consecuencia estariamos en el campo del soft law, por
otro lado, si la autoridad que expide las disposiciones tiene la capacidad legal de imponer y

sancionar.

La falta de una definicion clara respecto del soft law ha llevado a un sector de la doctrina
a cuestionar si realmente el soft law y el hard law son conceptos dicotdmicos, cuya
observacion no es posible en un solo instrumento juridico o si por el contrario son una
continuacion donde hay un inicio (soft law) y un final (hard law) y por tanto hay instrumentos
juridicos que cuentan con caracteristicas de ambos o que, incluso, un instrumento que nace
como soft law podria verse transformado en hard law, esencialmente por el caracter flexible
de las disposiciones de soft law. Por ejemplo, la iniciativa de la OIT al delegar la
interpretacion de la Declaracion Tripartita de Principios en el Comité sobre Empresas
Multinacionales y solicitar la realizacion de reportes de cumplimiento de las obligaciones
adquiridas por los gobiernos, destaca ciertas caracteristicas de hard law. Lo anterior no
quiere decir que pueda ser llamado aun como una disposicion normativa vinculante, pues al
realizar el examen de consecuencias todas las iniciativas se quedarian enmarcadas en soft
law, pero tampoco podria ser llamada una iniciativa de soft law pura como si lo son los
Principios Rectores de la ONU. No obstante, al adoptar ciertas caracteristicas
tradicionalmente asociadas con hard law, las iniciativas de companias y DD.HH. pueden

acercarse a dicho extremo del camino, demostrando asi que las iniciativas ya existentes
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pueden fortalecerse acercandose a obligaciones vinculantes sin la necesidad de iniciar un
nuevo tratado internacional vinculante que, a pesar de ser lo deseado, no sabremos cuando y

de qué forma se materializara (Gold,1983).

Asimismo, las caracteristicas de los instrumentos soff law permiten esa transicion: (i) es
flexible, permitiéndole a los gobiernos modificarlo y acomodarlo a las necesidades de su
poblacion, economia, etc. ademas permitiendo que su adopcion al igual que su modificacion
sea mas rapida y amable llegando asi a Estados que tienden a ser renuentes en la ratificacion
de tratados vinculantes, superando el estancamiento interestatal e incluso la influencia del
sector productivo; (ii) no estd sujeto al tramite legislativo normal de una Ley, pero aun asi
puede lograr generar influencia en las conductas de los jueces en la toma de decisiones a
pesar de su estatus no legal, creando valores y estandares generales que pretenden ser
cumplidos tanto por el gobierno como por las compaiiias; (iii) puede ser una herramienta
complementaria de instrumentos hard law, al resolver ambigiiedades, proporcionando detalle
a las normas imperativas ya existentes. Las caracteristicas del soft law son ventajas que
permiten el encaminamiento de estas normas a ser vinculantes por medio de procesos, aunque
mas lentos, con mayores posibilidades de adhesion de diferentes actores estatales y no
estatales, asimismo con menos probabilidades de falla y abandono a causa de la influencia
del sector productivo. Es con base a estas caracteristicas que el tercer grupo fundamenta su
teoria, pues se ha visto como gracias a la flexibilidad de las normas del sof law estas se han
visto aplicadas y han adquirido fuerza de acuerdo con las necesidades del momento. Sin
desconocer en ningiin momento las ventajas y las mejoras que podria tener un instrumento

vinculante, como un tratado.

Es claro que la relacion empresas y DD.HH. deberia ser regulada por obligaciones de hard
law. Con un instrumento internacional de hard law las compaiias directas y aquellas que
hacen parte de la cadena de produccion tendrian obligaciones positivas claras para con la
sociedad donde desarrollan sus actividades comerciales, siendo util también a la hora de
determinar un incumplimiento, sobre todo porque en situaciones donde las victimas temen
del poder de las grandes compaiiias el incumplimiento sin una norma hard law se hace dificil

de determinar. Sin embargo, dicha relacion genera gran inquietud no solo en la poblacion,
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que cada vez mas estd mas interesada por la proteccion efectiva de los derechos humanos,
sino también en el sector econdmico y la politica. A pesar de que varias compaiiias alrededor
del mundo se han comprometido con la proteccion de los derechos humanos y ahora son mas
comunes las cldusulas contractuales donde las partes se obligan a ser responsables por las
actuaciones que menoscaban los derechos humanos, las corporaciones no tienen un acuerdo
respecto del alcance de sus responsabilidades sobre este tema, y los gobiernos que tengan
relacién o deudas con el sector empresarial frecuentemente buscan saldarlas por medio de

favores politicos.

Ademas, es importante tener en cuenta que un tratado internacional de esta naturaleza solo
podria ser totalmente efectivo si la mayoria de los estados participa en las negociaciones y
ciertamente deciden ratificarlo, pues de lo contrario la mayoria de las grandes
multinacionales — infractoras de los derechos humanos — no se verian cobijadas por dichas
obligaciones y, en caso de hacerlo, buscarian maneras de mover operaciones en estados no
parte con el fin de evadirlas. Esto no solo generaria mayores costos en las compaiiias
cobijadas por dichas obligaciones, sino también una gran brecha al tratar de competir con
compaiiias que no se encuentran en las mismas condiciones. El incorporar caracteristicas de
hard law en las iniciativas soft law existentes también lograria eliminar dicha brecha, por lo
que estas disposiciones en la mayoria de los casos serian aplicables a los paises parte de la
organizacion que los emite, por ejemplo, en el caso de los Principios Rectores de la ONU a
los 193 estados miembros. Sin embargo, también es claro que, la ratificacion de un
instrumento vinculante, sobre todo por los paises del Sur Global que han sido los mas
interesados, podria generar un estandar o unas mejores practicas que deban ser
implementadas como norma de soft law, incluyendo los paises del Norte Global,
desdibujando asi las criticas de este apartado y entremezclando asi tanto el hard law, como

el soft law en una estrategia conjunta.

De soft law a hard law

Como se menciono anteriormente el soft law y el hard law no son categorias dicotdmicas

cuya relacion y encuentro es imposible, sino por el contrario son partes de un mismo camino
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donde un instrumento que nace como soft law por medio del incremento de caracteristicas
vinculantes puede ir acercandose al marco del hard law y alcanzar su estatus vinculante, o,
por el contrario, un instrumento de hard law puede también imponer obligaciones soft law.
Esto se logra por medio de varios cambios que pueden ser lentos y espaciados con el fin de
no generar controversias politicas que desemboquen en su desercion. Una de las formas para
fortalecer las herramientas soft law es dando mayor claridad a los compromisos, buscando
ademads que estos sean positivos en lugar de negativos, es decir, requiriendo que las partes se
comprometan en lugar de abstener a cierta actividad, lo cual es explicado con mayor

detenimiento en el capitulo anterior del presente trabajo.

Asimismo, las herramientas soft law, incluso aquellas que puedan surgir de un tratado,
podrian ser fortalecidas por medio del monitoreo en el cumplimiento de las disposiciones a
través de un tercero independiente, como organizaciones internacionales, encargada de
reportar incumplimientos e impulsar a los Estados a actuar efectivamente ante las violaciones
de DD.HH. cometidas por las compaiias o so pena de verse incluido en la ‘lista negra’ de
Estados renuentes en adoptar medidas para la proteccion de los derechos humanos. Incluso
dando fuerza a las listas calificativas de las empresas, tales como el Indice Empresarial de
Derechos Humanos (Corporate Human Rights Benchmark), por medio de programas de
educacion ciudadana que ponga en conocimiento al consumidor de los aspectos calificados
en estas listas, con el fin de influenciar su decision de adquisicion de los bienes y servicios
ofrecidos por las compatfiias peor calificadas. Esto, ademas, podria realizarse junto con el
apoyo del sector financiero que reportaria de forma visible los estados y las compaiias que
se nieguen a adoptar los Principios Rectores, por ejemplo, la Bolsa de Valores de Shenzhen,
China requiere a las compaiias establecer mecanismos y divulgar los asuntos de

responsabilidad social como condicion de cotizacion (Choudhury, 2018).

Finalmente, las disposiciones soff law pueden ser fortalecidas para equipararse al hard
law implantando consecuencias legales en caso de incumplimiento, siendo este el paso que
otorga el cardcter de vinculante, aunque esto ultimo es dificil de concebir, por medio de
sentencias judiciales o arbitrales y del uso reiterado de los principios rectores dichas normas

pasaran de ser opcionales a obligatorias, llevando a las empresas a implementar politicas de
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proteccion de derechos humanos en sus actividades econdmicas, e incluso en la de sus

proveedores e inversionistas.

En los ultimos afios diferentes Estados han realizado cambios normativos respecto a esta
relacion de BHR, comprobando que normas que en un inicio eran de soff law adquieren
obligatoriedad por medio de iniciativas gubernamentales o por el uso reiterado de actores en

el comercio o en instancias judiciales.

Por ejemplo, en el 2015 el Reino Unido aprobo la ley Contra la Esclavitud (the Modern
Slavery Act), el cual consolid6 las penalidades y ofensas por actos de esclavitud y trafico de
personas, asimismo reforzé los medios de vigilancia y control en barcos de las diferentes
costas del Reino Unido e introdujo diferentes mecanismos para la proteccion de victimas y
testigos que cooperasen en los procedimientos criminales, entre otras innovaciones que han
logrado mover la normatividad de soft law a hard law en este ambito. Asimismo, gracias a
este avance en el 2015 una compaifiia multinacional fue encontrada culpable por el trafico de
seis lituanos quienes fueron llevados al Reino Unido para ser explotados laboralmente.

Por otro lado, movidos por los desastres de Rana Plaza y el derramamiento de petroleo de
Erika, un grupo de parlamentarios franceses en 2013 presentaron un proyecto de ley que
buscaba obligar a los empresarios a tomar medidas preventivas ante posibles dafios generados
por violaciones de derechos humanos. Este proyecto de ley, a pesar de tener un gran
potencial, en segunda instancia en el senado perdi6 sus caracteristicas vinculantes para las
compaiiias. Aun asi, se consider6é un paso importante en cuanto a la intension de diferentes
representantes politicos en relacion con las obligaciones de las compaiiias respecto a los

DD.HH. (Kamatali, 2012).

Asimismo, en Estados Unidos con el Estatuto de Reclamacion por Agravios contra
Extranjeros (Alien Tort Claims Act) y en la Unioén Europea con la obligacion de las empresas
de entregar reportes anuales no financieros, y otras medidas de control sobre las compaiiias,
son algunas medidas que han tomado los Estados con el fin de regular las relaciones BHR,

pasando de recomendaciones a actos y proyectos legales con caracter imperativo.
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En conclusion, las propiedades flexibles y cambiantes del soft law permiten su
acercamiento al escenario de las obligaciones vinculantes, logrando adaptarse a las
necesidades del ahora, incluso cuando estas provengan de un posible instrumento vinculante.
Aun asi, se considera que, para una efectiva proteccion de DD.HH., se requiere un nuevo
instrumento normativo internacional, como un tratado, que logre vincular a las empresas y
establecer responsabilidades a estas por la violacion de los DD.HH., el cual también podria

contener obligaciones soff law o crearlas como complemento.

3.2. Lanecesidad de un nuevo instrumento. Retos y oportunidades de un nuevo

marco juridico sobre la materia

3.2.1. Antecedentes y marco historico del nuevo instrumento internacional

El marco juridico actual presenta deficiencias y problemadticas como las que se abordaron en
el capitulo anterior. Las criticas que se han formulado sobre el marco de Los Principios de
Ruggie han conducido a que, en el &mbito internacional, se discutan alternativas y propuestas
para superar las limitantes del modelo actual, a saber; la insuficiencia del marco juridico
actual para crear obligaciones vinculantes, las dificultades para acceder a mecanismos de
reparacion y judicializacion efectivos, la voluntariedad de la aplicacion de Los Principios por
parte de las empresas, asi como la falta de instrumentos legales que permitan vigilar y

verificar el cumplimiento de los deberes de respeto.

Conforme a ello, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en su décimo sexto periodo
de sesiones del 14 de julio de 2014 plante6 como tema para la promocién y proteccion de
todos los derechos humanos, civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales la
elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. Dicha resolucion

(26/9) establecié como mandato principal:

“Establecer un grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las

empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, cuyo
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mandato serd elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho

internacional de los derechos humanos.” (p. 2)

Dicho grupo ha trabajado constantemente para la creacion y expedicion de un nuevo
tratado que vincule a las empresas y a los derechos humanos, de manera tal que existan
obligaciones claras y tangibles para las empresas sobre la proteccion de dichos derechos en
el derecho internacional. En este sentido, el grupo establecid dos sesiones iniciales, las cuales
se llevaron a cabo en el 2015 y 2016, respectivamente, las cuales tenian por objeto deliberar
y establecer de forma conjunta el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma del

pretendido instrumento internacional.

En la tercera sesion del grupo, celebrada en octubre del 2017, se discutié un documento
con los elementos recopilados que podrian incorporarse o debian tenerse en cuenta para la
elaboracion del instrumento vinculante, el cual fue presentado por la presidencia del grupo
de trabajo en cabeza de Ecuador. Mientras que, en octubre de 2018 se realiz6 la cuarta sesion

del grupo, en la cual se cred el borrador cero del instrumento vinculante.

Finalmente, las sesiones 5 y 6, llevadas a cabo en 2019 y 2020, respectivamente, se
centraron en negociar y discutir los respectivos borradores del instrumento vinculante que
hasta la fecha se han plantado. Asimismo, en la actualidad, se espera el tercer borrador

revisado del instrumento para continuar con su revision y posterior adopcion.

3.2.2. La necesidad de un nuevo tratado o marco juridico y su relacion con Los

Principios Rectores

Los Principios Rectores y el nuevo instrumento juridico que prepara el grupo de trabajo estan
profundamente ligados. Por una parte, nacen de una preocupacion comun en la relacion entre
empresas y derechos humanos, mientras que, ambas han tenido una fuente comin desde el

Consejo de Derechos humanos de la ONU. Esto nos indica que, si bien Los Principios
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buscaron ser el marco principal en la relacién entre empresas y derechos humanos, atin no
existe un conceso sobre su efectividad y de alli nace la necesidad o la busqueda de un nuevo
instrumento vinculante. Sin embargo, ;este instrumento reemplazard a Los Principios?, (0
simplemente se adoptardn medidas complementarias a estos?, ;cudl sera el alcance y la

aplicacion de este nuevo tratado?, ;por qué es necesario?

El tratado sobre empresas y derechos humanos surge de una desconfianza generalizada
por el marco actual. El uso de instrumentos blandos ha sido una las principales estrategias de
las empresas para evadir su compromiso con los derechos humanos. Si bien, Los Principios
buscan que las empresas respeten los derechos humanos y estas, a su vez, ejecutan elementos
propios de la Responsabilidad Social Empresarial o de debida diligencia para lograr aumentar
su compromiso con estos, lo cierto es que amplios sectores de la sociedad, entre los cuales
se encuentran aquellos que han emitido opiniones consultivas sobre el nuevo tratado, no

consideran que estos hayan tenido los efectos deseados??.

En general, existe una inconformidad con la falta de implementacion de los mecanismos
prexistentes que regulan la materia, y una desconfianza de que, ain implementados no
cumplan a cabalidad con su funcién y tengan solamente efectos aparentes, cuando no
contrarios a la intencion de velar por los DD.HH. (Rodriguez, 2018). La impunidad sigue
siendo una regla en el &mbito internacional, lo que produce que los grupos interesados y las
comunidades afectadas aun no perciban realmente un cambio o mejora en la relacion entre

empresas y derechos humanos.

Asimismo, el marco de Los Principios, si bien trata de generar una consciencia sobre el
acceso a la justicia, los mecanismos de reparacion y remediacion, asi como las obligaciones
propias de implementacion del Estado, estos no desarrollaron como tal una teoria o una serie
de précticas concretas que puedan ser aplicadas para concretar dichos fines. En este sentido,

una de las grandes preocupaciones en la esfera internacional sigue siendo el adecuado acceso

32 Por ejemplo, al leer el trabajo de Rodriguez (2017) en el que se citd a Fiaschi y otros (2011), el estudio
concluye que la adopcién de principios de RSE reduce las violaciones directas de los derechos humanos, pero
aumenta las indirectas, lo que indicaria que “la experiencia de la RSE podria llevar a un nivel de complejidad
mayor a la hora de ocultar las violaciones de derechos humanos”. (p. 170).
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a herramientas de justicia que permitan reparar, indemnizar y dar garantias de no repeticion
a los afectados, lo que, en ultimas, justifica en este imaginario la existencia de un nuevo

tratado.

Claret Vargas (2017), por ejemplo, resalta el hecho de que en Foro de los Pueblos ESCR-
Net sobre Derechos Humanos y Empresas de 2015, celebrado en Nairobi, Kenia, hubo una
critica general a la existencia de una amplia impunidad en las violaciones cometidas por
empresas contra los derechos humanos, y el hecho de que estas tuvieran un amplio espectro
de influencia en las esferas estatales, por lo que resultaba practicamente imposible conseguir

un régimen juridico que garantizara la proteccion a derecho humanos.

Las empresas han gozado, hasta ahora, de cierta voluntariedad para ejercer y tener buenas
practicas frente a los derechos humanos, sin embargo, este actuar no puede de ninguna
manera ser exigible bajo el modelo actual, salvo que las empresas a través de acuerdos y
contratos refuercen su cumplimiento y obliguen a sus proveedores y aliados comerciales a
adoptarlas. Como se observd, esta problematica podria zanjarse a través de un mecanismo de

derecho “duro” que vincule y exija un mayor cumplimiento por parte de Estados y empresas.

La adopcion de un tratado vinculante podria tener dos vias positivas de accion; de una
parte, ayudaria a que los paises adoptaran medidas de obligatorio cumplimiento que, a su
vez, producirian un efecto domino, esto es, obligarian a que las empresas ostenten un deber
de velar por el cumplimiento de los derechos humanos en toda su cadena de produccion y en
cualquiera de sus filiales, subsidiarias o sucursales. Esto produciria un efecto de legitimacion,
aun cuando los paises que ratifiquen el instrumento no tengan la capacidad para hacerlo
cumplir, esto podria ayudar a generar una mayor presion internacional para que otros paises
si lo hagan y, al mismo tiempo, reconozcan la importancia y la legitimidad del instrumento

como mecanismo para proteger y garantizar los derechos humanos.
Mientras que, en su segunda acepcion, el tratado y su ratificacion actiian también como

un medio para que la sociedad civil se valga de los medios juridicos y politicos para que, al

interior de los paises se haga cumplir el instrumento. Un tratado podria servir para que los
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organos del Estado se comprometan activamente con la proteccion que estos consagran y se
desarrolle, en conjunto con las necesidades y peticiones sociales, una linea que sirva a la
administracion para que, progresivamente, se construyan obligaciones y directrices para las

empresas en relacion con los DD.HH..

3.2.3. Retos y oportunidades

La creacion de un instrumento vinculante no es sencilla. Como se observo en los votos en
contra en el marco de la resolucion 26/9 de 2014, existen, de momento, algunos detractores
del proyecto de tratado que cursa actualmente ante el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU. En este apartado, resulta importante sefialar que, pareciera existir una division entre el
Sur *}y el Norte Global** frente a la adopcion del instrumento en cuestion. Si bien, el
instrumento trae una serie de ventajas que podrian facilitar y mejorar la proteccion de los
derechos humanos, también es necesario abordar sus dificultades de implementacion y
eficacia en la medida en que el debate actual asi lo amerita y el balance entre estos podria ser

determinante para la aprobacion o el rechazo del proyecto de tratado actual.

El borrador actual, en su segunda version revisada, y el proyecto de un tratado sobre la
materia en general, traen consigo una serie de beneficios que pueden ser realmente
provechosos para la finalidad de proteccion a los derechos humanos. Entre las oportunidades

y ventajas que destacan del modelo actual, encontramos las siguientes:

3.2.3.1.  Ventajas y oportunidades

a. Fuerza vinculante

33 Los paises que votaron de manera favorable el proyecto y el trabajo de grupo intergubernamental fueron:
Argelia, Benin, Burkina Faso, China, Congo, Cote d'Ivoire, Cuba, Etiopia, Federacion de Rusia, Filipinas, India,
Indonesia, Kazajstan, Kenya, Marruecos, Namibia, Pakistan, Sudéafrica, Venezuela (Republica Bolivariana de),
Viet Nam.

34 Los paises que votaron de manera desfavorable el proyecto y el trabajo de grupo intergubernamental fueron:
Alemania, Austria, Estados Unidos de América, Estonia, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Francia,
Irlanda, Italia, Japon, Montenegro, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Republica Checa,
Republica de Corea, Rumania.
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Todo tratado es, por definicidon, vinculante. La caracteristica del hard law en derecho
internacional es que los Estados que vinculen estas normas a su ordenamiento juridico, estan

explicitamente aceptando que se obligaran a lo alli establecido.

La CEPAL en su Tipologia de Instrumentos Internacionales establece, frente a los tratados

internacionales, que:

Las partes del acuerdo internacional pueden expresar su consentimiento de obligarse
por el tratado de acuerdo a la forma que se establezca en €l. En general, un Estado firma
un tratado para autentificar su texto y expresar a las otras partes su intencion de poner
en marcha los procedimientos requeridos en su derecho interno para manifestar su
consentimiento. Una vez concluidos dichos procedimientos de manera favorable, el
Estado realizard el acto internacional por medio del cual hara constar su consentimiento
de obligarse por el tratado. Este acto internacional puede denominarse “ratificacion”,
“aceptacion”, “aprobacion” o “adhesion”, segun el caso, y en cualquier evento este acto
internacional estara regido por los términos del tratado.

(...) Un tratado internacional establece reglas de conducta que son obligatorias para
las partes. Estas reglas expresan el compromiso del Estado de comportarse de
determinada manera y, por consiguiente, sientan obligaciones internacionales. La regla
general establecida en el derecho consuetudinario es pacta sunt servanda, codificada en

el articulo 26 de la Convencion de Viena en los términos siguientes: “Todo tratado en

vigor obliga a las partes y debe ser cumplido por ellas de buena fe. (2013, p. 8)

El mandato de Los Principios dejo por fuera esta cuestion, centrandose en un modelo de
derecho blando que no establece o garantiza obligaciones legales con caricter vinculante.

Como lo menciona Bilchitz (2017), uno de los 5 argumentos principales para producir un
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tratado es su vinculatoriedad, por una parte, menciona el autor que este tipo de instrumento
crearia normas de derecho internacional aplicables a las empresas en su relacion con los
derechos humanos, mientras que, por otra, generaria un precedente legal bajo el cual se puede
tener acceso a remedios judiciales en virtud del principio de legalidad, por el cual se podria
determinar que una empresa ha incumplido efectivamente sus deberes frente a los derechos

humanos.

Aunque el modelo actual de Los Principios establece que los afectados deben tener acceso
a remedios judiciales y extrajudiciales, como vimos en un capitulo anterior, lo cierto es que
sin una norma de derecho internacional o nacional que genere obligaciones vinculantes para
las empresas o los Estados, un juez, un conciliador o un agente de la empresa que presta el

servicio dificilmente podrian sancionar o declarar la responsabilidad del agente infractor.

Asimismo, Bilchitz (2017) ve en este tratado la tinica autoridad posible para establecer
normas de derecho internacional sobre derechos humanos que sean vinculantes para las
empresas y puedan atribuir responsabilidades particulares a las empresas por sus violaciones
a estos. El autor, ademas, sefala que, en muchos casos, los Estados tampoco tienen una
culpabilidad que pueda hacerlos responsables en virtud de su omision de proteccion cuando
se trata de violaciones perpetuadas por terceros, ya que este no es un deber absoluto y puede
demostrarse que el Estado efectivamente cumpli6 con su carga de proteccion, pero la
afectacion igual sucedid. En este sentido, la vinculatoriedad de estas obligaciones a partir de
un tratado seria una ventaja para determinar la legalidad de las sanciones y las
responsabilidades de las empresas, especialmente en aquellos casos en donde se demuestre
que estas incumplieron los deberes de respeto y proteccion que establezca el instrumento.
Sino se reconocen explicitamente las obligaciones de las empresas frente a los derechos
humanos, no es probable que existan mecanismos e instrumentos que puedan facilitar el
acceso a la reparacion o a la sancidon por conductas contrarias a derechos humanos de estos
agentes, alli es donde radica una de las principales oportunidades y ventajas que tendria la

adopcion de dicho instrumento internacional.
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b. Crearia obligaciones y normas internacionales de derechos humanos para todo

tipo de empresas (nacionales e internacionales) y para los Estados

El segundo borrador del instrumento (2020) actual trae consigo un alcance bastante amplio,

siendo asi que, su articulo tercero establece que:

1. A menos que se indique lo contrario, este instrumento [Instrumento juridicamente
vinculante] se aplicard a todas las empresas comerciales, incluidas, entre otras, las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales que realicen actividades
comerciales de caracter transnacional.

2. No obstante el articulo 3.1 arriba, al imponer obligaciones de prevencion a las
empresas comerciales, en virtud del presente [Instrumento juridicamente vinculante],
los Estados Parte podran establecer en su legislacion una base no discriminatoria para
diferenciar la forma en que las empresas comerciales cumplen esas obligaciones en
funcién de su tamafio, sector, contexto operacional y la gravedad de las repercusiones
en los derechos humanos.

3. El instrumento [Instrumento juridicamente vinculante] abarcara todos los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos internacionalmente que emanan de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, de cualquier tratado internacional basico
de derechos humanos y de los convenios fundamentales de la OIT en los que un Estado

es parte, asi como del derecho internacional consuetudinario. (pp. 5-6)

Este articulo, en general, responde a algunas de las preguntas fundamentales sobre la
relacion entre empresas y derechos humanos, a saber; ;quiénes deberan proteger los derechos
humanos?; ;como deberdn establecerse estas obligaciones por parte de los Estados bajo un

principio de equidad? Y; ;cuales son los derechos humanos a proteger?
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El instrumento en cuestion aporta una claridad, un desarrollo y una interpretacion de la
obligacion de las empresas nacionales y transnacionales de prevenir, proteger y garantizar
los derechos humanos, siendo esta una novedad frente al sistema actual de derecho blando.
El alcance del instrumento, ademads, trae consigo una potestad de los Estados de regular y
diferenciar las obligaciones de las empresas segun sus caracteristicas propias, procesos y
nivel de proximidad con las afectaciones a derechos humanos. Finalmente, como se observa,
el alcance del instrumento especifica cudles seran las obligaciones particulares o sobre qué

elementos deberan las empresas contribuir a los derechos humanos.

Como es evidente, el instrumento define algunos de los elementos que, si bien hacian parte
del modelo anterior como sugerencias o aclaraciones, no estaban definidos con claridad o
ain eran bastante abiertos. En general, Los Principios Rectores abordan todas estas
cuestiones, pero, en definitiva, no logra darles la claridad y la fuerza que ameritan, y que, por
el contrario, si podria hacerlo un tratado. En general, al crear un tratado se estd aportando un
precedente normativo que estableceria las garantias y estandares minimos que deberian
cumplir las empresas en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, aun

cuando este no sea totalmente ratificado o incorporado por parte de los Estados.

No menos importante resulta el hecho de que, el tratado sobre la materia podria ser, como
lo menciona Deva (2017), un método para reparar las asimetrias generadas por la
extraterritorialidad de la actividad econdmica de las empresas. En este sentido, este autor
plantea que el tratado podria ayudar a superar las barreras del derecho nacional o territorial
de los derechos humanos, y podria establecer mecanismos de gobernanza global u
obligaciones extraterritoriales, o, en general, crear un marco juridico supranacional que
ayude a entender mejor el alcance y la naturaleza de las obligaciones de derechos humanos

por parte de las empresas.
En este sentido, el tratado puede ayudar a solucionar algunos de los vacios o brechas que

existen actualmente, como las cuestiones relativas a la extraterritorialidad de las empresas,

esto es, qué hacer cuando una sucursal o filial son las generadoras de un dafio a los derechos

76



humanos, pero estas no pueden responder por su falta de personeria juridica, o cuales son los
mecanismos a disposicion de las victimas para acceder a una reparacion por parte de la matriz
en caso de violaciones a sus derechos. El tratado es, sobre todo, un mecanismo que puede
determinar las obligaciones y el alcance de estas en materia de derechos humanos de
diferentes tipos de empresas para solucionar algunos de los problemas practicos a los que se

enfrentan las comunidades e individuos en su relacidon con estas.

c. El acceso a remedios y herramientas de reparacion

Otra de las posibles ventajas y argumentos a favor de un tratado en materia de empresas y
derechos humanos esta directamente relacionado con el acceso de las victimas a mecanismos
de proteccion. Los Principios, si bien abordan esta materia, poco ahondan en una solucién
practica o juridica que permita su acceso. Mas bien, como parte de su gestion incluyen un
diagnéstico de algunas de las practicas, circunstancias y situaciones que dificultan su acceso

por parte de las comunidades e individuos que se ven afectadas por la actividad empresarial.

Al respecto, Deva (2017) sugiere que el tratado sobre la materia podria ayudar a eliminar
o reducir sustancialmente estas barreras de acceso que enfrentan las victimas en estos casos,
en este sentido, el autor plantea algunas de las ventajas que podrian establecerse en el tratado,
a saber: 1) proponer opciones, guias o leyes para que los Estados, a través de sus 6rganos
legislativos, incorporen un direccion concreta para el desarrollo de obligaciones de empresas
y derechos humanos en distintos niveles; i) crear mecanismos y 6rganos internacionales o,
por lo menos, regionales para el acceso a remedios judiciales o extrajudiciales, asi como para
la elaboracion de conceptos técnicos vinculantes sobre la materia o para la revision de quejas.
En general, el autor recomienda establecer un nuevo foro sobre la materia para combatir la
extraterritorialidad que se menciond en el apartado anterior; iii) crear un sistema de
cooperacion internacional y asistencia mutua para que los Estados puedan colaborar entre si
para resolver los casos de violaciones a derechos humanos perpetuados por empresas, y, por
ultimo; 1v) proponer las reparaciones o medidas de remediacion atendiendo a la naturaleza

de cada tipo de violacion a derechos humanos.
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Asimismo, Bilchitz (2017) plantea una idea similar, en donde el tratado puede ser la
oportunidad, no solo para crear una corte u otro 6rgano para conocer de estos casos, sino
también para reconocer el foro extraterritorial que permitiria suplir las fallas de los gobiernos
débiles o incapaces, en la medida en que las victimas puedan buscar la reparacion en el Estado
donde est4 la matriz empresarial y este sea un Estado con mayores garantias judiciales y
procesales, asi como una institucionalidad mas fuerte que permita concretar el proceso de

reparacion o asistencia judicial o extrajudicial.

d. Aclara las obligaciones de las empresas y los derechos humanos, en un marco

donde existen obligaciones mercantiles

El nuevo tratado contiene una serie de articulos que regulan, entre otras cosas, las
obligaciones particulares que surgirian para los Estados y las empresas frente a los derechos
humanos. Las medidas que adopta el instrumento obligarian a los Estados a exigir
determinados comportamientos por parte de las empresas y a si mismos, tales como; la
prevencion de cualquier violacion a derechos humanos, en cualquiera de las instancias, etapas
o procesos que realice la empresa (articulo 6); el acceso a mecanismos de reparacion
adecuadas y accesibles por parte de los Estados (articulo 7); la responsabilidad legal y las
disposiciones legales necesarias para perseguir, judicializar y sancionar a personas naturales
y juridicas que cometan abusos o incumplimientos frente a los derechos humanos (articulo
8); las situaciones de hecho y de derecho para conocer la jurisdiccion aplicable en los casos
de violaciones a derechos humanos por parte de empresas (articulo 9); la aplicacion de
medidas estatales para que ciertos delitos o conductas, sobre todo las mds graves, no
prescriban, y la concesion razonable de periodos de prescripcion y caducidad en los demas
casos (articulo 10); el derecho sustancial y procesal aplicable a los procesos que versen sobre
empresas y derechos humanos (articulo 11); y, finalmente, la garantia de cooperacion
internacional y asistencia juridica en reciprocidad, lo que implica que los Estados actien en
armonia y de manera conjunta para tramitar los casos que surjan de esta cuestion,
especialmente atendiendo a la ayuda procesal, esto es, la facilitacion de pruebas, informes,

informacion, testigos, extradicion, entre otros.
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Estas obligaciones, como vimos en el primer punto, crearian normas de derecho
internacional que lograrian establecer el marco de proteccion de las empresas frente a los
derechos, asi como sus obligaciones particulares frente a estos. Ahora bien, esta medida no
solo tendria un efecto positivo de aclaraciéon y desarrollo, como se menciond con
anterioridad, sino que, de igual forma, podria lograr determinar el balance entre obligaciones,
fines econdmicos y derechos humanos. El actual modelo de soft law, compite de forma clara
con el modelo de derecho mercantil internacional, el cual si se rige por tratados bilaterales y
multilaterales. Conforme a lo anterior, es claro que, en la practica, es dificil que las empresas
y los Estados ejecuten algin tipo de preferencia sobre los derechos humanos, en el marco de
una normatividad internacional que protege y garantiza los derechos econdmicos de

empresas y comerciantes.

Como lo menciona Bilchitz (2017), otra de las oportunidades que se derivan de la creacion
de un tratado es la de la identificacion y ponderacion en casos de obligaciones concurrentes.
Esto, basicamente nos indica que, al crear un tratado internacional sobre la materia, la
relacion entre empresas y derechos humanos quedaria reforzada por una serie de normas de
caracter internacional que entrarian a competir contra los tratados comerciales. Lo anterior,
es de suma relevancia, pues, como lo indica el autor, en el modelo actual bajo una
normatividad dura de las relaciones comerciales, estas primarian en la mayoria de los
escenarios frente a las débiles responsabilidades de un marco de soff law en materia de

derechos humanos.

3.2.3.2. Retos y desventajas

a. La ratificacion como limite y medio para el establecimiento de las obligaciones

contenidas en el tratado

La ratificacion de un tratado representa algunas ventajas comparativas en relacion con los
instrumentos no vinculante, tal y como se observo en un apartado anterior de este capitulo.
Sin embargo, algunos criticos, como Vargas (2017), apuntan a la posible debilidad o

vulnerabilidad de los instrumentos vinculantes:
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Los acuerdos vinculantes también pueden ser débiles y acabar descartados con
facilidad. De hecho, como senala Shelton, el “derecho blando” también se encuentra
en las cldusulas de los tratados vinculantes. La clave, entonces, puede no estar en la
naturaleza vinculante o no vinculante del acuerdo, sino mas bien en su capacidad para
provocar los efectos positivos que los académicos identifican con los tratados de

derechos humanos. (p. 176)

Como lo expresa la autora, un instrumento vinculante puede ser débil y ser descartado con
facilidad, esto, basicamente, sefiala que, los instrumentos de esta naturaleza cuentan con un
limitante didfano: la ratificacion. En este sentido, lo que se critica de los instrumentos
vinculantes es el proceso bajo el cual estos pueden producir efectos. Un tratado, si no es
ratificado por los Estados, carecera de aplicaciones practicas y, en la realidad, fungird como
un instrumento de similar naturaleza a uno de derecho blando, como norma accesoria. Este
seria uno de los principales retos del marco futuro. Si no existen sufrientes Estados que
reconozcan y ratifiquen el tratado en cuestion, la consecuencia logica sera la falta de
legitimidad y la ineficacia de lo pretendido para solucionar la falta de compromiso con los
derechos humanos por parte de las empresas. Aunque, por otra parte, el hecho de que funja
como una norma de derecho blando también podria tener ventajas sobre el marco actual, al
contener obligaciones claras y detalladas, pero seguir siendo un instrumento blando o de

referencia para los Estados que no lo ratifiquen.

El tratado tendria que establecer, ademds, un mecanismo o medio para verificar, y, por
ende, garantizar el cumplimiento. La sola ratificacion de un tratado tampoco indica que este
se va a cumplir o va a tener efectos reales en aquellos que mas lo necesitan. Si bien, la
ratificacion deberia dar lugar al establecimiento de obligaciones particulares sobre la materia,
lo cierto es que los Estados podrian, hasta cierto punto, mantener una posicion de
incompetencia o desdén frente a las obligaciones contenidas en el tratado, incluso

ratificdndolo. Como lo han exigido algunas de las voces que participan de la construccion
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del tratado, este deberia contener mecanismos de veeduria y supervision que realmente logren
diagnosticar las implicaciones, deficiencias y resultados de este nuevo modelo. Pues, de lo
contrario, podria caer en la misma situacion que el marco actual de Los Principios y perder

su efectividad en la practica.®

b. Las empresas pueden ver en el instrumento un desincentivo a los fines

econdmicos de las empresas y rechazar el tratado

Como vimos previamente, el proyecto de tratado pareciera estar divido por las concepciones
del Sur y Norte global, los paises desarrollados no estan convencidos con la aprobacion y el
proyecto de tratado que cursa actualmente ante el Consejo, sin embargo, de otro lado, estan
los paises en vias de desarrollo o aquellos que no tienen estructuras de gobierno o mercado

suficientemente fuertes, quienes si tienen un interés en la aprobacion del proyecto como tal.

A partir de esta situacion podria pensarse que, el proyecto podria acarrear consecuencias
econdmicas para las empresas que desincentiven la actividad empresarial. Tal y como se ha
mencionado en diversas ocasiones a lo largo del presente documento, la implementacion de
deberes y obligaciones por parte de las empresas implica una serie de acciones positivas que,
sin lugar a duda, implicarian gastos y costos importantes para poder dar cumplimiento a la
normatividad aplicable, incluso cuando estamos ante un instrumento de derecho blando, es
necesario implementar mecanismos de capacitacion, instruccion y correccion que aumentan
los costos de produccion y operacion. Aunque, bajo el marco actual, también existirian estos

deberes, como vimos en el capitulo dos del presente trabajo.

Conforme a ello, las empresas podrian percibir en el tratado una amenaza para sus fines

econdmicos, en cuanto estas tendrian una disminucion en sus dividendos por la implicacion

35 “E] tratado deberia proveer un mecanismo internacional de monitoreo y rendicién de cuentas. Una unidad o
un centro dedicados a este fin en el seno de las Naciones Unidas podria mejorar la capacidad internacional para
la investigacion, el analisis y el monitoreo independientes de las practicas de las compafiias transnacionales y
de otras empresas de negocios. Se deberian discutir las necesidades y la factibilidad de una jurisdiccion
internacional complementaria.” en Alianza para el Tratado Mejorar el Marco Legal Internacional para Proteger
los Derechos Humanos de los Abusos Corporativos.
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de obligaciones adicionales, sin mencionar la posible responsabilidad civil, administrativa o
penal en la que podrian incurrir si los Estados adoptan medidas legislativas a partir de la
ratificacion de un instrumento como el que se encuentra en discusion. En todo caso, las
empresas podrian obviar las obligaciones contenidas en este instrumento, o abiertamente
negarse a su cumplimiento. Como lo menciona Vargas (2017) “En la larga historia de débil
voluntad politica e intereses empresariales recalcitrantes a costa de los derechos humanos, la

aparicion de los PPR y el proceso del tratado tal vez no sean mas que una ola mas” (p. 180).

Las empresas han demostrado hasta ahora que sus conductas pueden tener tanto impactos
negativos como positivos en aquellos lugares donde establecen su operacion, pero, de
cualquier manera, es indudable que estas ejercen un papel fundamental e influyente en la
esfera social, e incluso, en ocasiones, en la esfera estatal. Como se argumento6 en un apartado
anterior’®, existen casos en los que las empresas cooptan los espacios estatales para su
beneficio propio, siendo no pocos los casos en los que se ha visto que las empresas utilizan
sus medios econdmicos para influir en la esfera de control estatal para modificar o controlar

las decisiones correspondientes a sus propios asuntos.’’

En conclusion, el tratado en cuestion aun debe afrontar la cruda realidad sobre la
dificultad de sobrepasar las influencias y la posicion mayoritaria de los Estado y las empresas
que no apoyan este tipo de regulacion, por las consecuencias obvias de su implementacion.
Buscar consensos y apoyos es una tarea pendiente en el debate publico sobre la materia,
especialmente si se busca tener un instrumento que, vinculante o no, produzca una
consciencia de legitimidad de las obligaciones y deberes que le correspondan a las empresas,

para que estos produzcan los efectos deseados.

36 Véase el caso mencionado en un capitulo anterior sobre el Foro de los Pueblos ESCR-Net sobre Derechos
Humanos y Empresas de 2015, celebrado en Nairobi, Kenia.

37 Véase, por ejemplo, Cinco violaciones de derechos humanos por multinacionales europeas que hacen
necesario un tratado vinculante en Alvarez, Y., (15 de octubre de 2018). Cinco violaciones de derecho humanos
por multinacionales europeas que hacen necesario un tratado vinculante. EI  Salto.
https://www.elsaltodiario.com/multinacionales/cinco-violaciones-de-derechos-humanos-por-multinacionales-
europeas-que-hacen-necesario-un-tratado-vinculante. En esta noticia brillan por su ausencia la falta de
respuestas institucionales y de 6rganos del Estado sobre las violaciones a derechos humanos.
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c. El tratado alin no ha sido aprobado y esta sujeto a cambios

El tratado en mencién es aun un simple proyecto, un borrador sujeto a cambios sustanciales.
Por ahora, la posibilidad real de que el proyecto se materialice como un verdadero
instrumento vinculante es todavia incierta. Siendo asi que, por un lado, aun podria
modificarse sustancialmente la naturaleza del actual borrador, o, por otro, podria finalmente
quedar en el olvido como el proyecto de 2003 “Las Normas sobre las Responsabilidades de
las Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos

Humanos”.

Este escenario genera incertidumbre, especialmente porque algunos grupos ya han
denunciado ciertas falencias y cambios en el borrador actual que alteran significativamente
lo pretendido en la resolucion 26/9. Por ejemplo, algunos de los grupos pertenecientes a
la Campafia Global para Reivindicar la Soberania de los Pueblos, Desmantelar el Poder

Corporativo y Poner fin a la Impunidad, han manifestado que:

... es necesario resaltar que muchas de las propuestas formuladas por los movimientos
sociales, representantes de las comunidades afectadas y estados durante la quinta sesion
no fueron incluidas. Entre otras, resaltamos: la ausencia del reconocimiento de
obligaciones de respeto de los derechos humanos para las ETNs; la omision de incluir
a las cadenas globales de produccion, pilares de la arquitectura corporativa
internacional; la falta de mecanismos juridicos internacionales eficaces de aplicacion
del Tratado y de sancién en caso de no cumplimiento, como la propuesta de Corte
internacional; y la falta de reconocimiento inequivoco de la primacia de las normas
internacionales de derechos humanos sobre cualquier otro instrumento juridico, en
particular sobre los acuerdos de comercio e inversion. Nos alarma también, la

deficiencia de disposiciones para encarar el problema de la captura corporativa,
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cuestion central para neutralizar la asimetria drastica de poder entre grandes ETNs y
estados, sobre todo en el Sur global.

Adicionalmente, el borrador de tratado nuevamente deja por fuera la imposicion de
responsabilidad solidaria a todas las empresas involucradas en una violacion a lo largo
de la cadena global de valor y debilita el texto anterior en cuanto a la responsabilidad
de las empresas controladoras o casas matrices.

Estas deficiencias representan un gran riesgo para la efectividad del tratado, diluyen
los esfuerzos de regulacion de todas las especificidades de la arquitectura empresarial
transnacional y de la impunidad que resulta, optando por dispositivos mas genéricos y
siempre dependientes de la voluntad politica de los Estados. En definitiva, estamos
frente a un borrador de tratado en gran parte vaciado de su alcance transnacional, es

decir vaciado de su razén de ser. (FOEI, 2020)

Como resultado de lo anterior, es claro que el proyecto atin pende de muchas variables y
puede, como lo ha hecho, cambiar a lo largo de sus revisiones posteriores, desnaturalizando
asi sus fines iniciales y comprometiendo los intereses de los grupos, poblaciones y
organizaciones interesadas en el proyecto y en los efectos que este puede tener en la realidad,
especialmente para modificar y reforzar el modelo actual de proteccion a derechos humanos

por parte de las empresas.

3.3. Conclusiones

La diferenciacion entre soft law y hard law es bastante clara, no obstante lo anterior, a pesar
de que los tratados son su fuente primordial en derecho internacional, como observamos, los
mecanismos por los cuales se puede llegar al hard law son diversos. En todo caso,
consideramos que, la relacion entre empresas y derechos humanos debe estar mediada por un

instrumento o un mecanismo de Aard law que permita a las empresas conocer el alcance, las
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implicaciones y el compromiso que estas deben tener frente a los derechos humanos, y que,
en general, cree obligaciones de derechos humanos para las empresas en aras de garantizar
una normatividad clara y robusta que pueda facilitar su aplicacion y que esta pueda realmente
garantizar el acceso a mecanismos de reparacion y compita con otras regulaciones de derecho

duro que pueden entrar en conflicto con los derechos humanos como los tratados comerciales.

Si bien, existen mecanismos de soft law que eventualmente pueden tener una gran
relevancia, impacto y alcance hasta el punto de convertirse en instrumentos de sard law, lo
cierto es que un tratado sigue siendo la mejor opcion para crear obligaciones de derecho duro
en la esfera internacional sobre la materia. El tratado del que nos ocupamos en el presente
capitulo tiene por objeto superar y aventajar al modelo clésico de Los Principios, en la medida
en que este resulta ser una opcion viable para superar algunos de los limitantes del marco
actual como la obligatoriedad de las conductas, la extraterritorialidad, el desarrollo
normativo, el acceso a mecanismos de justicia y reparacion, el contraste de las obligaciones
concurrentes en materia comercial y de derechos humanos, o la creacion de un estandar sobre
la materia. Temadticas que necesitan ser abordadas en el marco actual de creacion del

instrumento.

No obstante lo anterior, encontramos que la discusion sobre un nuevo instrumento juridico
que regule la relacion entre empresas y derechos humanos no es armoénica. Las diferentes
posturas que se plantean frente al instrumento resultan en una dificultad para su
implementacion y adopcion, aunque estas puedan ser superadas a futuro con la participacion
de diferentes Estados que creen un estdndar. Para que este tratado realmente logre sus
objetivos juridicos y politicos deberd tener en cuenta algunas de sus propias limitantes y
riesgos, como los que se expusieron en el presente capitulo, entre ellas, la debilidad frente a
la ratificacion, el poder econémico y politico de las empresas, la dificultad de creacion de
mecanismos de gobernanza global o la ineficacia del proyecto actual por una subversion de

su naturaleza o su falta de adopcion.
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Finalmente, algunos autores como Backer (2017), también ahondan en la necesidad del

grupo de seguir unos principios orientadores para la creacion de este tratado y que este pueda

realmente conseguir sus objetivos, como, por ejemplo:

iii)

Vi)

El principio para mantener el estatus quo de la regulacion internacional, en la medida
en que su finalidad es la creacion de un instrumento vinculante.

El principio de evolucién, en la medida en que debe propender por un desarrollo de
la actual relacion entre empresas y derechos humanos, sin desconocer el marco de
Los Principios Rectores. Asi como también propender porque el instrumento sea un
marco inicial de estdndares minimos que pueda seguir evolucionando y
desarrollandose. En general, el proyecto debe propender por una legalizacion e
internacionalizacion de la materia.

Una especie de utopia normativa que mane del tratado, en aras de garantizar un
estdndar que cumpla con los objetivos de transformacion necesarios en la relacion.
Esto incluye un objetivo ideologico para desarrollar un derecho mas global y
mecanismos de gobernanza global, asi como un replanteamiento de la globalizacion
juridica.

Los principios de transparencia, participacion e implementaciéon como fundamentos
para construir el tratado y garantizar su eficacia.

El principio de institucionalidad para garantizar que existe un organismo
internacional que administre esta regulacion y propenda por su desarrollo, asi como
por la unificacién del derecho en esta materia.

La prevalencia de los objetos sistemadticos, en donde se reconozca la primacia del

derecho como forma de gobernanza.

En todo caso, el modelo actual no puede y no debe seguir siendo el estandar bajo el cual

se regule la relacion entre empresas y derechos humanos, Los Principios, a pesar de gozar de

un amplio consenso entre la comunidad internacional, han demostrado su poca eficiencia en

la practica. Sus vacios, lagunas y ambigiliedades dejan al descubierto el hecho de que la

relacion entre empresas y derechos humanos es aliin un espacio de construccion, un punto

fértil para el replanteamiento de conceptos juridicos tales como la globalizacion, la seleccion
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de foro, la extraterritorialidad, los sujetos juridicos que pueden ser objeto de la regulacion
internacional, la competitividad de obligaciones concurrentes de dos regimenes
internacionales (comercial vs derechos humanos), o simplemente la pertinencia de los

instrumentos juridicos vinculantes.
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Conclusiones

La relacion entre empresas y derechos humanos ha sido conflictiva y, en definitiva, sigue
estando sometida a una discusion politica, econdomica y juridica en la esfera publica en la
actualidad. A pesar de los diferentes esfuerzos en la historia, Los Principios Rectores son la
primera herramienta juridica que, de alguna forma, regularon esta relacion. Sin embargo, el
marco actual presenta una serie de deficiencias, desde su concepcidon como un instrumento
de derecho blando no vinculante, que no implica acciones o deberes positivos, hasta una
indeterminacion de ciertas tematicas necesarias para la relacion, que encaminan el

instrumento a presentar vacios, contradicciones y fallas.

Como se determind, el marco actual presenta diversas problematicas, pero también debe
ser observado con otros 0jos, a la luz de una interpretacion extensiva que realce el deber de
respeto como una responsabilidad amplia, con deberes tanto positivos como negativos, que
son el punto de partida para la discusion sobre la relacion entre empresas y derechos
humanos. Esta relacion, ademds, debe comprender otro tipo de argumentos filosoéficos,
juridicos y morales en favor de imponer deberes sobre la materia en las empresas, como lo
son la proximidad con el derecho y sus obligaciones, el bien colectivo y el utilitarismo, la
funcidn social de la empresa, los beneficios de la actividad empresarial, la potestad estatal de
conceder derechos econdémicos como el de empresa y propiedad, o la teoria de la

responsabilidad que se deriva de los bienes sociales.

Aunado a esta ampliacion e interpretacion del marco actual, no pueden desconocerse, de
manera general, sus limites. En este sentido, se abordaron las cuestiones relativas a la
importancia de pasar de un modelo de derecho blando a uno de derecho duro, reconociendo
que, los instrumentos de derecho blando pueden ser también un método para imponer
obligaciones de hard law, pero prestando una especial atencion al proyecto de tratado que
cursa actualmente en la ONU como medio para superar las limitaciones del marco actual. El
sistema de derecho blando, si bien ha gozado de una amplia aceptacion hasta el momento,
deja en entrevisto el hecho de que precisamente son las obligaciones indeterminadas y poco

claras aquellas que gozan de aprobacion. Lo anterior evidencia la necesidad de un
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instrumento, que, aunque no sea necesariamente un tratado, endurezca estas obligaciones y
las refuerce con el objetivo de determinar su alcance, contenido y finalidad, para que puedan
ser competitivas con otras obligaciones del derecho internacional, como lo son las de
naturaleza comercial. El paso de derecho blando a derecho duro es ideal por medio del tratado
en cuestion, no obstante, buscamos arrojar claridad sobre algunos medios alternativos o
complementarios por los cuales el soff law puede fortalecer el sistema actual o complementar

el futuro.

Este proyecto de tratado, en todo caso, puede ser un gran avance en la materia y puede
ayudar a cimentar un marco mucho mas organizado, claro, determinante y, sobre todo,
vinculante en cuanto a normas de derecho internacional que regulen esta relacion. Sin
embargo, primero, deberan reconocerse en este debate publico, no solo los objetivos que se
pretenden con este desarrollo normativo, sino también los limites, los principios y los retos
que deben tenerse en cuenta para propender por el desarrollo del mejor acuerdo posible, en

aras de evitar que el proyecto caiga al vacio o termine por perder su naturaleza actual.

En todo caso, el debate actual tampoco puede obviar algunas de las principales
problematicas que surgen de la discusion entre empresas y derechos humanos. En este
sentido, algunos retos, como lo es principalmente la dificultad de imponer obligaciones
directas a las empresas en el derecho internacional, por no ser estos sujetos de derecho
internacional, nos hace pensar que la discusion actual debe ayudar a ampliar el concepto
tradicional de los sujetos en el DI, para que, de esta manera, pueda existir una coherencia
entre la préactica, la globalizaciéon econdémica y juridica. En general, este problema es
extensivo y pasa por cuestiones tan variopintas como la extraterritorialidad de las empresas,
los instrumentos y 6rganos de la gobernanza global, la cooperacion internacional en casos de
violaciones a derechos humanos, o el aparente conflicto entre Norte y Sur Global. En general,
el proyecto de tratado y el instrumento final deben aportar una vision nueva de las relaciones
internacionales y el orden juridico internacional con el fin de replantear estos puntos,
especialmente si se quiere reconocer la importancia y el deber de que los agentes y sujetos

que actualmente no participan de la esfera internacional comiencen a hacerlo.
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A modo de conclusion, el marco actual de Los Principios Rectores amerita una vision
mucho més extensiva que la originalmente planteada o concebida por los Estados y, sobre
todo, las empresas. El marco actual, si no impone directamente deberes positivos, por lo
menos los contempla de forma indirecta para su aplicacion. En todo caso, Los Principios
resultan insuficientes frente a las obligaciones que, desde diversas perspectivas, deberian
ostentar las empresas frente a los derechos humanos y por ello se hace necesario plantear la
necesidad de un tratado, y en general el paso de un modelo se soft law a hard law, que logre
superar los limites y deficiencias del modelo anterior, pero que, a su vez, tenga en cuenta sus
propias limitantes y logre establecer un marco juridico que repiense y replantee la Optica
juridica internacional, desde los mecanismos de gobernanza global, hasta las relaciones
comerciales y juridicas que se desprenden de la globalizacion, para nutrir la relacion entre
empresas y derechos humanos, y lograr, por encima de todo, un marco juridico propicio para

que esta relacion sea cada vez mas clara e importante en las discusiones globales.
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