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Resumen: El proceso de globalizacién ha creado las condiciones favorables
para que las empresas expandan sus actividades y acumulen capital en un
contexto sin fronteras econémicas. Esto, a su vez, ha supuesto importantes
retos para garantizar el disfrute de los derechos humanos y proteger el me-
dio ambiente frente a las actividades empresariales. Esta situacion ha dado
lugar a diversos instrumentos cuyo objetivo es prevenir y reparar abusos y
violaciones de derechos humanos cometidas por las empresas. El presente
articulo reflexiona sobre el posible valor afiadido de un tratado sobre empresas
y derechos humanos para hacer frente al poder y a la impunidad corporativa
y sobre como encaja un instrumento de esta naturaleza en el contexto de la
globalizacion econémica.

Abstract: Globalization has created the favourable conditions for businesses
fo expand their activities and to accumulate capital in a context without
economic borders. This in turn has raised significant challenges for ensuring
the enjoyment of human rights and environmental protection in the context

1. El presente estudio ha sido realizado en el marco del proyecto de investigacion “Gobernanza y
Aplicacion de la Responsabilidad Social Empresarial en la Union Europea™ (DER2017-85834-R) v
del Grupo de Investigacion SEJ 055 “Nuevos sujetos, nuevos derechos, nuevas responsabilidades:
derechos humanos en la sociedad global™.
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of business activities. Against this
background, various instruments ha-
ve emerged whose objectives are to
prevent and to ensure effective access
to remedy for victims of human rights
abuses and violations committed by
businesses. This papers explores the
possible added value of a treaty on
business and human rights to deal
with corporate power and impunity.
It also examines how this instrument
fits into the context of economic glo-
balization.

1. Reflexiones preliminares:
globalizacion, empresas y
derechos humanos

Las sociedades contemporaneas han sido
testigo de una dinamica de acelerados
cambios cualitativos (sociales, culturales,
politicos, ambientales y tecnologicos) y
cuantitativos (econémicos) como conse-
cuencia del auge del proceso multifacético
de la globalizacion.? Durante las Ultimas

2. La globalizaciéon es un término dificil de
concretar. Entre los fratadistas clasicos del tema
no existe una definicién uniforme de lo que se
entiende por globalizacion. De la Dehesa (2000:
17), por ejemplo, la define como “un proceso
dindmico de creciente libertad e integracion
mundial de los mercados de trabajo, bienes, ser-
vicios, tecnologia v capitales™. Soros (2002: 19)
por su parte la equipara al “desarrollo de mer-
cados financieros globales v al crecimiento de
corporaciones transnacionales con su creciente
dominio sobre las economias nacionales”. Beck
(1997: 29) la describe como “los procesos en vir-
tud de los cuales los Estados nacionales sobera-
nos se entremezclan e imbrican mediante actores
fransnacionales y sus respectivas probabilidades
de poder; orientaciones, identidades, entramados
varios™. En un sentido similar, Robertson (2005:
18) define la globalizacion como “el comjunto
de procesos que conducen a un mundo 1nico™ o

décadas, las oportunidades y los riesgos
de este proceso han sido objeto de in-
tensos debates a diferentes escalas. La
posicion clasica de quienes la defienden
es que la consideran como un proceso
real y profundamente transformador capaz
de producir rigueza y bienestar, ya que
permite el acceso rapido y masivo a nue-
vas y mejores técnicas de produccion de
bienes y de consumo, aumentando asi el
bienestar economico (Vivas Aglero, 1999:
59-80). También defienden que la apertu-
ra del comercio internacional y las politicas
de restructuracion del capital ayudan a los
paises a crecer economicamente mucho
mas rapido, que el comercio exterior fo-
menta el desarrollo a través de las exporta-
ciones y que, entre otras ventajas, reduce
los indices de pobreza (Stiglitz, 2002: 36-
40). La mayoria de sus supuestas virtudes
estan asociadas a un desarrollo puramente
economico. Se dice, por tanto, que se tra-
ta de un proceso de indole principalmente
economico que ha internacionalizado las
economias a través de la integracion e in-
terdependencia entre los Estados. Por ello,
prioriza el desarrollo economico sobre el
desarrollo humano mediante el aumento
significativo de los avances tecnologicos, el
comercio internacional, la produccion y los
flujos de capital (Albi Ibafiez, 2005: 9-18).

Es bien sabido que este contexto de inter-
nacionalizacion del capital ha favorecido
la expansion de las empresas no solo en
términos numéricos sino financieros en un
espacio sin fronteras para la economia. La
presencia y participacion de estas entida-
des en las relaciones (comerciales vy politi-
cas) internacionales las convierte en moto-
resy, a su vez, en beneficiarias del proceso

en otras palabras al “hecho de que las interrve-
laciones entre los seres humanos han adgquirido
proporciones globales v se han transformado en
dicho proceso™.
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de globalizacion. Sus estructuras flexibles y
descentralizadas estan adaptadas para ser
vehiculos de la internacionalizacion, la acu-
mulacion y la concentracion del capital. De
acuerdo con de la Dehesa (2000: 113), las
empresas son “el principal conducto por el
cual la globalizacion se esta desarrollando
V, a su vez, ésta [promueve] el rapido de-
sarrollo de las empresas multinacionales o
globales. Es decir, ambas se autoalimen-
tan, reforzandose mutuamente”.

Evidentemente el papel de las empresas
ha sido clave en el proceso de globaliza-
cion economica y en la expansion de las
politicas neoliberales en las que han ci-
mentado su poder econdmico y politico
(Moro, 2006: 37-53). La relevancia e in-
fluencia de estos actores en el contexto de
la globalizacion econdmica ha impulsado
las dinamicas de regulatory competition
y race to the bottom, que empujan a los
Estados, principalmente en las economias
en desarrollo y emergentes, a utilizar sus
estandares sociales, laborales o ambienta-
les como factor a reducir para lograr una
mayor competitividad en el mercado glo-
bal y atraer la inversion extranjera. Asi, las
empresas operan en Estados con costes
de produccion mas reducidos y con es-
tandares y marcos reguladores nacionales
menos exigentes (dumping), que les per-
miten no solo generar el maximo benéfico
al menor coste y tiempo posible, sino tam-
bién libre de riesgos, ya que se escudan de
cualquier tipo de responsabilidad juridica
por sus impactos negativos cometidos a
lo largo de las complejas estructuras em-
presariales y cadenas de suministro. Por
tanto, las empresas operan a través de re-
des descentralizadas y deslocalizadas, con
una clara orientacion Norte-Sur, pero gue
se empieza a extender en horizontal (Nor-
te-Norte o Sur-Sur), capaces de situar las
distintas fases de la produccion ya no solo

en distintas plantas o centros de trabajo,
sino en diferentes paises a través de filiales
0 empresas subcontratadas con escasos
vinculos con el territorio o el mercado local
(Guaman, 2018: 100-124).

Por lo anterior, no se pueden obviar las
externalidades negativas de las activida-
des de las empresas en el disfrute de los
derechos humanos y el medio ambiente,
que, particularmente en los Estados del
Sur Global, afectan a los grupos en situa-
cion de vulnerabilidad y marginalidad. Son
diversos los casos documentos en todo
mundo en los que las empresas estan im-
plicadas en abusos de derechos humanos,
derechos colectivos y derechos laborales.
Por ejemplo, diversas empresas del sector
extractivo han sido acusadas de afectar
gravemente el medio ambiente. Esta situa-
cion vulnera el derecho a la vida, a la in-
tegridad personal y a la salud, entre ofros,
de las personas y de las comunidades que
habitan en las inmediaciones de sus ope-
raciones y que dependen directamente de
los recursos naturales. Por su parte, las
empresas del sector textil han llamado la
atencion de la comunidad internacional
por los abusos de derechos laborales co-
metidos en las empresas subcontratadas
en las cadenas globales de suministro,
ubicadas principalmente en paises del su-
deste asiatico, América Central y México,
Africa del Norte y en el este de Europa.
Asimismo, las empresas del sector de la
tecnologia y la comunicacion han facilitado
a diversos regimenes autoritarios equipos
de vigilancia utilizados para cometer siste-
maticamente actos de torturas y desapa-
riciones forzadas en contra de personas
defensoras de los derechos humanos, disi-
dentes y opositores politicos. Finalmente,
cabe hacer referencia a las empresas de
la industria militar y de seguridad privada,
que han estado implicadas en una serie de
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violaciones de derechos humanos e inci-
dentes gue han resultado en la pérdida de
vidas humanas, principalmente en zonas
afectadas por conflictos.

Los Estados, principales garantes del res-
peto de los derechos humanos y de la
proteccion del medio ambiente, deben
responder con acciones legales y politicas
para corregir las externalidades negati-
vas del modelo de desarrollo capitalista
heteropatriarcal, impulsado por las gran-
des empresas ajenas a cualquier control
demoacratico (lglesias Marquez y Felipe
Pérez, 2018: 51-53). Sin embargo, en el
contexto de la globalizacion, los abusos de
derechos humanos cometidos en el marco
de las actividades empresariales son mas
visibles y se han agudizado en las (ltimas
décadas. Esto se debe a que el desajuste
progresivo entre los marcos institucionales
del poder y los cambios en la distribucion
de rigueza en este mundo globalizado han
limitado la capacidad regulatoria y de fis-
calizacion de los Estados para hacer frente
a la estructura flexible y descentralizada de
las empresas que operan a nivel global. La
menor presencia del Estado como ente re-
gulador econémico y social ha servido para
reafirmar el lugar central que ocupan las
empresas en el proceso de globalizacion.

Por otra parte, se han generado también
diversos obstaculos (legales, financieros,
practicos y procedimentales) que dificul-
tan la posibilidad de hacer efectiva la res-
ponsabilidad juridica de las empresas por
sus impactos en el disfrute de los derechos
humanos y que generan una situacion de
indefension para las victimas. Dichos obs-
taculos se derivan de la propia estructura
de las empresas, de su capacidad econo-
mica y politica de defensa, de la falta de
voluntad de los Estados y de la inexistencia
de marcos juridicos apropiados a nivel in-
terno. Asimismo, en ultima instancia, no se

debe obviar tampoco que la impunidad de
las empresas se debe en gran medida a la
inadecuada estructura y normatividad bajo
el derecho internacional —de los derechos
humanos-, gue no establece obligaciones
directas para las empresas y, por otra par-
te, los Estados —de origen- que no se ha-
cen responsables internacionalmente de
su comportamiento.

La extension de los poderes de las empre-
sas en el contexto de la globalizacion, sin
las correspondientes obligaciones y res-
ponsabilidades, ha generado la necesidad,
tanto a nivel nacional como internacional,
de regular su actuacion para asegurar el
respeto de los derechos humanos y la pro-
teccion del medio ambiente. A dia de hoy,
la promocién de una conducta empresa-
rial responsable a nivel internacional recae
principalmente en directrices y principios
no vinculantes. Si bien estas iniciativas e
instrumentos no vinculantes son de gran
relevancia, resultan insuficientes e inefica-
ces por si solos, pues su alcance y su ca-
pacidad de influir en el comportamiento de
las empresas han demostrado ser limita-
dos debido a la falta de mecanismos para
asegurar su cumplimiento y de sanciones
en caso de inobservancia. Esta cuestion ha
dado lugar a diversas iniciativas en el am-
bito nacional e internacional que apuntan
a la posibilidad, juridica y politica, de adop-
tar nuevos instrumentos vinculantes para
proteger los derechos humanos frente a las
actividades empresariales y para poner fin
a la impunidad corporativa.

A nivel internacional, cabe destacar la
apuesta del Consejo de Derechos Huma-
nos (CDH) de las Naciones Unidas por la
elaboracion de un tratado sobre empresas
y derechos humanos, cuyo objetivo es re-
gular las actividades de las empresas trans-
nacionales y otras empresas en el derecho
internacional de los derechos humanos. La
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propuesta de un instrumento internacional
juridicamente vinculante en la materia no
es novedosa, sino mas bien se ha desarro-
llado a lo largo de varias décadas pero solo
recientemente ha alcanzado la aceptacion
necesaria por los diversos grupos de interés
para dar inicio a un proceso internacional
tendiente a la codificacion de estandares
sobre la conducta empresarial y su impacto
en los derechos humanos. En este sentido,
los siguientes epigrafes abordan, en primer
lugar, los principales instrumentos que pro-
mueven una cultura empresarial de respe-
to de los derechos humanos en el marco
de la globalizacion econdmica, con el fin de
entender los diversos enfogues que se han
adoptado para abordar el tema. En segun-
do lugar, se analiza de manera breve el pro-
ceso de elaboracion vy el potencial del tra-
tado sobre empresas y derechos humanos
como un instrumento idoéneo para prevenir
y reparar abusos de derechos humanos co-
metidos en el desarrollo de las actividades
de las empresas.®

2. Lainstrumentalizacion
de la conducta empresarial
responsable en el contexto
de la globalizacion: de lo
voluntario a lo obligatorio

La responsabilidad del sector empresarial
de respetar los derechos humanos y prote-
ger el medio ambiente es uno de los princi-

3. El presente articulo se finaliz¢ antes de la publi-
cacion de la version revisada del Proyecto del trata-
do sobre empresas v derechos humanos en julio de
2019. Por ello, el analisis se centra en las disposi-
ciones previstas en el Provecto Cero del tratado,
publicado en julio de 2018. Para un estudio com-
parativo entre el Proyecto Cero v la version revisa-
da del Provecto, véase Iglesias Marquez (2019).

pales desafios de la globalizaciéon economi-
ca. Por ello, esta cuestion se ha debatido
durante varias décadas y en diferentes
instancias internacionales, regionales y na-
cionales. Esto ha dado lugar, a suvez, aun
ecosistema o constelacion de estandares
nacionales e internacionales sobre la cues-
tion de las empresas y los derechos huma-
nos (Kirkebg y Langford, 2018: 157-185).
Debido al numero considerable de iniciati-
vas e instrumentos existentes a dia de hoy
para hacer frente a los impactos negativos
de las empresas y al limite de espacio de
la presente contribucion, en este aparta-
do se da una pincelada de los intentos de
regular la conducta empresarial en virtud
del derecho internacional de los derechos
humanos y de los principales desarrollos
alcanzados a nivel global, regional y nacio-
nal para prevenir los abusos de derechos
humanos cometidos por las empresas Y,
en su defecto, para asegurar el derecho de
las victimas al acceso a la justicia.

Tras la tercera Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre Comercio y Desarrollo,
celebrada en 1972, la estrategia inicial de
las Naciones Unidas se oriento a tratar de
imponer a las empresas un marco norma-
tivo para prevenir y reparar las violaciones
de derechos humanos que les pudieran
ser atribuibles (Pigrau Solé, 2018: 27-68).
Asi, el primer intento para regular inter-
nacionalmente a las empresas tuvo lugar
en los debates de la Asamblea General
de las Naciones Unidas sobre la sobera-
nia permanente de los recursos natura-
les en la década de los sesenta (GA Res.
1803(XVII)). De esta forma, se creo la Co-
mision de Empresas Transnacionales de
las Naciones Unidas y en 1974 se inicia-
ron las labores para la elaboracion de un
Codigo de Conducta para las Empresas
Transnacionales (E/1988/39/Add.1). Este
instrumento se elabord en un periodo de
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reajustes a la economia internacional y de
afirmacion politica del Sur Global (entre
1970 y 1990), por lo que estaba desti-
nado en esencia a promover y crear las
condiciones adecuadas de cooperacion
entre las empresas y los Estados. No obs-
tante, este instrumento no prosperd por
la imposibilidad de llegar a un consenso
(Sauvant, 2015: 11-87).

Con un objetivo similar, en 2003, la Subco-
mision de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos, 6rgano subsidiario de
la antigua Comision de Derechos Huma-
nos, aprobd las Normas de las Naciones
Unidas sobre Responsabilidades de las
Empresas Transnacionales y otras Empre-
sas Comerciales en la esfera de los Dere-
chos Humanos (E/CN.4/Sub.2/2003/12/
Rev.2). En un contexto historico distinto,
las Normas se concibieron como la base
para el potencial desarrollo de un tratado
con obligaciones compartidas entre los Es-
tados y las empresas de respetar los dere-
chos humanos y prevenir violaciones a los
mismos. Su objetivo, por tanto, era desarro-
llar estandares normativos para regular las
actividades de las empresas transnaciona-
les y otras empresas comerciales en el am-
bito de los derechos humanos (Weissbrodt
y Kruger, 2003: 901-922). Las Normas in-
tentaron imponer obligaciones vinculantes
a las empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales y en ello residio la falta
de apoyo politico por parte de los Estados y
de las empresas, que manifestaron fuertes
reservas e hicieron hincapié en un instru-
mento de este tipo no debia apartarse de la
estructura tradicional del derecho interna-
cional pablico (De Schutter, 2016: 41-67).

Mas alla de los intentos fallidos de adoptar
un instrumento internacional vinculante
para proteger y respetar los derechos hu-
manos en el marco de las actividades em-
presariales, destacan las iniciativas volun-

tarias que contienen estandares sociales y
ambientales aplicables a las operaciones
de las empresas. En 1976, se adoptaron
las Lineas Directrices de la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
micos (OCDE) para Empresas Multinacio-
nales, que contienen recomendaciones
de caracter no vinculante dirigidas por los
gobiernos a las empresas multinacionales.
Este documento fue revisado por dltima
vez en 2011. Asimismo, la OCDE ha ela-
borado recientemente una serie de guias
gue promueven una conducta empresa-
rial responsable en determinados secto-
res y cadenas de suministro: minerales,
agricultura, textil y de calzado, industrias
extractivas y finanzas. Por su parte, en el
seno de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT), se adoptd en 1977 la De-
claracion Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales y la Politica So-
cial, actualizada por ultima vez en 2017.

Con un planteamiento similar, pero de
iniciativa privada, encontramos la Global
Reporting Initiative (GRI) y las Sustaina-
bility Reporting Guidelines. Junto a estos
textos de alcance general, han prolifera-
do otros codigos sectoriales concebidos
como marcos de autorregulacion o como
ambitos de cooperacion multistakeholder,
centrados en un sector empresarial o en
un ambito de problemas mas concreto,
con objetivos y légicas de funcionamiento
muy variadas. Es el caso, por ejemplo, del
Sistema de Certificacion del Proceso de
Kimberley, relativo a los diamantes proce-
dentes de zonas en conflicto (2000); los
Principios Voluntarios sobre Seguridad y
Derechos Humanos en el ambito de la
seguridad de las industrias extractivas
(2000); los Principios para la Inversion
Responsable (2006); y el Documento de
Montreux sobre las obligaciones juridicas
internacionales pertinentes y las buenas
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practicas de los Estados con respecto a
las operaciones de las empresas militares
y de seguridad privadas durante los con-
flictos armados (2008).

Actualmente los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre las Empresas
y los Derechos Humanos (en adelante
Principios Rectores) (A/HRC/17/31) son
el instrumento mas relevante en la mate-
ria. Estos Principios fueron adoptados en
el marco del CDH en 2011. A pesar de las
criticas y el lento proceso de implemen-
tacion a nivel nacional, este instrumento
marco un punto de inflexion en la agenda
de las Naciones Unidas sobre el tema de
empresas y derechos humanos. Asimis-
mo, cabe destacar que se crearon a partir
de un consenso histdrico entre la comuni-
dad empresarial, los Estados y la sociedad
civil a nivel internacional.

Este instrumento de soft law esta basado
en tres pilares, que agrupan 31 principios
y sus comentarios respectivos: 1) la obli-
gacion de proteger los derechos humanos
por parte de los Estados, 2) la responsa-
bilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos y 3) el acceso a la
reparacion por parte de las victimas de
vulneraciones de derechos humanos co-
metidas por empresas. Los pilares estan
relacionados y cada uno de ellos compi-
la una serie de recomendaciones y pro-
puestas de prevencion y reparacion gue
se interrelacionan y gue deberian ser
implementadas a nivel interno mediante
la adopcion de politicas, leyes y regla-
mentos, que tengan como finalidad que
las empresas respeten efectivamente los
derechos humanos y prevengan las con-
secuencias adversas de sus actividades y
las de sus filiales y socios comerciales.

Como bien indica el profesor Ruggie, la
adopcion de los Principios Rectores se tra-

ta de la fase final del comienzo de un pro-
yecto que necesita continuar construyendo
un andamiaje juridico a nivel internacional
para garantizar la proteccion y realizacion
de los derechos humanos en el contex-
to de las actividades empresariales (A/
HRC/17/31, parr. 13). Por tanto, los Prin-
cipios Rectores han servido de plataforma
para que a nivel regional y nacional se ela-
boren y adopten instrumentos vinculantes
que regulan la conducta de las empresas y
que protegen los derechos humanos frente
a sus actividades. Estos desarrollos norma-
tivos han tenido lugar principalmente en
el ambito europeo y en menor medida en
otras latitudes del mundo.

En el plano supranacional, cabe destacar
la Directiva 2014/95/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo por la que se mo-
difica la Directiva 2013/34/UE en lo que
respecta a la divulgacion de informacion
no financiera e informacion sobre diver-
sidad por parte de determinadas grandes
empresas y determinados grupos. Este
instrumento impone a las empresas que
entran dentro del ambito de aplicacion de
la norma (las gue tienen mas de 500 tra-
bajadores), la obligacion de preparar un
informe que contenga informacion relati-
va a cuestiones de derechos, ambienta-
les y sociales, asi como sobre los proce-
dimientos de diligencia debida aplicados
por la empresa. En este mismo sentido,
el Reglamento (UE) 2017/821 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, por el que
se establecen obligaciones en materia de
diligencia debida en la cadena de sumi-
nistro en lo que respecta a los importa-
dores de la Union de estafio, tantalio y
wolframio, sus minerales y oro originarios
de zonas de conflicto o de alto riesgo. Este
Reglamento obliga a los importadores de
la Union Europea de minerales o metales
a adoptar procesos de diligencia debida,
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segln lo establecido en las Guia sectorial
de la OCDE para el sector minero.

A nivel nacional cabe destacar algunos
instrumentos adoptados en el Reino Uni-
do, Francia, Australia y California, que
controlan y regulan las actividades de las
empresas mas alla de las fronteras territo-
riales sin transgredir la soberania de ter-
ceros Estados. En el Reino Unido y Aus-
tralia destacan las leyes sobre esclavitud
moderna que imponen a determinadas
empresas la obligacion de publicar cada
afo financiero una declaracién donde se
manifieste gue se han tomado los pasos
necesarios para evitar la esclavitud y el
trafico de personas en sus cadenas de
suministro. Esta misma férmula regulato-
ria se presenta de manera similar en la
California Transparency in Supply Chain
Act de 2010. En Francia, por su parte, se
aprobo la Loi relative au devoir de viligan-
ce des sociétés méres et des entreprises
donneuses dordre en 2017. Esta ley im-
pone a las empresas que se encuentran
bajo su ambito de aplicacion la obligacion
de elaborar y publicar un plan de vigilan-
cia, que incluya las medidas razonables
para identificar y prevenir los riesgos e
impactos negativos sobre los derechos
humanos y dafios ambientales que re-
sulten de sus actividades o de las de sus
subcontratistas o proveedores con una
relacion comercial estable (Cossart ef al.,
2017: 317-323). Instrumentos similares a
la ley francesa se tienen previstos en Ale-
mania, Suiza, Paises Bajos y Finlandia,
que han manifestado su preocupacion
por el impacto de las actividades de sus
empresas en el disfrute de los derechos
humanos (Guaman, 2018: 112-113).

El panorama se muestra favorable hacia
la adopcion a nivel nacional de instru-
mentos para prevenir y reparar abusos
de derechos humanos cometidos por las

empresas. Sin embargo, la sociedad civil,
la academia y diversos Estados del Sur
Global siguen planteando la necesidad
de adoptar un instrumento internacional
vinculante en materia de empresas y de-
rechos humanos, con el fin de cubrir las
lagunas de gobernanza empresarial que
se mantienen en el contexto de la globali-
zacion, asi como para evitar divergencias
y la fragmentacion de los estandares re-
gueridos a las empresas para respetar y
proteger los derechos humanos en sus
actividades globales vy, sobre todo, para
nivelar la asimetria normativa en favor de
las empresas, que gozan de derechos,
pero carecen de obligaciones en el marco
del derecho internacional (Hernandez Zu-
bizarreta, 2019: 152-157).

3. Hacia un tratado sobre
empresas y derechos
humanos: retos y
oportunidades para prevenir
y reparar abusos de derechos
humanos cometidos enun
contexto empresarial

En julio 2014, el CDH adopté la Resolu-
cion 26/9 relativa a la “Elaboracion de un
instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transna-
cionales y otras empresas comerciales en
materia de derechos humanos” (A/HRC/
RES/26/9), a cargo de un Grupo de Traba-
jo Intergubernamental (GTI) de composi-
cién abierta.* La Resolucion 26/9 condujo

4. Un dia después de la adopcion de la Resolu-
cidn 26/9, el CDH adoptd por unanimidad una
segunda resolucidn con la que extendid el man-
dato del Grupo de Trabajo sobre derechos hu-
manos v empresas transnacionales y otras em-
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al histérico proceso de elaboracion de
un instrumento de hard law en el ambito
de empresas y derechos humanos. Asi-
mismo, polarizd las opiniones entre los
actores de interés y abrid una vez mas el
debate recurrente en la materia sobre los
instrumentos vinculantes y no vinculantes
para regular las actividades de las empre-
sas en virtud del derecho internacional
(Ruiz Galan, 2017: 819-857; De Schutter,
2016: 41-43).

La propuesta de un tratado sobre em-
presas y derechos humanos responde
principalmente a la necesidad y a las pro-
puestas de los paises del Sur Global y de
la sociedad civil de evolucionar desde el
ambito de las normas basadas en la vo-
luntariedad a marcos juridicos que, entre
otras cuestiones, obliguen directamente a
las empresas a respetar los derechos hu-
manos en sus actividades, donde quiera
gue estas se realicen, extendiendo la res-
ponsabilidad a lo largo de las cadenas de
suministro (Guaman, 2018: 114). En este
sentido, la Resolucion 26/9 fue impulsa-
da por Ecuador y Sudafrica y conté con
20 votos a favor, 13 abstenciones y 14 en
contra. Todos los paises de la Unién Euro-
pea presentes, asi como Japon y Estados
Unidos, votaron en contra. La votacion no
solo constata la dicotomia Norte-Sur que
acentla las desigualdades en el contexto
de la globalizacion econdmica, sino tam-
bién es un reflejo del contexto geopolitico
y economico en el gue operan las empre-
sas (Gonzalez, 2015: 151-195).

El proceso de elaboracion del tratado ha
tenido lugar en un ambiente de confronta-
cion politica e ideoldgica entre los Estados

presas por tres afios. Esta resolucion reafirma el
compromiso del CDH de seguir implementando
los Principios Rectores sobre las empresas v los
derechos humanos (A/HRC/RES/26/22).

del Sur Global, apoyados por las organiza-
ciones de la sociedad civil, y los Estados
del Norte Global, respaldados por las em-
presas (Cassel, 2018: 211-245; Cantl Ri-
vera, 2017: 1200-1222). Es decir, mien-
tras que la mayoria de los Estados del Sur
Global se muestran mas abiertos a la idea
de un tratado que ponga a prueba los li-
mites del derecho internacional, los Esta-
dos del Norte Global son mas reticentes a
la adopcion de un instrumento que pueda
afectar los consensos globales alcanzados
en el ambito de empresas y derechos hu-
manos (Ruggie, 2016).

La publicacion del Proyecto Cero del trata-
do sobre empresas y derechos humanos
en julio de 2018 fue un paso importante
en el complejo proceso de elaboracion de
dicho instrumento. Se presenté como una
oportunidad historica para que los Estados
lleven a cabo por primera vez negociacio-
nes sustantivas y constructivas sobre un
instrumento internacional vinculante en
materia de empresas y derechos huma-
nos. Junto con el Proyecto Cero, el GTI pu-
blicd un Proyecto de Protocolo Facultativo
en septiembre de 2018 que se basa en
otros instrumentos de derechos humanos
como el Protocolo Facultativo de la Con-
vencion contra la Tortura y Otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes.

El instrumento propuesto en materia de
empresas y derechos humanos contie-
ne un enfoque orientado principalmente
a mejorar el acceso a mecanismos de
reparacion a las victimas de abusos cor-
porativos. Sus disposiciones estan prin-
cipalmente dirigidas a cubrir los vacios
juridicos existentes en relacion con los
mecanismos de reparacion —a nivel inter-
nacional y nacional- en caso de abusos
de derechos humanos cometidos por las
empresas, asi como para hacer efectiva
la responsabilidad juridica de las mismas.
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Por tanto, uno de los valores afiadidos del
futuro instrumento, junto con su protocolo
facultativo, a la agenda de la globalizacion
econémica, es que contiene disposicio-
nes que garantizan el derecho al acceso a
la justicia a las personas afectadas por las
actividades de las empresas.

Por otra parte, cabe sefalar que el ins-
trumento propuesto tiene un enfoque
conservador que se divide en tres amplias
secciones. La primera se centra en las
partes preliminares del texto, la segunda
en las cuestiones de fondo y de procedi-
miento v, la tercera, en los posibles meca-
nismos de seguimiento y las disposiciones
generales relacionadas con el instrumen-
to. En términos generales, el Proyecto
Cero se cifie a aguellos puntos en los que
la diplomacia en el seno de las Naciones
Unidas ha alcanzado un mayor consenso
entre los diversos actores de interés que
participaron en las sesiones del GTI (Can-
iU Rivera, 2018: 25-40; Guaman, 2018:
113-122; Fasciglione, 2018: 629-661).
Por ende, se aleja de posturas que alteran
el statu quo y ponen a prueba las fronte-
ras del derecho internacional de los dere-
chos humanos.

Uno de los objetivos primordiales con
los que nace la propuesta de un instru-
mento internacional vinculante en mate-
ria de empresas y derechos humanos es
la imposicion de obligaciones directas a
las empresas en virtud del derecho inter-
nacional de los derechos humanos. Esto
con el fin nivelar la asimetria de poder que
sitla a las empresas en una posicion de
ventaja y dominacion sobre las personas
y los Estados. El marco de la globalizacion
econoémica garantiza a las empresas dere-
chos sustantivos y de reparacion a través
de tratados internacionales y bilaterales
de inversion y comercio, que contribuyen
a crear el escenario adecuado para sus

negocios y actividades transnacionales.
Mientras tanto, la configuracion de obli-
gaciones de proteger y respetar los dere-
chos humanos para las empresas en el
derecho internacional carece de apoyo y
voluntad politica por parte de los Estados
(lglesias Marguez, 2018: 165-214). Esto
se ve reflejado en el instrumento propues-
to, que no contempla obligaciones direc-
tas para las empresas,® sino mas bien re-
afirma las obligaciones de los Estados de,
por un lado, proteger y respetar los de-
rechos humanos frente a las actividades
empresariales y, por otro lado, garantizar
a las victimas recursos efectivos en caso
de violaciones.

Por otra parte, algunos Estados y orga-
nizaciones de la sociedad civil conciben
este futuro instrumento como una opor-
tunidad para reafirmar la primacia de
los tratados internacionales de derechos
humanos sobre los distintos instrumentos
del derecho internacional econémico y de
las inversiones. No obstante, el Proyecto
Cero no incluye ninguna referencia expre-
sa a la primacia de los instrumentos de
derechos humanos que pudiera corregir
el desequilibrio de facto en el régimen
internacional respecto a los acuerdos de
comercio e inversion. Mas bien, indica de

5.Launica referencia a las obligaciones de las em-
presas de respetar los derechos humanos es en el
Preambulo que subraya que “todas las empresas,
independientemente de su tamafo, sector, con-
texto operacional, propiedad v estructura, deben
respetar todos los derechos humanos, en particular
evitando que sus propias actividades provoquen o
confribuyan a provocar consecuencias negativas
sobre los derechos humanos y haciendo frente a
esas consecuencias cuando se produzcan™. No obs-
tante, como estipula el articulo 31 del Convenio de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, los pream-
bulos no crean efectos juridicos vinculantes para
las partes, sino mas bien que contribuyen a la in-
terpretacion de los tratados.

REVISTA INTERNACIONAL DE PENSAMIENTO PoLiTico - | Eroca - VoL. 14 - 2019 - [229-249] - ISSN 1885-5839X

238



manera general que los futuros acuerdos
gue se negocien no contendran disposi-
ciones gue estén en conflicto con la apli-
cacion del futuro tratado y garantizaran la
defensa de los derechos humanos.

Como se observa mas adelante, una de
las cuestiones con mas potencial del fu-
turo instrumento es quizas que avanza en
el ejercicio de la jurisdiccion adjudicativa
de caracter extraterritorial por parte de
los Estados. Esto tiene especial relevan-
cia teniendo en cuenta que las empresas
en la era de la globalizacion no conocen
fronteras ni tampoco las externalidades
negativas de sus actividades. Si bien el
lenguaje utilizado en el Proyecto Cero del
tratado no hace referencia a obligaciones
extraterritoriales, varias de sus disposicio-
nes tienen implicaciones mas alla de las
fronteras de un Estado. Por tanto, contri-
buye a reafirmar que en el marco de la
globalizacién econdmica las obligaciones
de los Estados de proteger los derechos
humanos no terminan en sus fronteras
territoriales.

En este sentido, diversos érganos crea-
dos en virtud de los tratados de derechos
humanos han recomendado a algunos
Estados del Norte Global la adopcion de
medidas para impedir que las empresas
registradas en su jurisdiccién cometan
abusos en el extranjero. El Comité de Dere-
chos Econdmicos, Sociales y Culturales,®

6. La Observacion general No. 24 del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales in-
dica de manera general que, en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales
v Culturales, las obligaciones extraterritoriales
surgen cuando un Estado Parte puede infiuir en
situaciones que se producen fuera de su territo-
rio, de conformidad con los limites impuestos
por el derecho internacional, controlando las
actividades de las empresas domiciliadas en su
territorio v/o bajo su jurisdiccidn v, por lo tanto,

por ejemplo, recomendo al Reino Unido
la adopcion de medidas legislativas y ad-
ministrativas apropiadas para asegurar
la responsabilidad legal de las empresas
domiciliadas en su jurisdiccion respecto a
las violaciones de los derechos economi-
Cos, sociales y culturales en sus proyectos
en el extranjero, cometidas directamente
por esas empresas 0 resultantes de las
actividades de sus filiales (E/C.12/GBR/
CO/6). Por su parte, el Comité de Dere-
chos Humanos ha alentado a Canada y a
Alemania a que establezcan claramente
la expectativa de que todas las empre-
sas domiciliadas en su territorio o bajo su
jurisdiccion respeten en todas sus activi-
dades, incluidas las que se realizan en el
extranjero, la normativa de los derechos
humanos de conformidad con el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos (CCPR/C/CAN/CO/6; CCPR/C/DEU/
C0/6).

A pesar de que el instrumento propuesto
se enmarca dentro del statu quo del de-
recho internacional contemporaneo, este
ha generado diversas opiniones encontra-
das entre la sociedad civil, organizaciones
internacionales, academia y organizacio-
nes empresariales, ya que muchos de los
elementos propuestos son imprecisos,
incoherentes e inconsistentes en relacion
con otras disposiciones del mismo texto
e incluso algunos son problematicos des-
de la perspectiva de derechos humanos.
Algunos de ellos presentan deficiencias
técnicas que deben ser corregidas. Por
otra parte, no queda del todo claro los de-
rechos humanos cubiertos por el ambito
de aplicacion del futuro instrumento. Esta
cuestion adquiere relevancia si se tiene
en cuenta que las empresas afectan un

contribuir al disfiute efectivo de los derechos
econdmicos, sociales v culturales fuera de su te-
rritorio nacional (E/C.12/GC/24).
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gran un numero de derechos humanos
reconocidos en diversos instrumentos in-
ternacionales que muchas veces no estan
ratificados por todos los Estados. Por tan-
fo, existe una importante divergencia entre
los Estados en relacion con los derechos
humanos reconocidos a nivel interno e
incluso a nivel internacional, ya que al-
gunos Estados reconocen derechos que
no se han cristalizado en el derecho in-
ternacional. En este sentido, el ambito de
aplicacion material del futuro instrumen-
to debe evitar formulaciones demasiado
amplias que se presten a interpretacio-
nes discrepantes. Esto con el fin de evitar
problemas en su aplicacion.

El instrumento propuesto a dia hoy re-
quiere de mayor discusion y clarificacion
para lograr que se prevengan y reparen
de manera efectiva los abusos de dere-
chos humanos cometidos por las empre-
sas en el desarrollo de sus actividades.
Asimismo, es importante abordar la in-
coherencia y la vaguedad que presentan
las disposiciones del Proyecto Cero vy
las subsecuentes versiones del Proyec-
to, para hacer frente a las criticas de los
Estados del Norte Global y otros actores
que se oponen y que han obstaculizado
las negociaciones que conducen a la
adopcion de un tratado.

La presente contribucion se enfoca en
dos elementos del futuro instrumento
que se consideran clave y urgentes para
generar un cambio en el paradigma de
“business as usual’ en el contexto de la
globalizacion econémica. Estos son: 1) la
prevencion de abusos de derechos hu-
manos cometidos en el marco de activi-
dades empresariales y 2) el derecho de
las victimas de acceso a la justicia y a
la reparacion efectiva, que se analizan a
continuacion.

3.1. La prevencion de abusos de
derechos humanos cometidos
en el marco de actividades
empresariales

Los diversos actores que participan en los
periodos de sesiones del GTI coinciden en
gue la prevencion es un elemento esencial
del tratado sobre empresas y derechos
humanos, con el fin de evadir los costos
de complejos litigios y, sobre todo, para
evitar el sufrimiento de las victimas (CDH,
2019; Cantu Rivera, 2018: 34; Guaman,
2018: 113-122). En este sentido, segln lo
contemplado en el articulo 9 del Proyecto
Cero del tratado, se prevé que los Estados
Parte en virtud del futuro instrumento ve-
len por que en su legislacion interna todas
las personas con actividades empresaria-
les de caracter transnacional en su terri-
torio o bajo su jurisdiccion o control respe-
ten las obligaciones de diligencia debida.

Esta disposicion recoge y reinterpreta al-
gunos de los elementos de la diligencia
debida en materia de derechos humanos
contemplada en los Principios Rectores’
y desarrollada en las guias sectoriales de
diligencia debida de la OCDE. La diligen-
cia debida es un término conocido por
las empresas para calcular los riesgos
asociados a sus transacciones de valores
y financieras (Martin-Ortega, 2013: 167-

7. El Principio 17 de los Principios Rectores se-
fiala que con el fin de identificar, prevenir, mitigar
v responder de las consecuencias negativas de
sus actividades sobre los derechos humanos, las
empresas deben proceder con la debida diligen-
cia en materia de derechos humanos. Este pro-
ceso debe incluir una evaluacion del impacto real
v potencial de las actividades sobre los derechos
humanos, la integracion de las conclusiones, v la
actuacion al respecto; el seguimiento de las res-
puestas v la comunicacién de la forma en que se
hace frente a las consecuencias negativas.
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192; Lambooy, 2010: 404-448). El Princi-
pio 17 de los Principios Rectores, por su
parte, busca extender el alcance de esta
herramienta metodoldgica de conducta,
con el fin de que las empresas no solo
se aseguren de cumplir con las normas
nacionales, sino también para identificar,
prevenir, mitigar y rendir cuentas de las
consecuencias negativas de sus activida-
des sobre los derechos humanos.®

Los pasos clave del proceso de diligencia
debida que las empresas deben adoptar
en el desarrollo de sus actividades son:
i) evaluar las consecuencias negativas
reales o potenciales sobre los derechos
humanos; ii) integrar las conclusiones
de sus evaluaciones de impacto en sus
funciones y procesos internos; iii) dar
seguimiento a la eficacia de las medidas
adoptadas; vy, iv) comunicar al exterior
sobre coémo se abordan los impactos. El
Proyecto Cero se basa en gran medida en
estos pasos, sin embargo, omite de mane-
ra expresa la integracion de los resultados
de las evaluaciones en las operaciones
de las empresas y la comunicaciéon con
terceros interesados sobre cdmo se abor-
dan los impactos (Fasciglione, 2018: 645-
650). En este sentido, Guaman (2018a:
22) identifica la falta de una obligacion de
efectuar una politica de publicidad vincu-
lada directamente con los resultados de
los mecanismos de supervision, identifi-
cacion y evaluacion.

Como aspecto positivo, segin lo con-
templado en el Proyecto Cero, el futuro
instrumento introduciria algunos nuevos
elementos a la diligencia debida no re-

8. Segun Ruggie, la debida diligencia es “un
intento amplio v activo de descubrir los riesgos
reales o potenciales que amenazan a los derechos
humanos durante todo el ciclo vital de un provec-
to o actividad comercial, con miras a evitar o ate-
nuar esos riesgos” (A/HRC/11/13).

cogidos en los Principios Rectores. Por
ejemplo, las empresas deben realizar
consultas significativas con los grupos
afectados, prestando una especial aten-
cion a grupos en situacion de vulnerabi-
lidad, como las mujeres, los nifios y las
nifias, las personas con discapacidad, los
pueblos indigenas, las personas migran-
tes, refugiadas y desplazadas internas (ar-
ticulo 9.2.g). A su vez, deben contar con
una garantia financiera para hacer frente
a las posibles reclamaciones de indemni-
zacion (articulo 9.2.h). Finalmente, deben
incorporar medidas de diligencia debida
en todas las relaciones contractuales que
impliguen actividades empresariales de
caracter transnacional (articulo 9.2.a).

Uno de los aspectos relevantes gue
presenta el futuro tratado respecto a la
prevencion de abusos corporativos de
derechos humanos es que cristaliza la
obligacion de diligencia debida para las
empresas. El Proyecto Cero apuesta por
la implementacién del primer y segundo
pilar de los Principios Rectores de mane-
ra que refuerza la interrelacion y conexion
entre ambos pilares. Debido al caracter
no vinculante de los Principios Recto-
res, no existe una practica estandarizada
respecto a la implementacion de la dili-
gencia debida, sino mas bien predomina
una expectativa social de que las empre-
sas adopten las medidas necesarias para
prevenir abusos de derechos humanos.
Por tanto, en virtud del futuro tratado, los
Estados estarian obligados a introducir
en la legislacion interna la diligencia de-
bida obligatoria en materia de derechos
humanos como mecanismo de preven-
cion de abusos corporativos que afectan
el disfrute de los derechos humanos. El
incumplimiento de las obligaciones rela-
tivas a la diligencia debida daria lugar a
las responsabilidades e indemnizaciones
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correspondientes. Por tanto, se podria
dar un impulso importante para avanzar
en los desarrollos normativos para que los
Estados prevengan los impactos negativos
de las empresas domiciliadas en sus terri-
torios 0 bajo su control, como los sefiala-
dos anteriormente.

La posicion de los Estados y de las orga-
nizaciones de la sociedad civil respecto a
las disposiciones de prevencion del futuro
instrumento es positiva. No obstante, la
discusion en torno a este elemento esta
relacionada con la necesidad de asegurar
una mayor precision de los requisitos de
diligencia debida, asi como de una ma-
yor alineacion con los conceptos y la ter-
minologia contemplada en los Principios
Rectores 0 en las guias sectoriales de la
OCDE (CDH, 2019). Esto con el fin de no
afectar consensos —materiales y forma-
les- alcanzados por los diversos actores
de interés sobre los estandares que las
empresas deben cumplir para prevenir y
rendir cuentas de sus impactos reales y
potenciales sobre los derechos humanos.

Asimismo, varios Estados han expresado
que el tratado no debe excluir las pegue-
flas y medianas empresas de las obliga-
ciones de diligencia debida (CDH, 2019).
En este sentido, los Principios Rectores
proporcionan un enfoque mas integrador
que puede ser adoptado en el futuro ins-
trumento. Los Principios Rectores recono-
cen que las peguefas y medianas empre-
sas pueden disponer de menor capacidad
y, por tanto, sus respectivos procesos y
politicas de diligencia debida adoptaran
formas diferentes que sean proporciona-
les, entre otros factores, a su tamafio.’

9. Véase el comentario del Principio 14 que se-
fiala que las pequefas v medianas empresas pue-
den disponer de menor capacidad, asi como de
procedimientos v estructuras de gestion mas in-
formales que las grandes empresas, de modo que

La disposicion del articulo 9 del Proyecto
Cero tampoco toma en consideracion la
complejidad de implementar la diligencia
debida en zonas afectadas por conflictos
ni prevé el establecimiento de un érgano
independiente de supervision para ase-
gurar que las empresas cumplan con sus
respectivas obligaciones. La vaguedad e
imprecision de los requisitos, segln se
encuentran en el Proyecto Cero, implica
el riesgo de que los Estados adopten legis-
laciones divergentes que puedan generar
espacios en los que las empresas puedan
deslocalizar sus actividades para evitar el
cumplimiento de determinados requisitos
mas estrictos.

3.2. Elderecho de las victimas
de acceso a la justiciayala
reparacion efectiva

Una de las aportaciones mas significati-
vas del futuro instrumento son las disposi-
ciones que reconocen los derechos de las
victimas!® de abusos corporativos y las de

sus respectivos procesos v politicas adoptaran
formas diferentes. Asimismo, explica que los
medios dispuestos por una empresa para cumplir
con su responsabilidad de respetar los derechos
humanos también pueden variar en funcion de
si actua, v en queé medida, a través de un grupo
empresarial o a titulo individual. Sin embargo, la
responsabilidad de respetar los derechos huma-
nos se aplica plenamente v por igual a todas las
empresas.

10. Segun el articulo 4 del Proyecto Cero del tra-
tado, se entendera por “victima™ a toda persona
que sostiene haber sufrido dafios, individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o men-
tales, sufrimiento emocional, pérdidas economi-
cas o menoscabo sustancial de sus derechos
humanos, que comprenden los derechos ambien-
tales, como consecuencia de acciones u omisio-
nes en el contexto de actividades empresariales
de caracter transnacional. El término “victima™
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responsabilidad juridica de las empresas,
ya gque estas estan dirigidas a adaptar los
sistemas judiciales nacionales a las prac-
ticas econoémicas y comerciales contem-
poraneas. A través de estas disposiciones
se busca eliminar o reducir los obstaculos
practicos y legales que las victimas en-
frentan para acceder a recursos judiciales
y para hacer efectiva la responsabilidad
de las empresas. En este sentido, uno de
los objetivos previstos para el futuro ins-
trumento es asegurar el acceso efectivo a
la justicia y el recurso a las victimas de
violaciones de derechos humanos en el
contexto de las actividades empresariales
de caracter transnacional, e impedir que
se produzcan estas violaciones.

El Proyecto Cero del futuro instrumento
incluye una disposicion (articulo 8) gue se
inspira en la obligacion de los Estados de
garantizar a todas las personas el acceso
justo, efectivo y rapido a la justicia y a los
recursos efectivos ante los tribunales na-
cionales competentes.!! Esta disposicion
enlista algunos de los siguientes derechos
para las victimas: i) acceso equitativo,
efectivo y rapido a la justicia y a los re-
cursos (restitucién, compensacion, reha-

también comprendera a la familia inmediata o las
personas a cargo de la victima directa y a las per-
sonas que hayan sufrido dafios al intervenir para
prestar asistencia a victimas en peligro o para im-
pedir la victimizacion.

11. El derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes esta contem-
plado en los principales instrumentos de derecho
humanos: articulo 8 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos; articulo 2 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos; articulo
7 de la Carta Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos; articulo 25 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos; articulo 13
del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos v de las Libertades Funda-
mentales.

bilitacion, satisfaccion y garantias de no
repeticion); ii) acceso adecuado a la infor-
macion pertinente para la tramitacion de
los recursos; iii) asistencia juridica ade-
cuada y efectiva durante todo el proceso
legal; iv) acceso a medios diplomaticos y
consulares apropiados; y iv) derecho a go-
zar de una consideracion y atencion espe-
ciales, para que los procedimientos desti-
nados al acceso a la justicia y los recursos
no den lugar a una nueva victimizacion.

Ademas de los derechos sefialados ante-
riormente, llaman la atencion las disposi-
ciones gue tienen como objetivo nivelar
la asimetria de recursos en los casos de
empresas y derechos humanos. Por lo ge-
neral, las victimas de abusos corporativos
no cuentan con los recursos econémicos
necesarios para asumir los costes de los
complejos y largos procesos judiciales.
Por ello, se contempla la exencion de los
costes del litigio en el futuro instrumen-
to. El articulo 8.5.d del Proyecto Cero se-
fala que en ningln caso se requerira a
las victimas gue reembolsen los gastos
judiciales de la otra parte de la reclama-
cion. Si bien esta disposicion contribuye a
disminuir algunos de los posibles obsta-
culos financieros que enfrentan las victi-
mas, también puede generar el riesgo de
crear una carga de trabajo excesiva a los
tribunales nacionales por el posible au-
mento de casos frivolos y carentes de fun-
damento gue no tienen oportunidad de
éxito en sede judicial (Fasciglione, 2018:
645-650). En este sentido, el tratado debe
establecer de manera clara los supuestos
en los que se exime a las victimas de los
costes judiciales.

Asimismo, se contempla un Fondo Inter-
nacional para las Victimas de manera si-
milar al fondo fiduciario contemplado en
el articulo 79 del Estatuto de Roma en be-
neficio de las victimas de crimenes de la
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competencia de la Corte Penal Internacio-
nal y de sus familias. El funcionamiento
de este fondo se definira una vez entrado
en vigor el tratado. No obstante, las dele-
gaciones han manifestado cierta reticen-
cia al Fondo, por la posibilidad de que
sean los mismos Estados quienes asuman
la carga de resarcir los abusos cometidos
por las empresas (CDH, 2019).

Otras de las deficiencias que presenta la
disposicion contemplada en el articulo 8
del Proyecto Cero es la falta de garantias
especiales para abordar la situacion de
las personas defensoras de los derechos
humanos gue se oponen a los mega-
proyectos de las empresas. Tampoco se
contemplan los colectivos o grupos que
se ven especialmente afectados por las
violaciones de derechos humanos come-
tidas por empresas o gue tienen mayores
dificultades para el acceso a la justicia. En
este sentido, se sugiere gue este articulo
integre una perspectiva de género y una
referencia expresa a la proteccion de las
personas defensoras de derechos huma-
nos (Guaman, 2018a: 32-33; Deva, 2018;
CDH, 2019).

Por su parte, el articulo 10 del Proyecto
Cero constituye una de las disposiciones
fundamentales —y a su vez controversia-
les- del futuro instrumento, ya que aborda
la responsabilidad juridica de las empre-
sas en caso de abusos de derechos hu-
manos. En virtud del futuro instrumento,
los Estados Parte deberan garantizar, por
medio de su derecho interno, que se exi-
jan responsabilidades de indole penal, ci-
vil 0 administrativa a las personas fisicas
y juridicas por violaciones de derechos
humanos cometidas en el contexto de ac-
tividades empresariales.

En materia civil, se contempla gue este
futuro instrumento intente brindar una

solucion a la responsabilidad juridica de
la empresa matriz por los abusos cometi-
dos por sus filiales o entidades de la ca-
dena de suministro. El levantamiento del
velo corporativo es una de las cuestiones
gue los Principios Rectores no han podi-
do brindar orientaciones concretas (De
Schutter, 2016: 47-54). El articulo 10.6
del Proyecto Cero del futuro instrumento
contiene los supuestos en que una em-
presa matriz puede incurrir en responsa-
bilidad por los perjuicios causados por las
violaciones de los derechos humanos que
surjan de las operaciones que controla o
de aguellas en las que mantenga una re-
lacion suficientemente estrecha con la fi-
lial 0 entidad en su cadena de suministro.
Asimismo, puede incurrir en responsabi-
lidad cuando haya previsto o se debieran
haber previsto riesgos de violaciones de
los derechos humanos en su cadena de
actividad economica. A pesar del avance
gue representa esta disposicion, requiere
una mayor claridad y precision, ya que in-
troduce términos usados por primera vez
en todo el Proyecto Cero, como “control”
o ‘“relacion suficientemente estrecha”,
sin proporcionar una definicion. La falta
de una delimitacion de estos conceptos
puede permitir la elusion de responsabili-
dades por parte de las empresas matrices
respecto de las violaciones cometidas por
sus filiales (Guaman, 2018a: 23-27). So-
bre todo, puede llegar a resultar un incen-
tivo perverso que evite que las matrices
influyan en las actividades de sus filiales
por el riesgo legal de incurrir en una res-
ponsabilidad en caso de dafos (Fasciglio-
ne, 2018: 649).

Otra de las cuestiones mas debatibles en
torno al futuro instrumento es la responsa-
bilidad penal de las empresas contempla-
da en el articulo 10.8 del Proyecto Cero,
gue estipula gue los Estados Parte dispon-
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dran medidas, con arreglo a su derecho
interno, para establecer la responsabilidad
penal de todas las personas con activida-
des empresariales. Esta disposicion ha sido
considerada como un paso hacia adelante
gue debe mantenerse hasta el final, a pe-
sar de que esta formulada de manera flexi-
ble y gue requiere de mayor precision para
alcanzar los objetivos del tratado vy, sobre
todo, para evitar confusiones (Lopez Hur-
tado, 2018). En principio, la disposicion de
este articulo parece imponer la obligacion
a los Estados de adoptar medidas para es-
tablecer la responsabilidad penal de todas
las personas con actividades empresaria-
les de caracter transnacional, a pesar de
gue aun hay Estados que no reconocen la
responsabilidad penal de las juridicas en
sus ordenamientos juridicos internos (lgle-
sias Marquez, 2018a). No obstante, el ar-
ticulo 10.12 introduce una via de escape,
ya que indica que en caso de que en el
ordenamiento juridico de un Estados Parte
la responsabilidad penal no sea aplicable
a las personas juridicas, ese Estado vela-
ra por que estas estén sujetas a sanciones
eficaces, proporcionadas y disuasorias de
caracter no penal.

La disposicion sobre la responsabilidad
juridica de las empresas contiene orien-
taciones sobre el desarrollo de la respon-
sabilidad civil y penal de las empresas por
violaciones de los derechos humanos. Sin
embargo, no contiene disposiciones espe-
cificas que orienten a los Estados a exigir la
responsabilidad administrativa de las em-
presas por abusos de derechos humanos.
En este sentido, se obvia el potencial de
algunas sanciones administrativas, como
puede ser la exclusion de las empresas de
participar en procedimientos de contrata-
cion publica, de acceder a subvenciones
estatales o créditos a la exportacion y de
obtener garantias publicas para inversio-

nes o créditos a la exportacion. Tampoco
se consideran los mecanismos no judicia-
les como los Puntos de Contacto Nacional
de la OCDE o las instituciones nacionales
de derechos humanos que pueden pre-
sentar algunas ventajas en el ambito de
sus respectivas competencias para ga-
rantizar otra via de acceso a la reparacion
para las victimas. En este sentido, cabe
destacar que también es importante gue
las empresas cuenten con mecanismos
internos, o bien, que participen en meca-
nismos externos, para facilitar una iden-
tificacion temprana de sus potenciales
riesgos e impactos negativos sobre los
derechos humanos. Este tipo de mecanis-
mos de reparacion merecen una mayor
atencion y desarrollo en el tratado sobre
empresas y derechos humanos.

4, Reflexiones finales

El proceso de globalizacion no solo ha
dado lugar a nuevas formas de produc-
cion deslocalizadas y descentralizadas
que benefician principalmente a los agen-
tes economicos (empresas), sino también
ha generado nuevos escenarios y formas
de vulneracion de derechos humanos y
de degradacion ambiental a gran escala.
El escenario politico, social y econémico
de la globalizacion implica, por tanto, re-
tos importantes para la salvaguarda de
los derechos individuales, colectivos vy li-
bertades fundamentales. En este sentido,
el régimen internacional de los derechos
humanos parece quedarse desfasado
ante situaciones no contempladas al mo-
mento de formularse y configurarse tras la
Segunda Guerra Mundial.

Lo anterior plantea la necesidad de una
evolucion progresista del derecho interna-
cional de los derechos humanos que vaya
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acompafiada de instrumentos y mecanis-
mos novedosos que hagan frente a las
realidades del contexto contemporaneo,
como son las externalidades negativas de
las actividades empresariales en la esfera
de los derechos humanos. De hecho, la
compleja relacion entre las empresas y
los derechos humanos ha dado lugar a un
universo de instrumentos que orbitan en-
tre lo voluntario y lo obligatorio para prote-
ger y promover los derechos humanos en
el marco de las actividades empresariales
y asegurar el acceso a la justicia a las victi-
mas en caso de violaciones. No obstante,
la balanza se ha declinado principalmente
hacia los instrumentos voluntarios de au-
torregulacion en el marco de la respon-
sabilidad social corporativa, o bien, hacia
los instrumentos normativos con meros
requisitos formales para las empresas
pero que no dan respuesta a los abusos
de derechos humanos y, mucho menos,
a la reparacion efectiva de las victimas.
La proliferacion de estos instrumentos se
debe principalmente a que casan mejor
con la légica de la globalizacion tendiente
a la desregulacion y a promover una ma-
yor competitividad de los diversos agentes
que intervienen en el mercado global. Si
bien estos instrumentos han creado una
mayor sinergia entre los Estados y gobier-
nos para intentar configurar modelos y
practicas empresariales mas respetuosas
con su entorno y mas competitivas, se
ha demostrado sobradamente que por si
solos resultan insuficientes para evitar la
vulneracion de derechos humanos y aca-
bar con la impunidad corporativa.

La necesidad urgente de un cambio de
paradigma del “business as usual’ pone
cada vez menos en duda la viabilidad po-
litica y juridica de un tratado sobre empre-
sas y derechos humanos con la doble fun-
cion de prevenir y reparar las violaciones

cometidas en el marco de las actividades
globales de las empresas. Un nuevo ins-
trumento en la materia no debe concebir-
se como una solucién holistica para abor-
dar todas las cuestiones planteadas en
la compleja relacion entre las empresas
y los derechos humanos, sino mas bien
como un instrumento normativo adicional
en el complejo universo de instrumentos
gue debe complementar y coexistir con
otras iniciativas que tienen como objeti-
vo comun asegurar la responsabilidad de
las empresas de respetar y promover los
derechos humanos en el marco de sus
actividades.

No obstante, no se debe obviar que la
suerte de este futuro instrumento depen-
de de la voluntad politico-diplomatica en
el seno de las Naciones Unidas vy, sobre
todo, en qué medida este tratado encaja
en el marco de la globalizacién economi-
ca. Un instrumento de la naturaleza del
tratado sobre empresas y derechos hu-
manos que afecta algunos de los benefi-
cios de los principales agentes de la glo-
balizacion genera fuerte oposiciones de
las élites econdmicas y politicas. Se trata
de un instrumento gque intenta revindicar
los derechos humanos frente a los intere-
ses privados v, por ello, no son pocos los
detractores que ven peligrar sus benefi-
cios y libertades econémicas.

Si bien se trataria de un instrumento en-
marcado dentro de las fronteras del dere-
cho internacional contemporaneo, si que
romperia varios de los esquemas en los
gue se sustenta la arquitectura internacio-
nal de la impunidad corporativa. El futuro
instrumento pretende abordar algunos de
los retos de la prevencion y reparacion de
violaciones de derechos humanos deriva-
dos de las complejas estructuras y acti-
vidades transnacionales de las empresas,
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con el fin de asegurar la vigencia de los
derechos humanos, sobre todo el derecho
al acceso a la justicia de las personas afec-
tadas por las actividades empresariales.
En este sentido, es un instrumento con el
potencial de alzar las voces y empoderar a
las victimas de abusos corporativos.

En suma, la adopcién de un nuevo instru-
mento internacional vinculante en materia
de empresas y derechos humanos podria,
por un lado, cambiar las dinamicas de
los principales actores econémicos y, por
otro lado, crear el contrapeso necesario a
la instrumentalidad que se ha generado
a partir del contexto de la globalizacion,
cuyo disefio esta pensado para afectar las
facultades soberanas de los Estados y be-
neficiar y blindar a las élites economicas.
Este instrumento se encuadra dentro de
un movimiento social contra-hegemonico
de resistencia para reivindicar el derecho
internacional de los humanos, que se ha
visto superado por el modelo econdmico
global, con el fin de defender y proteger
de manera efectiva los derechos huma-
nos en un mundo globalizado.
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