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INTRODUCCION

El 16 de junio del afio 2011 fue emitida la resolucion 17/4 mediante la cual el Consejo
de Derechos Humanos de la ONU hizo suyos los principios rectores sobre empresas y
derechos humanos (PREDH), fruto de un trabajo profundo que se enfoco en identificar
los estdndares minimos en los que una empresa se debe desenvolver para prevenir,
mitigar y remediar las violaciones o amenazas de violaciones a los derechos humanos
cometidas por ella misma. A partir de ese momento, los principios han atraido la
atencion de empresas, organizaciones y demas interesados en promover su aplicacién

préctica.

Independientemente de la implementacién de los principios en distintos paises
del mundo y de las medidas de remedio que existan o se puedan impulsar en favor del
tratamiento de los casos de abusos contra los derechos humanos por parte de las
empresas, consideramos que el segundo pilar (respetar los derechos humanos) debe ser
asimilado y aplicado por todos los departamentos y areas de la organizacion empresarial
en todo momento y lugar. En consecuencia, la empresa obtendra ventajas en varios
niveles como el econdmico-financiero y legal.  Asimismo, la imagen y el
posicionamiento de su marca se veran beneficiados, incrementando asi la posibilidad de

contar con los mejores colaboradores dentro de la organizacion, entre otros.

Entre las ideas principales se puede resaltar que la empresa necesita de una
politica de compromiso para respetar los derechos humanos, la misma que no debe ser
complicada sino abarcar los impactos potenciales de derechos humanos en el lugar de
trabajo y en las comunidades en las que la compariia y su cadena de suministros operan.
Teniendo en cuenta el giro del negocio, cada empresa enfrentara distintos tipos de
riesgo, por lo que es necesario que se realice un diagndstico de su situacion para poder

determinar cuéles seran las acciones a considerar.

En segundo lugar, cabe resaltar que es conveniente que la compafiia cuente con
un proceso eficiente de diligencia debida en derechos humanos para poder identificar,
prevenir o mitigar el impacto potencial o real de riesgos en ese &mbito. Aunque la

diligencia debida y la identificacion temprana de problemas no son nuevas para las
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empresas, es necesario analizar el caracter especial de un due diligence en derechos
humanos, asi como su viabilidad e integracion en los procesos de identificacion
existentes. En consecuencia, un primer paso sugerido es conducir un analisis de la
compafiia a lo largo de su cadena de aprovisionamiento, procesos y procedimientos;
luego de lo cual debera tomar las medidas necesarias donde encuentre impactos

adversos a los derechos humanos.

Finalmente, la expectativa de los principios es que una comparfiia conozca y
demuestre respeto a los derechos humanos. Esto puede ser conseguido con la
actualizacion relevante en los reportes de sostenibilidad de la empresa y con el apoyo
del &rea de comunicaciones. Con una imagen sélida y de compromiso al respeto a los
derechos humanos, el valor de los intangibles de la empresa y las utilidades
experimentaran un incremento significativo: mas clientes estaran dispuestos a consumir
la marca o contratar los servicios de la empresa, habra una reduccién significativa de
riesgos a través de la prevencion, la empresa logrard un mejor manejo de recursos,
podré evitar gastos innecesarios y los inversionistas tendran mas confianza y certeza del

rendimiento de sus inversiones.

La presente investigacion busca describir el contexto en el cual aparecen los
principios rectores sobre derechos humanos y empresa — PREDH (capitulo 1), la
implementacién en la legislacion comparada, organizaciones y sectores empresariales
de los principios en las empresas a traves del respeto de los derechos humanos (capitulo
I1). Finalmente, desarrollamos la aplicacion del due diligence en derechos humanos en

la empresa y su conexién con la RSE (capitulo I11).



CAPITULO I: EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANQOS (EN LO QUE SE REFIERE A LAS
ACTIVIDADES DE LAS EMPRESAS)

1.1 Corporaciones transnacionales

El fendbmeno de la globalizacion ha ido creciendo desde fines del siglo pasado junto con
la aparicién de nuevas tecnologias y las mejoras en los medios de comunicacién y
transporte, cambios que son factores fundamentales o determinantes en la gesta,
expansion y ascenso de las corporaciones transnacionales (TNC)®. Por consiguiente,
podemos inferir que las corporaciones transnacionales son tanto causa como efecto de
la globalizacion. Por un lado, son causa porque sirven como vehiculos para el libre
fluir de bienes, servicios y capital a través de las fronteras entre paises o regiones. Este
libre fluir constituye la esencia de la globalizacion econémica y pone a prueba el poder
regulatorio de los Estados. Por otro lado, las corporaciones transnacionales son también
efecto de la globalizacién, dado que el incremento del poder de la corporacion resulta
de la debilidad del sistema Estado-nacion. (Santoro, 2010, p. 286). En efecto, las
grandes corporaciones escapan a las jurisdicciones nacionales en tanto que su ambito de
accion no se encuentra circunscrito a un espacio geografico especifico ni esta limitado a
un solo Estado o Nacion. Generalmente, las corporaciones desarrollan sus actividades

en distintos puntos del planeta, lo que hace dificil realizar seguimientos.

En la medida que las corporaciones transnacionales aumentan en cantidad y en
tamario se hace mas complejo monitorearlas y muchas veces tomamos conocimiento de
empresas que caen en ciertos comportamientos o procesos que afectan o vulneran de
manera directa o indirecta a los derechos humanos en sus procesos de manufactura o en

el desarrollo de sus actividades empresariales.

En esa misma linea, la justificacion que usualmente proviene de las
corporaciones transnacionales que operan en mercados emergentes es que el

crecimiento econdmico representa una gran oportunidad, sin perjuicio del gran reto que

! Siglas en inglés de Transnational Corporation.



significa desenvolverse en estos mercados (Jayakumar, 2013, p. 69).> Tomando en
cuenta lo anterior, la comunidad internacional ha tenido varios intentos de regular la
conducta de las corporaciones multinacionales en diversos documentos que, de una u
otra forma, dirigen la conducta de la empresa hacia el respeto de los derechos humanos.
Sin embargo, resulta fundamental el rol de los sistemas juridicos nacionales, ya que
dependerd de ellos que estas normas internacionales se vuelvan de cumplimiento

obligatorio para el pais.

1.2. El rol de los derechos humanos en las empresas

La razén de ser de la empresa es generar ganancias, y de esa forma contribuir al
crecimiento econémico del pais o paises en los cuales se desarrolla. En ese sentido, la
empresa es la primera aliada de los derechos humanos, ya que es fuente de empleo y
procura un salario a sus trabajadores para gque estos puedan acceder a una vida digna y a
la realizacion personal y profesional. Adicionalmente, las empresas cuentan con
ambientes de trabajo que deben ser adecuados, respetar los estdndares de seguridad y
cuidar de la vida e integridad de sus trabajadores y de la comunidad en general. No
obstante, al intentar obtener mayores rendimientos, muchas empresas dejan de lado el
respeto a los derechos humanos debido a que, aparentemente, no respetarlos resulta
beneficioso. Sin embargo, a largo plazo termina siendo perjudicial a su imagen con

consecuencias a nivel econdémico, social y ambiental muchas veces irreversibles.

Desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos, cuando
la causa inmediata de la vulneracién recae en el comportamiento de un actor privado —
en este caso una empresa, se pueden explorar dos caminos para comprometer la
responsabilidad de un Estado. Por un lado, se puede responsabilizar al Estado de las
vulneraciones cometidas por actores no estatales;® por otro lado, se puede extender y

enmarcar la vulneracion cometida por una empresa en la obligacién del Estado de

2 Entre los retos encontramos un ambiente institucional poco desarrollado, gobierno debilitado,
corrupcioén y falta de legislacion y normas que regulen aspectos como la transparencia y el respeto a los
derechos humanos.
% Consideramos que esto puede ser posible sélo en caso de que la empresa haya actuado en nombre del
Estado o tenga un vinculo directo con él.
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proteger.* Ambas opciones tienen una misma premisa: la idea de que el derecho
internacional de los derechos humanos es de obligatorio cumplimiento para los
Estados, los mismos que son los primeros responsables de hacerlos cumplir. Siguiendo
esta logica, los mecanismos de proteccion existentes a nivel internacional estan
dirigidos a los Estados y no a los actores privados. Adicionalmente, una tercera opcion
consiste en fortalecer la habilidad del derecho internacional para dirigirse directamente

a las violaciones contra los derechos humanos cometidas por actores no estatales.”

Las instituciones nacionales, incluyendo a las cortes de justicia, cuentan con
mecanismos que les permiten aplicar las normas de derecho internacional de los
derechos humanos, por lo que no hay obstaculo en su aplicacion a los actores no
estatales (entes privados). Aparte de lo sefialado anteriormente, tampoco hay obstaculo
para permitir que se desarrolle — en el nivel internacional — una regulacion vinculante
para los Estados con el objetivo de poder vencer la incapacidad o la falta de voluntad
del propio Estado de controlar a los actores no estatales adecuadamente.® Ciertamente,
esta postura puede ser particularmente relevante en el contexto de globalizacién
econdmica, por la amenaza que puede presentar a la capacidad regulatoria de los
Estados. (De Schutter, 2014). En todo caso, dependera del ordenamiento juridico
interno — y lo que permita — para la aplicacion de las normas internacionales (sean

vinculantes o no vinculantes) dentro del territorio nacional.

En el articulo “Post-Westphalia and Its Discontents: Business, Globalization,
and Human Rights in Political and Moral Perspective”, Santoro (2010) hace un
contraste entre el enfoque “post-westfaliano” de los derechos humanos y el de Fair

Share o justo compartir. En ese sentido, cita el trabajo de Kobrin en torno a las

* En este punto, nos quisiéramos detener para aclarar que el Estado cae en omisién. Sin embargo, es un
tema muy complejo y operativamente podria llegar a ser dificil de realizar por un Estado que tiene
prioridades ya establecidas en las que no se contemple al monitoreo de la actividad empresarial como una
de ellas.
> Como por ejemplo, las empresas o corporaciones. El sustento juridico lo encontramos en el Gltimo
péarrafo del preAmbulo de la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), en el que se sefiala
que: “(...) todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos como las
instituciones, inspirandose constantemente en ella [DUDH], 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”.
® Cabe sefialar que en nuestro pais las normas internacionales de caréacter vinculante pasan por un proceso
de adecuacion de la legislacion interna para su aplicacion practica. Podemos hablar inclusive de un
tratado en esta materia. Por otro lado, las normas no vinculantes o recomendaciones, si bien no tienen un
caracter de obligatorio, pueden también ser recogidas por nuestra legislacion interna.
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responsabilidades de las corporaciones transnacionales, en contraste con el suyo sobre
la teoria del justo compartir la responsabilidad moral de los derechos humanos. Este
trabajo es importante dado que nos da a conocer dos puntos de vista tedricos desde los
que se puede estudiar a los derechos humanos, asi como las ventajas y desventajas de la
aplicacion de cada uno. Segun Kobrin y el nuevo enfoque post-westfaliano, “las
corporaciones transnacionales poseen “poder, autoridad, y derechos” en el plano del
derecho internacional, lo que “deberia suponer deberes, obligaciones, y
responsabilidades”. Coincidimos que lo dicho anteriormente obedece a un proceso
politico transnacional en el que la negociacion juega un rol importante, mas que a una
responsabilidad basada en la moral. (p. 289). Por otro lado, el enfoque del justo
compartir implica partir de la premisa que sefiala que los derechos humanos son
derechos morales de tal importancia que acarrean deberes morales. Bajo este enfoque,
los derechos humanos se caracterizan por trascender las legislaciones nacionales y su

proteccion es universal. (p. 290)

Un comentario aparte merecen los negocios considerados inclusivos. Ellos se
enfocan en un acercamiento que se fija en aspectos de la dignidad humana, cuyo
objetivo es descubrir cuan afectada esta esta, teniendo en cuenta que se vincula a varios
derechos humanos. (Hahn, 2012, p. 47) La nocién de dignidad humana y su relevancia
en un contexto empresarial puede ser relacionada a diversos aspectos de los derechos
humanos. (p. 48) Existen varios ejemplos que ilustran esta tendencia, como el enfoque
de ventas, de micro finanzas y de integracion, que pueden ser empleados para resaltar y
discutir los impactos potenciales de los negocios inclusivos en la dignidad humana y los
derechos humanos. Estos negocios demuestran que es posible contar con una politica
interna de respeto a los derechos humanos y han optado por una formula que les resulta

eficiente.

1.2.1. Instrumentos internacionales de derechos humanos

En América Latina y Africa, violaciones de derechos sociales, econdémicos y culturales
son sistematicas, "como cuando se impide que la poblacion tenga acceso a bienes
basicos como ser una vivienda digna, agua o electricidad, derechos colectivos
relacionados con el desplazamiento de victimas, como poblaciones campesinas y

pueblos indigenas, cuando hay violacion de los derechos ambientales por la destruccién
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de ecosistemas” (...) (Ma&s de 80 paises piden castigo contra abusos de las

transnacionales, 2014, parr. 4)

Dado el creciente nimero de casos de violaciones a los derechos humanos por parte de
las empresas, algunas organizaciones e instituciones internacionales han decidido
prestar especial atencion al tema y adoptar medidas legales y recomendaciones para
limitar los impactos negativos de las actividades de las empresas en las personas y en el

medio ambiente.

La insistencia en un mayor control de las actividades de las grandes
corporaciones transnacionales formaba parte de la justificacion de un “nuevo orden
econdmico internacional” a principios de 1970.” Esta tendencia por lograr un mayor

control contindia y alin esta en proceso de aceptacion e implementacion.

El contexto se present6 relativamente favorable para una regulacién sobre las
actividades de las corporaciones 0 empresas transnacionales: los paises desarrollados
temian que ciertos abusos realizados por las corporaciones transnacionales o su
interferencia con los procesos politicos locales pudieran generar reacciones hostiles por
parte de los paises en desarrollo, y posiblemente hacia la imposicion de restricciones en
los derechos de los inversionistas extranjeros. Es asi que el “Grupo de los 77" paises
(en desarrollo) no alineados insistieron en su soberania permanente sobre los recursos
naturales y en la necesidad de mejorar la supervision de las actividades de las

transnacionales.®

En base a un reporte preparado a solicitud del Consejo Econdémico y Social, un
borrador del Cddigo de Conducta de Corporaciones Transnhacionales fue preparado
hasta el afio 1992 dentro de la Comisién de Corporaciones Transnacionales de Naciones
Unidas.® El borrador del Cédigo fracasé en ser adoptado debido a grandes
discrepancias entre los paises industrializados y aquellos en vias de desarrollo; en
particular, en referencia al derecho internacional y a la inclusion en el Cddigo de

estandares en el tratamiento de las corporaciones transnacionales. Asi, mientras los

" Los Estados descolonizados recientemente impulsaron durante ese periodo. Ver la resolucién adoptada
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 1 de mayo de 1974, llamando a un Nuevo Orden
Econdmico Internacional UN Doc. A/Res/3201 (S-VI); y seguido, en particular, por la Resolucion de AG
3281(XXIX) del 15 de enero de 1975, UN GAOR Supp. (No. 31), UN Doc. A/9631 (1975), la Carta de
Deberes y Derechos Econdmicos d los Estados (Charter of EconomicRights and Duties of States)
Shttp://www.g77.0rg/

® Ver E/1990/94, 12 June 1990.



paises industrializados estuvieron a favor de un Codigo que protege a las Corporaciones
del trato discriminatorio por parte de los Estados anfitriones (receptores de las
inversiones) que estuvieran vulnerando un minimo de estdndares, los paises en
desarrollo buscaban principalmente asegurar que las transnacionales estuvieran mejor
reguladas y estuvieran prohibidas de interferir con la independencia politica o con los
objetivos econdmicos definidos por el Estado receptor de las inversiones. (De Schutter,
2014)

1.2.2. Normas y cadigos especificos relativos a las empresas y sectores industriales

En esta seccién, enumeraremos diversas normas de caracter no vinculante que han sido
0 pueden ser recogidas por legislaciones nacionales y/o comunitarias. Asi mismo, nos
parece pertinente elaborar esta lista para tener una idea de los intentos existentes en la

regulacion relativa a los derechos humanos y las empresas.

1.2.2.1. Las directrices de la OCDE para las empresas multinacionales

En la década de los 70s, la Organizacion por la Cooperacién y Desarrollo Econdémico
(OCDE) adopto las lineas directrices para empresas multinacionales. Estas directrices
fueron revisadas en varias ocasiones desde su adopcion inicial en 1976. En el afio
2000, el mecanismo de supervision fue revitalizado y se estipul6 una obligacion general
de “respetar los derechos humanos de aquellos afectados por actividades de
multinacionales consistente con las obligaciones y compromisos internacionales de los

gobiernos anfitriones”. °

Bajo las directrices de la OCDE, los Estados deben establecer puntos nacionales
de contacto (PNC)™ para promoverlas y para recibir “instancias especificas” o quejas
de las partes interesadas en casos de incumplimiento de las compafiias. Cuando dichas
instancias son presentadas, estos puntos de contacto operan como mediadores y buscan
disefiar una solucion al asunto referido en la queja con la colaboracion de la compafiia

involucrada. Al final del proceso pueden publicar un comunicado que contenga los

19 http://www.oecd.org/corporate/mne/
' NCPs siglas en Inglés de National Contact Points.



hechos y, de esta manera, describir la solucion acordada. Si no se llega a ningun
acuerdo, se sefiala que el asunto queda pendiente de solucién. Sea que se llegue a un

acuerdo o no trae consecuencias significativas en la reputacion de la compafifa.*?

El establecimiento de los puntos de contacto nacionales (NCPs) en todos los
Estados miembro de la OCDE provee un mecanismo nuevo y accesible que permite a
las partes interesadas denunciar casos de mala conducta corporativa. Sin embargo, las
directrices de la OCDE estdn explicitamente presentadas como instrumentos no
vinculantes con respecto a las empresas multinacionales, asi su efectividad en lograr un

cambio en la conducta y practicas de las empresas es cuestionable.™®

Consideramos relevante nombrar a las lineas directrices de la OCDE en esta
seccion debido a que en nuestro pais se encuentran establecidas empresas
multinacionales o sucursales de empresas cuyos paises de origen son miembros de la
OCDE vy siguen sus lineamientos en el desarrollo de sus actividades empresariales.'*
Adicionalmente, las Directrices de la OCDE son tomadas en cuenta para la adopcion de
normativa comunitaria europea en el tema, la cual es vinculante en los paises miembros
de la Union Europea; sin perjuicio de que otros paises (que no son miembros de la UE o

estén adscritos a la OCDE) puedan adoptar normas similares.*

1.2.2.2. Principios voluntarios de seguridad y derechos humanos (negocios

extractivos y de energia)

En el afio 2000, los gobiernos de los Estados Unidos, el Reino Unido, los Paises Bajos y
Noruega, las empresas (compafiias) de los sectores de extraccion de recursos y energia
y algunas organizaciones no gubernamentales (ONGs), cooperaron en el desarrollo y

lanzamiento de un conjunto de Principios voluntarios de seguridad y derechos humanos

12 http://www.oecd.org/corporate/mne/

B Loc. Cit.

% |_a Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) tiene como objetivo
promover las politicas destinadas: — a lograr la mas fuerte expansion posible de la economia y del
empleo y a aumentar el nivel de vida en los paises miembros manteniendo la estabilidad financiera y
contribuyendo asi al desarrollo de la economia mundial; — a contribuir a una sana expansién econémica
en los paises miembros y en los no miembros en vias de desarrollo econémico; — a contribuir a la
expansion del comercio mundial sobre una base multilateral y no discriminatoria conforme a las
obligaciones internacionales.

15 A través de los procedimientos supranacionales de adopcién de decisiones.
http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/es/displayFtu.html?ftuld=FTU_1.4.1.html.



con el objetivo de ayudar a las empresas extractivas a mantener la seguridad de sus
operaciones dentro de un marco operativo de garantia del respeto a los derechos
humanos y las libertades fundamentales y, donde corresponda, del derecho
internacional humanitario. A partir del afio 2000, se han unido a la iniciativa otras
empresas, gobiernos y ONGs. A pesar de que estos principios fueron adoptados en el
afio 2000, su implementacion no resulta facil y continta desarrollandose, especialmente
cuando las empresas operan en zonas de conflictos o con gobiernos debilitados.
(Principios Voluntarios de Seguridad y Derechos Humanos Guia orientativa de
implementacién). La relevancia que este documento puede tener para nuestro pais
radica en que nos encontramos en una zona geogréfica clave en la que el negocio

extractivo forma parte de nuestra economia y es realizado a gran escala.

1.2.2.3. Directrices de responsabilidad de las instituciones financieras

internacionales

Los principios de Ecuador Il fueron adoptados por entidades financieras para
garantizar que los proyectos para los que prestan financiamiento y asesoria se lleven a
cabo de manera socialmente responsable, y que reflejen la aplicacién de précticas de
gestion ambiental.*® En el predmbulo, reconocen la importancia del cambio climético,
la biodiversidad y los derechos humanos, y tienen como objetivo comun evitar los
efectos negativos en los ecosistemas y el clima por la realizacion de los proyectos. Los
principios también mencionan que en caso los impactos sean inevitables se debe optar
por minimizarlos, mitigarlos y/o compensarlos.’” Tal como lo sefialan los principios de
Ecuador, “(...) los grandes proyectos de infraestructuras e industriales pueden tener
impactos negativos en las personas y en el medio ambiente” (junio de 2013). En los
postulados de estos principios encontramos similitud y alineamiento con los PREDH en

el sentido de que estos ultimos buscan que las empresas realicen el diagnostico de los

1 http://www.ifc.org/wps/wem/connect/region__ext _content/regions/latin+america+and-+the-+caribbean
El IFC, miembro del Grupo del Banco Mundial, es la principal institucién internacional de desarrollo que
centra su labor exclusivamente en el sector privado de los paises en desarrollo. Creada en 1956, IFC esta
conformada por 184 paises miembros que trabajan en conjunto para determinar las politicas de la
organizacion. Su labor en mas de 100 naciones en desarrollo facilita que empresas e instituciones
financieras en mercados emergentes creen empleos, generen ingresos fiscales, mejoren el gobierno
corporativo y el desempefio medioambiental y contribuyan a las comunidades locales.

7 http://www.equator-principles.com/resources/equator_principles_spanish_2013.pdf.
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impactos negativos potenciales y reales, directos o indirectos realizados por parte de las

empresas y que esto lleve a la empresa a tomar acciones al respecto.™®

1.2.2.4. El Pacto Mundial de las Naciones Unidas (GC)

A finales de los 90s, el debate de como perfeccionar la responsabilidad en derechos
humanos de las corporaciones transnacionales fue relanzado a medida que crecian las
preocupaciones sobre los impactos de la globalizacion econdmica desenfrenada en
valores como el ambiental, derechos humanos y derechos de los trabajadores. En el
Foro Econdmico Mundial de Davos en 1999, el Secretario General de Naciones Unidas,
K. Annan propuso formar un grupo denominado Pacto Mundial o Global Compact™
basado en valores compartidos en las areas de derechos humanos, trabajo y medio
ambiente, a los que se ha afiadido anti-corrupcion en el afio 2004. Los diez principios a
los que los participantes del Pacto Mundial se adhieren estan derivados de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Declaracion de Principios
Fundamentales y Derecho al Trabajo de la Organizacion Internacional del Trabajo, la
Declaracion de Rio sobre medio Ambiente y Desarrollo, y la Convencion anti
corrupcion de Naciones Unidas. El proceso es voluntario y esta basado en la idea de
que las buenas practicas deben ser recompensadas a través de la publicidad, ademas de
ser compartidas para promover un aprendizaje mutuo entre las empresas. Las
compafias que acceden al Pacto Mundial deben adoptar, apoyar y actuar en

concordancia a los diez (inicialmente nueve) principios en los que esta basado. Para el

'8 principios Rectores Sobre las Empresas y los Derechos Humanos. Puesta en Practica del Marco de las
Naciones Unidas Para “Proteger, Respetar y Remediar”. Adoptados el 16 de Junio de 2011 en las
Naciones Unidas.
19'os Diez Principios del Pacto Mundial estan basados en Declaraciones y Convenciones Universales
aplicadas en cuatro areas: Derechos Humanos, Medio Ambiente, Estandares Laborales y Anticorrupcion.
Derechos Humanos: Principio 1: Las Empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los derechos
humanos fundamentales reconocidos universalmente, dentro de su &mbito de influencia. Principio 2: Las
Empresas deben asegurarse de que sus empresas no son cdmplices de la vulneracion de los derechos
humanos. Estandares Laborales: Principio 3: Las empresas deben apoyar la libertad de Asociacion y el
reconocimiento efectivo del derecho a la negociacién colectiva. Principio 4: Las Empresas deben apoyar
la eliminaci6n de toda forma de trabajo forzoso o realizado bajo coaccién. Principio 5: Las Empresas
deben apoyar la erradicacion del trabajo infantil. Principio 6: Las Empresas deben apoyar la abolicion de
las practicas de discriminacion en el empleo y ocupacion. Medio Ambiente: Principio 7: Las Empresas
deberan mantener un enfoque preventivo que favorezca el medio ambiente. Principio 8: Las empresas
deben fomentar las iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad ambiental. Principio 9: Las
Empresas deben favorecer el desarrollo y la difusién de las tecnologias respetuosas con el medio
ambiente. Anticorrupcion: Principio 10: Las Empresas deben trabajar en contra de la corrupcion en todas
sus formas, incluidas la extorsion y el soborno.
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afio 2013, méas de 10,000 compafiias de aproximadamente 130 paises se habian unido;
lo que lo convierte de lejos en la iniciativa de responsabilidad social corporativa mas
amplia medida por su numero de participantes. Estas empresas reportan anualmente
sobre las iniciativas que contribuyen al cumplimiento de estos valores en sus practicas
de negocios, a través de una “comunicacion sobre el progreso” presentada en la
Secretaria de Pacto Mundial: a fines del afio 2011, méas de 2,000 compafiias
participantes habian sido retiradas por haber fracasado en cumplir con los reportes

requeridos por més de un afio.

Los principios 1 y 2 (GC) hacen referencia al apoyo, respeto, proteccion y no
complicidad en abusos de los derechos humanos proclamados internacionalmente.
(Martje y van Huijstee, 2013, p. 25) Adicionalmente, a pesar de que el Pacto Mundial
no es un mecanismo para el monitoreo del cumplimiento de los principios que las
compafiias participantes se comprometen a promover, las alegaciones de abuso
sistematico o notorio llevados a la Oficina de Pacto Mundial son examinadas, y la
compafiia es contactada a menos que la alegacion sea calificada de irrelevante, si la
compafiia no coopera en el proceso 0 no provee respuestas satisfactorias, puede ser
tratada como “no comunicativa” y ser excluida de la lista. El hecho de que una empresa
que no cumpla con los principios del Pacto se encuentre listada en la pagina web es
considerado perjudicial para la reputacion e integridad del Pacto Mundial.
Adicionalmente, la Oficina del Pacto Mundial se reserva el derecho de remover a las
compafiias que incumplan con el reporte anual de la lista de participantes e indicarlo asi
en su pagina web.?® Es importante conocer que empresas de nuestro pais forman parte

de esta iniciativa, asi como a las asociaciones que también lo conforman.*

1.2.2.5. Declaracidn tripartita de principios sobre las empresas multinacionales de
laOIT

Casi simultdneamente a la adopcion de los principios de la OCDE, la Organizacion
Internacional del Trabajo adopto la declaracion tripartita de principios concernientes a

20 En: www.unglobalcompact.org
2L En el Per(, entre las asociaciones locales que se encuentran listadas en la pagina web del Global
Compact se encuentra la Camara de Comercio, Procapitales, entre otros. En:
http://www.unglobalcompact.org/ParticipantsAndStakeholders/business_associations.html
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las empresas multinacionales y politica social (adoptado por el cuerpo de gobierno de la
OIT en su 204ta sesion de noviembre de 1977 y revisada en la 9na sesion de noviembre
del 2000). EI proposito de la declaracion es fomentar la contribucion positiva que las
empresas multinacionales pueden hacer al progreso econdémico y social, ademas de los
aportes que pueden realizar para minimizar y resolver las dificultades que varias
operaciones podrian generar, tomando en cuenta las resoluciones de Naciones Unidas

gue abogan por un nuevo orden econémico internacional.?

La declaracion tripartita también tiene algunos mecanismos de seguimiento, los
Estados deben reportar en una base cuatrienal sobre la implementacion de los principios
listados en ella. A pesar del alto significado moral generado en su adopcion por
consenso por el cuerpo de gobierno de la OIT (en el que los estados, los empleadores y
trabajadores estan representados), la declaracion tripartita sigue siendo un instrumento
no vinculante, como las lineas directrices de la OCDE. Aungue ambos instrumentos
contienen ciertas obligaciones de naturaleza procedimental que bien podrian ser

tomadas en cuenta por los Estados.

1.2.2.6. Protocolo de Kioto

Consideramos importante hacer referencia al protocolo de Kioto?® del afio 1998 debido
a que este documento tiene como base la promocién del desarrollo sostenible teniendo
en cuenta los riesgos ambientales que como motivo de las actividades industriales,
extractivas y comerciales se pueden evitar, mitigar o compensar. La importancia de este
instrumento es que se alinea con la responsabilidad social que las empresas llevan a
cabo en sus operaciones; ademas de estar en concordancia con los tres pilares en los que
se basan los principios rectores de la ONU que son proteger, respetar y remediar.
Adicionalmente, sirve de base para la posibilidad de compensar por los dafios que

irremediablemente se ocasionen al medio ambiente.?

22 www.ilo.org
2 http://unfccc.int/kyoto_protocol/items/2830.php
24 En este punto podemos citar a los llamados Bonos de Carbono que las empresas que ocasionan dafios
ambientales pagan para la investigacion e impulso de tecnologias que evitan dafios medioambientales.
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1.2.2.7. Normas en responsabilidades de derechos humanos de corporaciones

transnacionales y otras empresas

El 14 de agosto de 2003, la Subcomision de Promocién y Proteccion de los Derechos
Humanos de Naciones Unidas, el grupo de expertos independientes apoyando el trabajo
de la Comision de Derechos Humanos, aprobd en la Resolucién 2003-16 una serie de
normas en responsabilidades de derechos humanos de corporaciones transnacionales y
otras empresas. (E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2)

Las normas propuestas por la Subcomision fueron esencialmente presentadas
como una reafirmacion de las obligaciones impuestas a las compafiias bajo el derecho

internacional. Estan basadas en la idea de que:

aunque los Estados tienen el deber primario de promover la responsabilidad, asegurar el
cumplimiento, respetar, asegurar el respeto y proteger los derechos humanos, las
corporaciones transnacionales y otros negocios (empresas), como 6rganos de la
sociedad, son también responsables de promover y asegurar el conjunto de derechos
humanos comprendidos en la Declaracion Universal de Derechos Humanos

(predmbulo tercer considerando)

Y por lo tanto, “las corporaciones trasnacionales y otras empresas, sus funcionarios y
personas que trabajan para ellos también estan obligados a respetar las
responsabilidades y normas generalmente reconocidas contenidas en tratados de
Naciones Unidas y otros instrumentos internacionales” (preambulo cuarto

considerando)

Evidentemente, la direccion por la que iba la Subcomision le recargaba
demasiadas responsabilidades a las empresas, con la posibilidad de desencadenar
mayores gastos para las mismas. A pesar de que la iniciativa fue recibida con
desconfianza y evidente hostilidad, tanto por la comunidad empresarial como por un
gran numero de gobiernos, sirvid para poner el asunto en la agenda de la Comisién de

Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
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1.3. Principios rectores sobre las empresas y derechos humanos de las Naciones
Unidas (PREDH)

Los principios son los primeros estandares aceptados globalmente sobre las
responsabilidades de los Estados y las empresas en torno a los derechos humanos, y
contestan la interrogante sobre donde termina la responsabilidad de los Estados y donde
comienza la de las corporaciones.”® En abril del 2005, la Comisién de Derechos
Humanos de la ONU pidi6 que la Secretaria General designara a un Representante
Especial para identificar las maneras a traves de las cuales la responsabilidad de las
corporaciones transnacionales por violaciones a los derechos humanos pueda ser
mejorada y zanjar el debate que por afios se venia suscitando. Es en este contexto que el
Representante Especial de la Secretaria General, John Ruggie, puso a un lado las
normas de la Subcomision, con el argumento de que ellas comparaban de manera
erronea las responsabilidades de las compafiias con aquellas de los Estados y de este

modo:

Convertiria a las corporaciones transnacionales en versiones mas benignas de las
Compafiias de Indias del siglo 21, perjudicando la capacidad de los paises en desarrollo
de generar instituciones controladas independiente y democraticamente capaces de
actuar en interés publico — que [...] es de lejos la forma mas efectiva de garantizar los

derechos humanos.®

Luego de casi tres afios de consultas y estudios propuso un esquema que descansaba en
las “responsabilidades diferenciadas pero complementarias” de los Estados y las
corporaciones. El esquema comprende “tres principios eje: el deber del Estado de
proteger contra abusos de derechos humanos por parte de terceros (incluyendo a las
empresas), la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos, y la
necesidad de acceso més efectivo a recursos”.?’ En primer lugar, se volvia a plantear
que los derechos humanos existen para que el Estado los proteja — como lo sefiala el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el esquema no excluye que las

% En concordancia con lo que en doctrina se llama desarrollo progresivo de los derechos humanos y en la
que los derechos econdmicos, sociales y culturales se estan implementando en el mundo.
% Declaracion del Representante Especial de la Secretaria general en el tema de empresas y derechos
humanos para el Consejo de Derechos Humanos, 25 de setiembre de 2006.
%7 Protect, Respect and Remedy: a Framework for Business and Human Rights. Report of the Special
Representative of the Secretary-General on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations
and Other Business Enterprises, A/HRC/8/5, 7 April 2008, para. 9.
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compafiias puedan tener responsabilidades de derechos humanos, aunque las compaiiias
esencialmente deben cumplir con el principio de “no ocasionar dafios”, esto también
supone ciertos deberes positivos: “para descargar la responsabilidad de respetar se
requiere due diligence en derechos humanos”. En principio, el due diligence o
diligencia debida describe los pasos que una compariia debe tomar en cuenta para estar

alerta, prevenir y enfrentar impactos adversos en derechos humanos.

Luego de que el Consejo de Derechos Humanos renovara el mandato del
Representante Especial de la Secretaria General en el asunto de derechos humanos y
corporaciones transnacionales y otras empresas, pudo desarrollar esta estructura o
esquema y, luego de consultas adicionales y pruebas de algunos conceptos clave por
compafiias dispuestas a contribuir, propuso los principios rectores sobre empresas y
derechos humanos (PREDH) implementando el marco y acompafiando comentarios que
brindan una guia adicional a los gobiernos y empresas. Luego de los intentos fallidos en
el pasado, esta fue la primera vez que se adoptaba un documento autorizado sobre
empresas y derechos humanos dentro de las Naciones Unidas.?®

Consideramos que los principios van mas alld de la multitud de iniciativas
voluntarias, a menudo provenientes de sectores especificos, que existian hasta el
momento. Ellos conforman la base de un nuevo mecanismo de seguimiento dentro del
sistema de Naciones Unidas, a través de los grupos de trabajo en empresas y derechos

humanos y un foro anual que se realiza sobre este tema.
1.3.1. Influencia de los principios en instrumentos internacionales

Lo mas notable, sin embargo, es que los PREDH han estado teniendo repercusion fuera
de las Naciones Unidas, por el amplio respaldo por parte no solo de los gobiernos, sino
también por el apoyo recibido de la comunidad empresarial y — aunque a veces de
manera ocasional — la sociedad civil. Los principios vienen siendo adoptados e
implementados por gobiernos y diversas instituciones. Asimismo, han sido recogidos en

documentos internacionales tales como las lineas directrices para empresas

%8 E| Consejo de Derechos Humanos aprobd los principios en su resolucion 17/4, adoptada el 16 de junio
de 2011.
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multinacionales de la OCDE, la Comision Europea, la International Finance
Corporation y el 1SO 26000.%

1.3.1.1 La OCDE

Cuando la OCDE reviso las lineas directrices para empresas multinacionales en el afio
2011, incluyé un capitulo 1V sobre derechos humanos, que esta basado en el marco del
proteger, respetar y remediar. Esta inclusion autoriza o permite a los Puntos
Nacionales de Contacto, que los Estados parte deben establecer para promover las
directrices y para dirigirse a “instancias especificas”, ser mucho mas explicitos en

relacion a la expectativa de que las empresas cumplan con los derechos humanos.

En cuanto al tratamiento de los derechos humanos, en el capitulo IV se
establece: el respeto a los derechos humanos: evitar infringir los derechos de otros y
abordar los impactos negativos a los derechos humanos; evitar causar o contribuir a
Impactos negativos de los derechos humanos cuando estos ocurran; buscar formas de
prevenir o mitigar los impactos negativos en derechos humanos; tener un compromiso
de politica para respetar los derechos humanos; llevar a cabo procedimientos de
diligencia debida (due diligence) en derechos humanos; y contar con remedios para
hacer frente a los impactos adversos en derechos humanos. (Martje & van Huijstee,
2013, p. 24)

1.3.1.2 La Comision Europea

La Comision Europea avala los PREDH, y ha desarrollado guias especificas para varios
sectores de la industria asi como para la pequefia y mediana empresa. De esta manera,
amplia el radio de aplicacion de principios, comprueba la versatilidad y de una forma la
generalidad con la que han sido redactados, y permite que puedan ser acondicionados

para ser aplicados en mas de un sector.

2 E1 1SO es una certificacion que es adquirida por las empresas que desean demostrar que cumplen con
estandares de alta calidad. En el caso del SO 26000, el tema principal es la responsabilidad social y esta
ha incluido un acapite para tratar el tema de los derechos humanos en las empresas en la misma linea que
lo hacen los Principios Rectores de Naciones Unidas.
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13.13LalFC

Cuando la International Finance Corporation — IFC revisé su marco de sostenibilidad,
que incluye tanto principios de sostenibilidad y estandares en procedimientos, se hace
referencias a los derechos humanos reflejando los conceptos eje de los PREDH como la
responsabilidad de los clientes del IFC de respetar los derechos humanos y ejercer la
diligencia debida para asegurar que no se afecten negativamente los derechos humanos.
Tal como el profesor John Ruggie ha hecho notar, estos principios y estdndares afectan
el acceso a capital internacional de las compafiias, consecuencia multiple porque son
seguidos por instituciones de préstamos del sector privado que se guian por los
principios del Ecuador, que cuentan con mas de tres cuartos de todos los proyectos
financieros alrededor del mundo. (Ruggie, 2013, at. 11)

1.3.1.4 EI I1ISO 26000

El 1SO 26000 es la herramienta de la responsabilidad social desarrollada por la
Organizacién Internacional de Estandarizacion, fundada en 1947 y ahora la mas grande
y de mayor influencia a nivel mundial en establecer estandares para el sector privado.
Esta certificacion, ahora incluye un capitulo de derechos humanos (capitulo 6.3) el cual
sigue de cerca a los principios rectores.*® Si bien tampoco se trata de un instrumento
vinculante o que obligue a las empresas a optar por él, puede ser aplicado por cualquier
empresa que desee obtener la certificacion; en otras palabras, las empresas peruanas que
estén interesadas en obtener la certificacion, tendrian que tomar en cuenta el capitulo

6.3 referente a los derechos humanos en las empresas.

En el capitulo referente a los derechos humanos se evalian temas como el due
diligence en derechos humanos; situaciones de riesgo; medidas para evitar la
complicidad; absolucion de quejas; discriminacion y grupos vulnerables; derechos
civiles y politicos; derechos econdmicos, sociales y culturales; y principios y derechos

fundamentales en el trabajo.

%0 http://www.iso.org/iso/home/standards/is026000.htm
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1.4. Tratado para las empresas y los derechos humanos

Como lo habiamos sefialado anteriormente, a partir de 1970, comenzd a expresarse
preocupacion sobre la influencia que las corporaciones transnacionales estaban
ejerciendo sobre los Estados en los que operaban, y sobre las dificultades para
controlarlas y asegurar que estas provean de grandes beneficios a la comunidad local.
En esa época, se tomaron una serie de iniciativas para responder a dicha preocupacion.
Algunas tuvieron éxito, particularmente dentro de la Organizacién de Cooperacion y
Desarrollo Econémico (OCDE), el grupo de paises industrializados, y dentro de la
Organizacién Internacional del Trabajo (OIT). Sin embargo, esfuerzos similares no

prosperaron dentro de las Naciones Unidas. (Ruggie, 2014)

Después del 2000, en respuesta a la nueva ola de globalizacién econdmica, la
preocupacion sobre los derechos humanos jugd un rol de importancia creciente en la
comunidad internacional, originando el nacimiento de los PREDH. Estos principios
poseen la categoria de instrumento softlaw (no vinculanate), y aclara ciertas
expectativas en ambos frentes: los Estados y las empresas, sin evitar imponer nuevas
obligaciones vinculantes. ElI 13 de septiembre de 2013, se llamé a los principios un
primer paso en el que otras iniciativas deben construirse, el representante de Ecuador
ante las Naciones Unidas, Luis Gallegos en nombre del grupo de Estados, presenté una
declaracién que llamaba a la adopcién de un instrumento legalmente vinculante dentro
de las Naciones Unidas para regular a las empresas transnacionales y hacerlas
responsables por abusos a los derechos humanos.®* El movimiento recibié apoyo de un
conjunto amplio de organizaciones de la sociedad civil, que lanzaron una declaracion
(inicialmente adoptada por el foro de los pueblos en derechos humanos y empresas en
Bangkok, 6-7 de noviembre de 2013) llamando a la elaboracion de un tratado

internacional que:

a) Afirme la aplicabilidad de las obligaciones de derechos humanos para las

operaciones de corporaciones trasnacionales y otros negocios;

*! Declaracién en nombre de un grupo de paises en la 24 2 edicién de sesiones del Consejo de Derechos

Humanos. Publicada el 13 de setiembre de 2013. Inciativa Presentada en nombre del Grupo Africano,

el Grupo Arabe, Pakistan, Sri Lanka, Kirguistan, Cuba, Nicaragua, Bolivia, Venezuela, Per( y Ecuador.
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b) Requiera a los Estados Parte monitorear y regular las operaciones de las empresas
bajo su jurisdiccion, incluyendo cuando acttan fuera de su territorio nacional, con una

vision de prevencion de abusos a los derechos humanos en el curso de esas operaciones;

c) Requiera a los Estados Parte proveer de herramientas necesarias para determinar la
responsabilidad de las empresas por actos u omisiones que infrinjan los derechos

humanos;

d) Requiera a los Estados Parte proveer acceso a remedios efectivos ante cualquier
Estado implicado, incluyendo acceso a la justicia por parte de victimas extranjeras que
sufran dafios por actos u omisiones de empresas en situaciones en las que hay bases
para los Estados involucrados para ejercer sus obligaciones territoriales o extra
territoriales de proteccion;

e) Provea de un mecanismo internacional de monitoreo y responsabilidad;

f) Provea proteccién a las victimas, denunciantes y defensores de derechos humanos
gue buscan prevenir, exponer o asegurar la responsabilidad en casos de abusos de las
corporaciones y garantiza su derecho a acceder a informacién relevante en este

contexto. (Ruggie, 2014)

Un tratado internacional en esta materia es un instrumento vinculante que hace que los
Estados Parte del mismo tengan la obligacién de incluir su contenido en la legislacion
nacional, sin perjuicio de las reservas que pudieran formular. (Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados, 1969). Sin embargo, encontramos posturas que estan

a favor y en contra de un tratado en la materia.

1.4.1 Argumentos a favor y en contra de un tratado vinculante

Dos resoluciones fueron presentadas al Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas en su 26 periodo de sesiones en Ginebra: una primera redactada por Ecuador y
Sudafrica firmada por Bolivia, Cuba y Venezuela que buscaba el establecimiento de un
grupo de trabajo intergubernamental con el mandato de elaborar un instrumento legal
vinculante sobre los derechos humanos y las corporaciones transnacionales y otras
empresas; y la segunda resolucion redactada por Noruega y apoyada por 22 paises de
todas las regiones que incluye una solicitud de que el grupo de trabajo prepare un
reporte considerando, entre otras cosas, los beneficios y limitaciones de los documentos
legalmente vinculantes. Finalmente, el 26 de junio se adopto la resolucion propuesta por
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Ecuador y Sudafrica.®? EI 27 de junio el Consejo adopté por consenso la resolucion

Noruega.

Cabe sefalar que el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas ha
mostrado su respaldo a la elaboracién de un tratado; sin embargo, organizaciones como
la Camara de Comercio Internacional® tienen una posicién en contra de la adopcion de
un tratado sobre derechos humanos y corporaciones multinacionales.** Uno de los
argumentos empleados por quienes estan en contra de la elaboracion de un tratado es el
temor de que esta nueva discusion vaya a poner en peligro los avances en la materia
hasta el momento alcanzados por los diferentes paises, empresas y organizaciones. El
temor principal recae en el riesgo de que la responsabilidad directa de proteger los
derechos humanos recaiga en el sector privado. Recordemos que, a la fecha, dicha
responsabilidad recae directamente en los Estados y que un cambio en la
responsabilidad podria ser perjudicial para las empresas, especialmente cuando estas
vienen demostrando la voluntad de implementar los PREDH en su actividad
empresarial. Sefialan ademas que la motivacion para la adopcion voluntaria de los
principios es la responsabilidad empresarial a través de un desarrollo econdémico

sostenible gue tiene como motor a los derechos humanos.

El temor por parte de aquellos paises que se oponen a la adopcion de un tratado
vinculante reside en el hecho de que las normas vinculantes y de obligatorio
cumplimiento sobre las empresas multinacionales “dotaran a los sindicatos de un
poderoso instrumento para afrontar las violaciones de los derechos humanos y para
detener la competencia por las peores condiciones™,® y los sindicatos, en cooperacion
con la sociedad civil, ejerceran presion para lograr normas significativas. La adopcion
de un tratado significaria contrarrestar la resistencia que sobre este tema se ha tenido

durante mas de 40 afios por parte de las empresas multinacionales.

%220 votos a favor (Argelia, Benin, Burkina Faso, China, Congo, Costa de Marfil, Cuba, Etiopia, India,
Indonesia, Kazajistan, Kenia, Marruecos, Namibia, Pakistan, Las Filipinas, Rusia, Sudéfrica, Venezuela,
Vietnam), 14 votos en contra (Austria, Republica Checa, Estonia, Francia, Alemania, Irlanda, Italia,
Japon, Montenegro, Corea del Sur, Rumania, La ex Yugoslavia, Reino Unido, Estados Unidos) y 13
abstenciones (Argentina, Botsuana, Brasil, Chile, Costa Rica, Gabon, Kuwait, Maldivas, México, Perd,
Avrabia Saudita, Sierra Leona, Los Emiratos Arabes unidos).
%3 En: http://www.iccwbo.org/News/Articles/2014/ICC-disappointed-by-Ecuador-Initiative-adoption/
% Presentada el 19 de junio y actualizada el 24 de junio de 2014.
% En: http://www.industriall-union.org/es/la-ue-y-estados-unidos-anteponen-las-empresas-a-los-
derechos-humanos (visualizado al 7 de julio de 2014)
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Definitivamente, un tratado es internacionalmente vinculante y tiene una
jerarquia importante en la estructura interna de las Naciones, por lo que debe ser
incluida en la legislacion interna de los Estados. Sin embargo, aunque podamos decir
que un tratado vinculante establece un estandar mundial en la materia, su adopcion no
escapa de la decision politica, la misma que puede jugar en contra de su pronta
adopcion, pudiendo no llegar a concretarse. Por otro lado, también existe el riesgo de
que la resolucién de Ecuador pueda romper el consenso unanime que se habia logrado
con los PREDH.*

1.5. Conclusiones del Capitulo |

El objetivo del presente capitulo es presentar un panorama histdrico de los intentos de la
comunidad internacional de normar el comportamiento de las corporaciones
transnacionales dado el creciente y grave indice de vulneraciones que se han presentado
en el mundo desde hace varios afios. En este recuento, hemos encontrado documentos
no vinculantes que tienen en comun dar lineamientos o estdndares minimos que las
empresas deben cumplir para el respeto de los derechos humanos. Sin perjuicio de que
puedan ser recogidos en instrumentos vinculantes o en la legislacion nacional de los

Estados, es importante conocerlos y analizar la viabilidad de su aplicacion practica.

Al finalizar el panorama histérico, resaltamos la importancia de los PREDH
porque, a diferencia de los demas instrumentos, los principios han obtenido un consenso
mundial y son citados e incluidos en otros documentos internacionales de alcance
regional, por lo que estamos frente a la uniformizacion en el tratamiento de los derechos

humanos por parte de las empresas.

Consideramos que los principios rectores contienen los puntos mas concretos y
su generalidad permite adecuarlos a cualquier tipo de sector o actividad empresarial.
En ese sentido, su implementacién en nuestra legislacion interna resulta relevante para
lograr que consigan la calidad de vinculantes, es decir, de obligatorio cumplimiento. En
cuanto al debate por la adopcion de un tratado internacional en la materia, lo cual trae

% http://www.ioe-emp.org/index.php?id=1238 (visualizado al 6 de julio de 2014). En esta nota se
establece que Organizacion Internacional de Empleadores lamenta la adopcion de la iniciativa de Ecuador
temiendo que signifique un retroceso en lo ya avanzado con los principios Rectores adoptados en el 2011.
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posiciones a favor y en contra, debe tomarse en cuenta que de adoptarse poseerad

caracter vinculante y las legislaciones internas de los Estados deberan implementarlos.
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CAPITULO II: MARCO JURIDICO Y EMPRESA

2.1. Implementacion de los PREDH a nivel regional — Union Europea

A nivel regional, en la Unién Europea se encuentra, de manera potencial, la aplicacién
de la propuesta 2013/0110 (COD) que modifica la Directiva de Consejo 78/660/EFEC y
83/349/EFEC respecto de la divulgacién de informacion no financiera y diversificada
por parte de grandes compafifas y grupos empresariales.®” Esto es importante porque se
incluye el respeto a los derechos humanos por parte de la empresa, adicionalmente a la
consulta puablica sobre una posible iniciativa de la Uniéon Europea sobre
aprovisionamiento responsable de minerales originarios de &reas afectadas por el
conflicto y 4reas de alto riesgo.*® Dicha iniciativa también esta en concordancia con los

principios en el sentido de la no complicidad y due diligence, entre otros temas.

2.2. Implementacion de los PREDH en la legislacién comparada

Los Estados son alentados a desarrollar, poner en practica y actualizar PANs - planes de
accion nacional - como parte de su responsabilidad para promover e implementar los

PREDH.* El grupo de trabajo de Naciones Unidas ha reconocido los retos y

%7 Adoptada el 16 de abril de 2013. El reporte anual debe incluir una revision justa del desarrollo y la
actuacion de la compafiia en el negocio y la posicion que esta tiene. Las compafiias cuyo nimero
promedio de empleados durante el dltimo afio fiscal supere los 500, y que en cuyo balance, exceda en
libros los 20 millones de Euros o una facturacion de mas de 40 millones de Euros, la revision también
debe incluir declaraciones no financieras que incluya material informativo relacionado con cuestiones
ambientales, sociales y laborales, respeto a los derechos humanos, anticorrupcion y hechos conexos.
Dentro de estas areas, las declaraciones incluiran (i) una descripcion de sus politicas, (ii) resultados y (iii)
aspectos relacionados al riesgo. A principios de afio, la propuesta estaba siendo considerada por el
Parlamento Europeo, el Consejo y los Estados Miembros. La Comisién ha indicado que las compafias
no deberian de estar afectadas por ningun requisito adicional hasta el 2017. En: Overview of key
Business & Human Rights Legislation for companies. CLT envirolaw. http://business-
humanrights.org/sites/default/files/media/documents/clt_human_rights_ legislation-1.pdf
% La consulta fue cerrada el 26 de junio de 2013. La comisién utilizaria los resultados de la consulta para
determinar si es posible y como se puede complementar efectivamente o continuar con las iniciativas de
diligencia debida (due diligence) vigentes y apoyar al buen gobierno en la mineria, particularmente en los
paises en desarrollo afectados por el conflicto. En: Overview of key Business & Human Rights
Legislation for companies. CLT envirolaw. http://business-
humanrights.org/sites/default/files/media/documents/clt_human_rights_ legislation-1.pdf
% Los Planes de Accién Nacionales o0 NAPs (siglas en inglés para National Action Plans) son
documentos de politicas en los que los Estados articulan sus prioridades y acciones a adoptar para apoyar
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dificultades que conlleva elaborar un plan de accion efectivo, y es por eso que ofrece su
asistencia a los Estados en este proceso. Asimismo, encontramos una gran variedad de
instituciones que se han preocupado en publicar informacion clave acerca de los puntos

importantes que se deben aplicar en los planes nacionales.*°

Sin perjuicio de lo anterior, dentro de la legislacion clave referente a las
empresas y derechos humanos, podemos hacer referencia a los planes de accion y a la
legislacion existente en diversos paises.* El Reino Unido, Holanda, Dinamarca e Italia
han publicado PANs para la implementacion de los PREDH y Espafia cuenta con un
borrador que estd en espera de la aprobacién respectiva.* Como parte de la
implementacién que se observa en diversos paises, se espera que la regulaciéon se

incremente.*

2.2.1 Reino Unido

En Setiembre del 2013 se emitié un plan de accion titulado “Good Business:
Implementing the UN Guiding Principles on Business and Human Rights”, el plan en
mencion tiene como objetivo implementar los PREDH en la legislacién interna. Los
Principios establecen el deber del Estado de proteger los derechos humanos y proveer
de un adecuado mecanismo que propicie la reparacién en casos de violaciones a los

derechos humanos por parte del sector privado. El documento refuerza el compromiso

la implementacion de obligaciones y compromisos internacionales, regionales o nacionales con respecto a
un area o tema de politica dada. La dependencia en los Planes como una herramienta de acercamiento de
politicas y gobierno no esta limitado al area de los derechos humanos y empresas. Por el contrario, el
requerimiento de un Plan de Accidn basado en los Principios rectores surge del uso creciente de planes en
otras areas en las recientes décadas. En: http://accountabilityroundtable.org/wp-
content/uploads/2014/06/DIHR-1CAR-National-Action-Plans-NAPs-Report2.pdf
“0 http://business-humanrights.org/en/state-national-action-plans (visitado al 6 de Julio de 2014)
* Overview of key Business & Human Rights Legislation for companies. CLT envirolaw.
http://business-humanrights.org/sites/default/files/media/documents/clt_human_rights_ legislation-1.pdf
*2 Lindsay, Rae. Business and human rights — emerging issues for financial institutions. Clifford Chance,
London. May 2014. En: http://www.cliffordchance.com/briefings/2014/05/business_and_
humanrightsemergingissuesfo.html
* En el mes de febrero del 2015 Lituania presenté un Plan de Accién Nacional. Asimismo, paises como
Argentina, Azerbayan, Bélgica, Brazil, Chile, Colombia, Francia, Alemania, Grecia, Indonesia, Irlanda,
Jordania, Latvia, Malasia, Mauritania, Méjico, Marruecos, Mozambique, Myanmar, Noruega, Portugal,
Escocia, Eslovenia, Suiza, y Estados Unidos se encuentran en Proceso de elaborar planes nacionales. Por
otro lado, hay iniciativas de la sociedad civil en paises como Ghana, Polonia, Kazajistan, Sudéafrica,
Korea del Sur, y Tanzania. En: http://business-humanrights.org/en/un-guiding-principles/implementation-
tools-examples/implementation-by-governments/by-type-of-initiative/national-action-plans
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del gobierno del Reino Unido de asegurar a las empresas y a otras organizaciones del

sector privado a respetar los derechos humanos.

Es importante conocer que en el Reino Unido* el Companies Act 2006%
contiene una norma efectiva desde octubre del 2013 que sefiala que las compafiias que
se encuentran listadas en las bolsas de Londres, el area Economica Europea, Nueva
York o Nasdaq deben contar con un reporte estratégico que debe comprender, entre
otras informaciones, aquella referente al desarrollo, actuacion o posicion de la empresa
en el entorno social, comunitario y de derechos humanos. Esto incluye la revelacion de
politicas que tomen en favor de estos temas, y de indicadores clave de actuacion en
asuntos ambientales y laborales. Si el reporte no contiene informacion sobre estos
temas, debe establecerse las razones en el mismo reporte. Esta legislacion es aplicable
a compaiiias cuyo afio fiscal culminé en o después del 30 de setiembre de 2013. En ese
sentido, cualquier reporte anual publicado por una empresa que cotiza en bolsa con

posterioridad a esa fecha debe contar con el mencionado reporte. *°

Hasta el momento, nos hemos referido a la legislacion vinculante en el Reino
Unido que se encuentra directamente ligada y en concordancia con la implementacién o
cumplimiento de los PREDH. Sin embargo, también existen otras normas que también

se encuentran relacionadas como: la Consulta del Modern Day Slavery Bill*’

-que es
una norma que regula la esclavitud moderna, la Transparencia en la Cadena de

Suministros en el Reino Unido (erradicacion de la esclavitud) Bill 2012-2013% y Ia

* En: https://www.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/236901/BHR _
Action_Plan_-_final_online_version_1_.pdf
5. 414 (c)(7) Companies Act 2006 (as amended by regulation 3 of the Companies Act 2006 (Strategic
Report and Directors” Report) Regulations 2013)
*¢ Overview of key Business & Human Rights Legislation for companies. CLT envirolaw.
http://business-humanrights.org/sites/default/files/media/documents/clt_human_rights_ legislation-1.pdf
* Consultations on Modern Day Slavery Bill. La revision se abrié en octubre de 2013. Las conclusiones
forman parte de un borrador del Modern Slavery Bill que el gobierno intenta publicar para aprobacion pre
legislativa y que pueda ser introducida en la siguiente sesion. Entre otros puntos, esta revision busca
dirigir como las multinacionales britanicas pueden asegurar adecuadamente que su cadena de suministros
esta libre de esclavitud. En: Overview of key Business & Human Rights Legislation for companies. CLT
envirolaw. http://business-humanrights.org/sites/default/files/media/ documents/ clt_human_rights_
legislation-1.pdf
*8 Transparencia en la cadena de suministros de compafifas britanicas (erradicacion de la esclavitud) esta
norma no complet6 su paso por el parlamento. Sus requerimientos reflejan el equivalente californiano,
estableciendo que cada compafiia que opera en el Reino Unido y que tiene ingresos mundiales brutos
anuales que excedan £100,000,000 (cien mil libras esterlinas) debe dar a conocer sus esfuerzos para
erradicar la esclavitud, el trafico de personas, el trabajo forzado y el trabajo infantil ilegal desde su
cadena de suministros directa de bienes tangibles y servicios comercializados. Actualmente se esta
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propuesta de una norma sobre trafico de personas de Escocia.*® La norma sobre la
transparencia en la cadena de suministros importa porque amplia el deber de la empresa
de conocer el funcionamiento de las empresas o instituciones que le sirven de

proveedores y prestadores de servicios.

2.2.2 Estados Unidos

En los Estados Unidos encontramos la disposicién Dodd-Frank sobre extraccion ilegal
de minerales y la ley de transparencia en las cadenas de suministro de California como
instrumentos de obligatorio cumplimiento. Por un lado, la ley de transparencia establece
que los vendedores minoristas y fabricantes que tengan un ingreso bruto anual mundial
mayor a los $100 000 000 (cien millones de dolares) y que se encuentren establecidos o
realicen negocios en el estado de California deben desplegar esfuerzos para erradicar la
esclavitud y el trafico de personas de sus cadenas de suministro de bienes tangibles
comercializados.®® Por otro lado, la disposicién Dodd-Frank requiere que los emisores
(nacionales o extranjeros) de la Comision de Valores e Intercambio de Estados Unidos
(US Securities and Exchange Commission — SEC) que fabrican o contratan para
fabricar productos donde “minerales en conflicto son necesarios para el funcionamiento
o produccion” del producto deban informar sobre el uso de dichos minerales originarios
de la Republica Democratica del Congo y 9 paises vecinos de Africa Central (“Paises

’ 51
cubiertos”).

considerando una norma en esclavitud moderna. En: Overview of key Business & Human Rights
Legislation for companies. CLT envirolaw. http://business-humanrights.org/sites/default/files/media
/documents/clt_human _rights_ legislation-1.pdf

* Las consultas cerraron el 6 de diciembre de 2013. Entre sus objetivos se incluye una consideracion de
cémo generar, a través de un enfoque de participacion voluntaria, que las compafiias que operan en
Escocia se responsabilicen para prevenir, identificar y atacar el trafico de personas en sus cadenas de
suministros, reflejando las mejores practicas de California. En: Overview of key Business & Human
Rights Legislation for companies. CLT envirolaw. http://business-humanrights.org/sites/default/files/
media /documents/clt_human _rights_ legislation-1.pdf

% a ley de transparencia fue promulgada el 30 de setiembre de 2010 yse encuentra en vigencia desde el
primero de enero de 2012.

° La disposicion Dodd-Frank fue promulgada el 21 de julio de 2010 y modificada el 22 de agosto de
2012.

En la actualidad, los minerales en conflicto incluyen a la casiterita, columbita-tantalita, oro and
wolframita originarios de los paises cubiertos. Se cree que su comercio sirve para financiar el conflicto
armado, que lleva al continuo abuso de los derechos humanos en la regién. La norma definitiva exime a
los minerales en conflicto exime a los minerales en conflicto que estan “fuera de la cadena de
suministros” antes del 31 de enero de 2013. Los minerales en conflicto estan “fuera de la cadena” solo
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A nivel jurisprudencial, se da en la préactica la aplicacion controversial del Alien
Tort Statute en casos de violaciones a los derechos humanos por parte de empresas
norteamericanas o con presencia norteamericana. Esta presuncion habilita al sistema
judicial estadounidense a conocer de casos que “tocan y conciernen” como pais con

“fuerza o relevancia suficiente”. >

Por otro lado, a nivel legislativo encontramos iniciativas legislativas para la
prohibicion de importacion de bienes cuando son producto de trabajo forzado o trabajo
infantil.® Esto se puede lograr a través de auditorias en las cadenas de suministro de las
compafiias y seria exigible a aquellas empresas con ingresos mayores al millon de

dolares.

2.2.3 Finlandia

Los Ministerios de Trabajo y Economia de Finlandia publicaron el 30 de abril de 2014
un borrador de plan de accion sobre empresas y derechos humanos, el mismo que fue
elevado a consulta. En una resolucion sobre responsabilidad social, aprobada el 22 de
noviembre de 2012, el gobierno decidié que Finlandia elaboraria un plan de accién para
la implementacion de los PREDH. EI plan hace referencia a la legislacién finlandesa,
provisiones constitucionales y acuerdos internacionales, asi como a otros
procedimientos y practicas relacionadas a los principios de Naciones Unidas. El
objetivo de estas propuestas es iniciar procedimientos que tendran énfasis en la
conexion entre empresas y derechos humanos para ayudar a las empresas a mejorar la
forma en la que se enfrentan y toman en cuenta los impactos de los derechos humanos

en su actividad. El plan de accion intenta facilitar la realizacion de una lista de acciones

“después de la fundicion de la columbita-tantalita, casiterita, y wolframita; luego de que el oro haya sido
completamente refinado; o luego de que cualquier mineral en conflicto, o sus derivados, que no hayan
sido fundido o completamente refinado esté localizado fuera de los Paises Cubiertos”. En: Overview of
key Business & Human Rights Legislation for companies. CLT envirolaw. http://business-
humanrights.org/sites/default/files/ media /documents/clt_human _rights_ legislation-1.pdf
52 http://www.lawfareblog.com/2014/07/two-new-ats-decisions-fourth-and-eleventh-circuits-split-on-
whether-claims-against-caci-and-chiquita-touch-and-concern-the-territory-of-the-united-states/ (visitado
al 30 de Julio de 2014)
53 En Estados Unidos existe un vacio respecto al tema porque legalmente se permite que se importen
bienes provenientes del trabajo forzado por razones de demanda. En el mes de mayo de 2015,
http://vargas.house.gov/media-center/press-releases/rep-vargas-introduces-the-stop-blood-tomatoes-act-
of-2015
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en los proximos afios; sin embargo, esta lista no es absoluta en el sentido de que nuevas

acciones pueden ser agregadas.**

Adicionalmente, el aumento de publicaciones en el tema de los derechos
humanos y empresas hace que los reguladores sugieran a los negocios a considerar los
impactos éticos y sociales negativos que indirectamente les pueden generar
responsabilidad. La pregunta para las empresas es si mostrarse desentendidos ante esta
creciente responsabilidad que incluye a la responsabilidad legal, les resulta mas
beneficioso que mostrar conciencia y tomar acciones. En ese sentido, las
recomendaciones seran: asegurar que la politica de derechos humanos de la
organizacion se encuentre en regla y apostar por un monitoreo interno constante,
particularmente en términos de capacitacion adecuada de los departamentos pertinentes.
Asimismo, es fundamental la colaboracion con la cadena de suministros para asegurar

que esas politicas, codigos y estandares se encuentren alineados con la organizacion.

2.2.4 Dinamarca

El Plan de Accion Nacional (PAN) danés incluye los tres pilares de los PREDH y es un
documento interministerial en el que se resumen los principios, seguidos de las
recomendaciones del Consejo Danés para la RSC, iniciativas que han sido
implementadas e iniciativas planificadas a implementarse.® Adicionalmente, cuenta
con un anexo que muestra un esquema de implementacion principio por principio.
Segun este texto, la parte pertinente al segundo pilar (respeto a los derechos humanos),
toma en cuenta los principios rectores en el extremo de que las empresas deben contar
con un compromiso de incluir en sus politicas la responsabilidad de respetar los
derechos humanos; contar con un proceso de diligencia debida en dicha area para
prevenir, mitigar y dar cuenta de cédmo manejar los impactos adversos; ademas de

contar con procesos para permitir el remedio a los impactos que ellos causen o que les

> http://business-humanrights.org/en/pdf-finland-draft-national-action-plan-on-business-human-rights-

for-consultation-ty%C3%B6ryhm%C3%A4n-ehdotus-ykn-yrityksi%C3%A4-ja-ihmisoikeuksia-
koskevien-ohjaavien-periaatteiden-kansalliseksi
% En: Overview of key Business & Human Rights Legislation for companies. CLT envirolaw.
http://business-humanrights.org/sites/default/files/ media /documents/clt_human _rights_ legislation-
1.pdf
% Danish National Action Plan — implementation of the UN Guiding Principles on Business and Human
Rights
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sean atribuidos. Dentro de las acciones tomadas se cita el apoyo del gobierno danés a
principios internacionales en RSC.>” Existe la expectativa de que las empresas e
inversionistas respeten los derechos humanos, lo que sera evaluado en los reportes de
RSC en las compaiifas listadas en bolsa, y el premio al mejor reporte no financiero.®
Cabe sefalar que el gobierno danés cuenta ya con un PAN sobre RSC (2012-2015) que
incluye iniciativas para implementar los PREDH y demuestra su compromiso de

continuar con la implementacion.

2.2.5 Holanda

A diferencia de los planes elaborados por otros paises, el plan de Holanda no sefiala su
aplicacion en un plano temporal, tampoco hace mencion sobre como va a ser el proceso
de implementacién y el monitoreo del plan, ni cdmo se obtendra el presupuesto para
hacerlo.”® El objetivo del plan recae en prevenir que las empresas abusen de los
derechos humanos, sea directamente o dentro de su cadena de abastecimiento o
suministros. Respecto de las soluciones que se puedan dar cuando los abusos han sido
cometidos, se ha comisionado un estudio para definir los sectores que corren el mayor
riesgo de abusos; sin embargo, a pesar de la innovacion y expectativa de este
acercamiento, todo dependera del monitoreo y obligatoriedad de los acuerdos y normas

que al respecto se aprueben.

Adicionalmente, se toca el apoyo del gobierno y la iniciativa de incluir el
cumplimiento de la RSC como condicién para proveer de asistencia financiera a los
negocios internacionales y misiones comerciales. A Holanda adn le queda por definir el
criterio que emplearan los diferentes tipos de apoyo gubernamental, la evaluacion que
se dard dentro de las compaiiias y las sanciones posibles a ser impuestas si no se
cumplen determinadas condiciones. Segun el PAN, la toma de conciencia y la
capacitacion en el tema son prioritarias. Por otro lado, se sugiere que la diligencia
debida sea tomada en el sentido que lo hacen los PREDH ya que ello facilitard la

identificacion de riesgos reales y posibles que puedan ocurrir dentro de una empresa o

%’ Responsabilidad Social Corporativa
%8 http://csrgov.dk/communication_and_reporting
% Dutch National Action Plan on Business and Human Rights Feb 17, 2014 En:
http://mvoplatform.nl/news-en/dutch-national-action-plan-on-business-and-human-rights
30



cadena de suministros, asi como las medidas para prevenirlas, mitigarlas y remediarlas.
Se espera que Holanda aliente la transparencia corporativa, relacionada al Transparency
Benchmark, la futura regulacion europea de reportes no financieros y el Cddigo de
gobierno Corporativo.®® Sin embargo, el principio de diligencia debida atn no ha

encontrado un lugar dentro de las iniciativas de transparencia.

Por otro lado, se han levantado criticas adicionales al plan en el sentido de la
posibilidad de adicionar capitulos o clausulas relacionadas a la sostenibilidad de los
acuerdos de inversion y comercio, debido a que en la realidad los acuerdos se tendrian
que transformar para contribuir a la proteccion de los derechos humanos. Se critica que
en la practica las embajadas se verdn en la necesidad de priorizar entre las
oportunidades que el mercado les da para promover la exportacion (con el
correspondiente bono en caso de promocion exitosa) y promover la conciencia de los
riesgos a los derechos humanos. También se critica el acceso a remedios por parte de
las victimas de abusos relacionados por las empresas porque a pesar de las medidas
preventivas, aln se presentan abusos serios que requieren la creacion de procedimientos
que las victimas puedan seguir, lo que puede ser explicado por la preocupacion del

gobierno de favorecer al sector privado en este aspecto.

2.2.6 ltalia

De acuerdo al sistema politico italiano, tanto el Ministerio de Trabajo y Politicas
Sociales como el de Desarrollo Econémico son competentes para aplicar politicas
nacionales en RSC. A partir del 2011, el Gobierno de Italia ha centrado su atencién en
el desarrollo y actualizacion de sus politicas en RSC, empresas y derechos humanos.
(Bordignon, 2012-2013, p. 122) En setiembre del 2013 se publico el PAN italiano en
RSC con el objetivo de cumplir con el comunicado de la UE sobre RSC. Los
Ministerios italianos involucrados han seleccionado como autoridad lider al Ministerio
de Relaciones Exteriores para la elaboracion del PAN sobre empresas y derechos

humanos.

% Investigacion anual sobre el contenido y la calidad de la responsabilidad social corporativa de las
empresas holandesas.
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El PAN italiano® abarca dos de los tres pilares de los PREDH que son el primer
pilar (el deber del Estado de proteger los derechos humanos) y el tercer pilar (acceso a
remedios para las victimas). Sin embargo, no se han considerado provisiones efectivas
sobre las acciones a implementar en el futuro. Tal como lo demuestra la gran variedad
de sectores involucrados, el PAN ha sido el resultado del esfuerzo conjunto de varios

ministerios.

Respecto del deber del Estado de proteger, lista las politicas ya implementadas
en los sectores de mayor relevancia como la agricultura, medio ambiente y desarrollo
sostenible, trabajo, inversion extranjera directa y crédito a las exportaciones,
adquisiciones publicas, libertad de religion e iniciativas de capacitacion para
funcionarios publicos. (Bordignon, 2012-2013, p. 128) Del mismo modo, se hace
referencia a las regulaciones vigentes referidas al acceso a los remedios judiciales y no

judiciales.

Cabe sefialar que el Gobierno italiano también toma en cuenta el punto de vista
de los inversionistas y tiene en agenda una serie de eventos para promover la politica
exterior por la Sostenibilidad, la misma que incluye el respeto a los derechos humanos

por parte de las empresas.®?

81 The foundations of the Italian action plan on the United Nations “Guiding Principles on business and
Human Rights” En: http://business-humanrights.org/sites/default/files/media/documents/foundations-
ungps-nap-italy.pdf
62 os Objetivos estratégicos que recaen en el borrador sobre Politica Exterior de Sostenibilidad incluye:
(1) la elaboracion de un marco nacional para el respeto a los derechos humanos y la promociéon de
actividades empresariales sostenibles; (2) apoyo paralelo a iniciativas que tengan como base la
sostenibilidad que debe ser integrada en un enfoque basado en los derechos humanos; (3) la contribucion
al desarrollo econémico y social de paises emergentes; y, (4) un gran compromiso en agencias
internacionales e instituciones de derechos humanos creadas para abordar los retos emergentes sobre
sostenibilidad. Ademas, la Fundacién Global Compact italiana en colaboracion con la Direccion
General, ha creado un Grupo de Trabajo en Derechos humanos compuesto de representantes de las
empresas multinacionales italianas mas importantes, bancos y compafiias de seguros, con el objetivo de
generar conciencia sobre los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, compartiendo
con ellos herramientas y asesorias, asi como politicas para la implementacion de la diligencia debida.
Finalmente, el Gobierno italiano tiene un rol importante en la iniciativa para la proteccién ambiental de la
OCDE, a través de la elaboracion de una nueva version del llamado ‘Enfoques Comunes en materia de
medio ambiente y de crédito a la exportacion con apoyo oficial’, actualizado por ultima vez en el 2012.
El Sub-grupo de derechos humanos de la OCDE, que asesora al grupo de crédito a la exportacion de la
OCDE en el desarrollo de los enfoques basados en los derechos humanos, ha indicado algunas areas de
interés que deben ser incluidas en las acciones futuras de la OCDE, tal como las potenciales violaciones a
los derechos humanos por parte de las actividades de exportacion, los estandares de la IFC y el Banco
Mundial en este campo y las politicas de diligencia debida requeridas por los Principios Rectores de
Naciones Unidas. En: Bordignon, Marta. The challenge of implementing the UN “Protect, Respect and
Remedy” framework by States and the European Union through the UN guiding principles: The British,
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2.2.7 Espaia

Espafia cuenta con la estrategia nacional de responsabilidad social empresarial y con el
plan de empresas y derechos humanos. En relacion a este ultimo, se destaca que el
borrador del Plan se encontré abierto a consulta de todos los interesados (empresas,
0SCs®, ONGs®, autoridades pblicas y circulos académicos), quienes tuvieron la
oportunidad de tener una participacion activa en las distintas fases de su elaboracion.
El Plan contiene los ejes prioritarios y el marco internacional de referencia en los que se
basa, dentro de los cuales hace referencia a todos los principios junto con las medidas
requeridas para adaptarlos a la legislacion e implementarlos en las empresas. El plan
establece un &mbito temporal de 5 afios desde su aprobacién y prevé la creacion de una
comision de seguimiento que evaluara anualmente la ejecucion de las medidas y
elaborara propuestas e informes de diagnostico. Esta Comision hard publica su
actividad a los sectores interesados, ciudadania general, a los representantes de la RSE
de los Estados miembros de la UE, 6rganos europeos y Naciones Unidas.

Respecto del segundo pilar, se plantea la creacion de un sistema de incentivos
tanto a grandes empresas como a pymes que cuenten con politicas adecuadas en el
ambito de los derechos humanos, estos incentivos pueden ser econémicos, comerciales,
de presencia, visibilidad e imagen, o de otra indole. Para acceder a los incentivos, las
empresas tendran que acreditar fehacientemente que han implementado procedimientos
adecuados de diligencia debida y de reparacién de las consecuencias negativas que
sobre los derechos humanos y medio ambiente hayan provocado.®® Asimismo, el
gobierno se compromete a sensibilizar a las empresas sobre su deber de reparar o

contribuir a reparar, promoviendo el dialogo y mecanismos de reparacion.®

Spanish and Italian Cases. Tésis doctoral del XXVI ciclo del corso di dottorato della Facolta’ di
giurisprudenza della Universitd Degli Studi di Roma Tor Vergata. Anno Accademico 2012/2013. p. 122
% Organizaciones de la Sociedad Civil.
% Organizaciones No Gubernamentales.
% Medida 27 del borrador plan de empresas y derechos humanos. En: http://www.foretica.org/segundo_
borrador _plan_de_empresa_y_derechos_humanos.pdf
% Medida 29 del borrador plan de empresas y derechos humanos. En: http://www.foretica.org/segundo_
borrador _plan_de_empresa_y_derechos_humanos.pdf
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2.2.8 Suiza

La Coalicion para la Justicia Corporativa Suiza lanzé en abril de 2015 una iniciativa
publica cuyo objetivo es requerir a las empresas Suizas respetar los derechos humanos y
estandares ambientales en su territorio y en el extranjero. La iniciativa comprende la
enmienda de la Constitucion Federal en torno a las empresas responsables. Con esta
iniciativa el due diligence en derechos humanos y ambientales es obligatorio e incluye
la valoracion del riesgo, medidas para prevenir y eliminar posibles violaciones a los
derechos humanos y dafios al medio ambiente; asi como el reporte de politicas y

acciones tomadas, dependiendo del tamafio y &mbito de aplicacion de cada empresa.®’

2.2.9 China

China ha estado adoptando rapidamente estandares paralelos, y estd impulsando y
promoviendo el estandar del ISO 26000 empleando los medios de comunicacion para
que las empresas los adopten. (Wang, 2012, p. 46-47) Al involucrar a los medios de
comunicacion, también esta involucrando a la comunidad empresarial e informando a la
poblacién (publico consumidor, usuario y empleado). En varios casos, China ha tomado
medidas inusuales de mecanismos de reclamacion acordes a los principios rectores. Por
ejemplo, la embajada China en Myanmar®® cuenta con una pégina en Facebook en la

que los miembros de la comunidad pueden interactuar con las autoridades.®

2.3. Implementacion de los PREDH en Latinoamérica

Como se habia detallado en el capitulo anterior, la propuesta de Ecuador de elaborar un
tratado ha tenido eco en otros paises y los Estados Miembros de Naciones Unidas ya se
encuentran en camino de su pronta elaboracion. Sin perjuicio de las opiniones vertidas

por distintos Estados e instituciones, queda clara la posicion en contra que tienen los

87 http://www.corporatejustice.ch/media/medialibrary/2015/01/150119_sccj_-_press_release_-
_popular_initiative_on_responsible_business.pdf (visualizado al 24 de marzo de 2016)
% https://www.facebook.com/pages/Chinese-Embassy-in-Myanmar/191612647581463
% https://www.youtube.com/watch?v=hJwlbwS5_nU
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Gobiernos que representan los intereses de los grandes capitales.”’ Poniendo este tema
aparte ya sea que se adopte o0 no un tratado en la materia, la implementacion de los
principios, al dia de hoy, resulta de un compromiso voluntario tanto de los Estados
como de las empresas. En ese sentido, hemos encontrado que en Latinoameérica,
especificamente en Colombia,”* se viene trabajando el tema de la implementacién con
un dialogo constante entre el Estado, la empresa y la sociedad civil; optandose por la
implementacion por sectores. En el caso de Argentina, esta cuenta con la guia de
derechos humanos para empresas desde el afio 2012.” En Chile, se viene elaborando un
PAN en derechos humanos y empresas.” Por otro lado, en el Per(i contamos con el
Plan Nacional de Derechos Humanos que hace alusion a los derechos humanos y
empresas en dos de los lineamientos estratégicos que contiene.” Asimismo, contamos
con diversas iniciativas de responsabilidad social empresarial que de algin modo

coinciden con los PREDH.

2.4. Marco juridico

Como ya lo habiamos sefialado anteriormente, los principios no poseen una naturaleza
vinculante; sin embargo, nuestro pais tiene la voluntad de cumplir con su rol de

proteccion de los derechos humanos. Es asi que en julio del 2012 se suscribi6 la

70 En: http://business-humanrights.org/es/estados-unidos-y-pa%C3%ADses-de-la-uni%C3%B3n-
europea-en -contra-de-resoluci%C3%B3n-para-elaborar-normas-vinculantes-para-multinacionales-y-
derechos- humanos (visitado el 7 de julio de 2014)
" http://archive.ideaspaz.org/index.php/guias-colombia/multimedia/1073-implementacion-de-los-
pr|n0|p|os rectores-de-las-naciones-unidas-para-el-tema-de-empresas-y-derechos-humanos-en-colombia

http://www.ar.undp.org/content/dam/argentina/Publications/Pacto%20Global/PNUDArgent-
Gu%C3%ADa-Empresas-DDHH-final.pdf ~ y  http://argentina.corresponsables.com/actualidad/una-
veintena-de-entidades-forman-el-grupo-de-trabajo-empresas-y-ddhh-de-pacto-global-arge
" http://www.minrel.gob.cl/canciller-munoz-dio-inicio-a-proceso-de-elaboracion-de-plan-de-accion-
nacional-de-derechos-humanos-y-empresas/minrel/2015-04-24/185248.html
" Plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016. Aprobado por Decreto Supremo N° 005-2014-JUS
Lineamiento Estratégico N° 3 Disefio y ejecucion de politicas a favor de los grupos de especial proteccién
(...) Objetivo N° 23: Incrementar los niveles de confianza entre el Estado y los pueblos indigenas,
mediante la consolidacion de espacios de coordinacion y didlogo permanente. (...) Accion vinculada:
Evaluar el impacto de la actividad empresarial en el respeto a los derechos humanos en el Per(, con el fin
de establecer lineamientos y marcos de accion. Entidades involucradas: PRODUCE, MEM, MTC,
MINCETUR Lineamiento Estratégico N°4 Fortalecimiento del ordenamiento juridico interno, a través de
la implementacién de instrumentos internacionales para la promocién y proteccion de los derechos
humanos (...) Objetivo N° 2: Implementar tratados y estandares internacionales sobre Derechos
Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional. (...) Adopcion de Planes,
Programas y Mecanismos (...) Evaluar el impacto de la actividad empresarial en el respeto a los derechos
humanos en el Perd, con el fin de establecer lineamientos y marcos de accion. Entidades involucradas:
PRODUCE y MINJUS MINAM, MINAG, MEM, MTPE.
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Declaracion de Lima, mediante la cual se fomenta el compromiso de respeto a los
derechos humanos que deben tener las empresas e instan a cumplirlo en todo momento.
Por otro lado, aunque la mencionada declaracién no posea caracter vinculante, el texto
de la misma comprende manifestaciones de voluntad o compromisos que se ajustan a
los PREDH. En ese sentido, los pilares de proteger y remediar son claramente

distinguidos.”

2.4.1. Constitucion Politica del Peru

En el Pert, la empresa tiene un reconocimiento constitucional en el capitulo
correspondiente al régimen econémico bajo el régimen de la economia social de
mercado.”® Del mismo modo, la Constitucién recoge en su texto los derechos
fundamentales, aquel nucleo basico de derechos humanos que se encuentran en los
tratados internacionales. Por lo tanto, podemos afirmar que nuestro pais incluye en su

legislacion la proteccion constitucional de los derechos humanos.

2.4.2. Legislacion peruana

En este punto, existe en Peri mecanismos de defensa de derechos humanos tanto a nivel
interno como a nivel internacional. La efectividad de esos mecanismos va a depender de
otros factores como la excesiva carga judicial, falta de preparacion y conocimiento en
los temas de derechos humanos por parte de la poblacion y administradores de justicia,

entre otros. ’’

En cuanto a la responsabilidad penal, cabe sefialar que en nuestro pais no se
contempla la responsabilidad penal de la persona juridica, sino solo responsabilidad
civil subsidiaria (art.104 del Cédigo Penal) y medidas aplicables a las empresas cuando

7> Contar con la posibilidad de denunciar a dirigentes de empresas que violen los derechos humanos ante
la Corte Penal Internacional también constituiria una forma de remedio.
"® Articulo 58°. La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este
régimen, el Estado orienta el desarrollo del pais, y actlia principalmente en las areas de promocion de
empleo, salud, educacién, seguridad, servicios publicos e infraestructura.
" A nivel interno, nos referimos especificamente al derecho constitucional, especificamente al Tribunal
Constitucional y a nivel internacional, contamos con la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (a nivel regional) y los mecanismos de Naciones Unidas (universal). También somos parte del
Estatuto de Roma, que crea la Corte Penal Internacional y por consiguiente, estamos bajo la jurisdiccion
de la misma en los casos de su competencia, bajo condiciones y requisitos de procedibilidad.
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el hecho punible sea cometido en “la actividad de cualquier persona juridica o
utilizando su organizacion para favorecer o encubrir” (art. 105 Codigo Penal).
Recientemente se aprobd en el pleno del congreso una norma que fija la responsabilidad
administrativa de las empresas en los delitos de cohecho internacional cometidos en su
nombre, por parte de sus ejecutivos o representantes legales. (Aprueban ley que fija

responsabilidad de empresas en casos de corrupcion internacional, 2016, Revista Poder)

Cabe sefialar también que en el Per( contamos con una extensa legislacion en
cuanto a los temas laborales; adicionalmente, el Peru es parte de la OIT y ha adecuado
sus decisiones a la legislacion interna. EI incumplimiento y sancion por incumplimiento

de estas normas también se encuentra normado en nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto a nuestra legislacién ambiental, esta esta mas desarrollada en sectores
especificos de la economia como puede ser la extraccion de minerales e hidrocarburos.
Igualmente la legislacién sobre participacion ciudadana, dado que los yacimientos
mineros y petroliferos se encuentran en zonas cercanas o conectadas a poblaciones
campesinas o nativas que usualmente se manifiestan con protestas sociales que generan
pérdidas a las empresas inversionistas en proyectos de inversion minera y energética.
Asimismo, el Per( cuenta con un Ministerio del Medio Ambiente, Ministerio de
Energia y Minas, gobiernos locales y regionales que son los entes que intervienen
estableciendo pautas y especificaciones técnicas para los proyectos.’®

De lo sefialado anteriormente queda claro que uno de los principales objetivos
del pais es atraer la inversion extranjera. Es asi que los gobiernos adoptan medidas
legislativas para proteger a la inversion privada, mas aun cuando el historial de un pais
lo coloca en alto riesgo para ser elegible de inversion. En nuestro pais, el Decreto
Legislativo 662 otorga a las empresas estabilidad tributaria y laboral. ~ Asimismo, el
Decreto Legislativo 757, ley marco para el crecimiento de la inversion privada,

desarrolla de manera mas amplia como es que los inversionistas privados son dotados

"8 En el Per(l contamos con documentos como la Agenda Nacional de Accién Ambiental Agenda
ambiental Perd 2013-2014, Ejes estratégicos de la Gestion Ambiental, Politica Nacional de Educacion
Ambiental, Politica Nacional del Ambiente, Lineamientos de Compensacién Ambiental. EIl portal web
Peru2021 trata el tema de la Responsabilidad Social en el Per(. Adicionalmente, también contamos con
normativa sobre participacion ciudadana en el sector minero y de hidrocarburos, cuyo fin esta orientado a
la conduccion de procesos de informacion y consulta en comunidades cercanas a las areas en las que se
desarrollan proyectos mineros y extractivos. Sin embargo, a pesar de la normatividad existente, debemos
tener en cuenta que los conflictos sociales siguen emergiendo, muchos de ellos tienen una cuota de
interés politico que también debe ser evaluado y estudiado.
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de una proteccidn especial que les permite invertir de forma segura en nuestro pais. A
pesar de ello, dia a dia somos testigos de la enorme cantidad de conflictos sociales que
existen, lo que hace que aunque contemos con legislacion favorable a la inversion esta

disminuya.

En cuanto al tema de la responsabilidad social, esta es de origen unilateral
porque generalmente es la propia empresa la que decide ser socialmente responsable.
Sin embargo, muchas empresas han decidido adoptar politicas de responsabilidad social
motivadas principalmente por los beneficios econémicos y el prestigio que pueden
obtener. En el Perd, contamos desde el afio 2011 con el programa Per( Responsable
que es una certificacion que otorga el gobierno peruano a las empresas que adoptan

politicas de responsabilidad social empresarial.”

Tal vez se puede afirmar que los derechos humanos, su proteccion y respeto, ya
estan incluidos en la responsabilidad social de las empresas; es por esa razén que en el

capitulo tres haremos un acercamiento a ese enfoque.

2.5.  Conclusiones del capitulo 11

En el presente capitulo hemos hecho referencia a los PANs en derechos humanos y
empresas, implementacion de los PREDH, ademés de la legislacion nacional y
comparada.

Respecto de los PANSs, varios paises se han adelantado a elaborar — o se
encuentran en camino de elaborar — planes que permiten implementar los PREDH en el
derecho interno, asi como a realizar modificaciones a las normas ya vigentes que estén

alineadas a los principios.

En el Perd, el tema no es tan claro y menos se habla de un plan nacional sobre la
materia. Si bien contamos con el Plan Nacional de Derechos Humanos que marca una
pauta de los avances proyectados, la inclusion de los PREDH no se encuentra
plenamente expuesto. En todo caso, siempre existe la posibilidad de que se elaboren
planes nacionales en Responsabilidad Social y Desarrollo Sostenible que se encuentren

alineados con los principios. Cabe resaltar que la sola elaboracion del plan denota la

® DS-015-2011-TR
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voluntad del Estado de cumplir y hacer cumplir los derechos humanos, parte del deber

que es también reconocido en los PREDH.

Resulta fundamental incorporar el enfoque de los principios en los planes
nacionales y de desarrollo empresarial a través de la participacion amplia, consulta e
intercambio interdisciplinario debido a que la implementacion es un proceso que
interesa a las empresas, a los actores locales de la sociedad civil (en particular las
organizaciones, defensores de derechos humanos y consumidores), y al Estado (a nivel

local, regional y nacional).

En cuanto a la legislacion, el derecho comparado nos sirve de pardmetro para
observar la postura de los diferentes Estados y la forma en la que la que abordan o no su
implementacién dentro de sus respectivos ordenamientos juridicos. Ademas de permitir
gque empresas peruanas, que operan 0 desean operar en paises con legislaciones
distintas, puedan realizar un calculo efectivo de los costos que esto les puede generar y

tomar las precauciones correspondientes para evitar cualquier tipo de contingencias.

En el Perd es importante contar con una legislacion que haga exigible la
aplicacion de los PREDH, esto se puede lograr si se introducen incentivos externos —
como pueden ser incentivos econdmicos o tributarios — que logren que la empresa
cumpla con respetar los derechos humanos. Una ventaja de ser reconocida como
empresa que respeta los derechos humanos — o de obtener una distincion que lo acredite
y demuestre fehacientemente — le resultara beneficioso en varios aspectos. Por un lado,
le serd mucho mas facil acceder a mayores segmentos de mercado, fidelizar clientes
externos e internos, acceder al crédito a nivel internacional, minimizar pérdidas por
conflictos sociales en proyectos de inversion, entre otros beneficios. En otras palabras,
cumplir con respetar los derechos humanos significa para la empresa aumentar su valor,
por ende, adquirir mayores y mejores beneficios econémicos. Por otro lado, una
politica de sanciones proporcionales, justas y adecuadas también es necesaria como

contrapeso y medida disuasiva del incumplimiento del segundo pilar de los PREDH.
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CAPITULO I1l: APLICACION DE LOS PREDH EN EL
PERU

3.1. Responsabilidad Social Empresarial: tendencias y acontecimientos actuales

La Responsabilidad Social Empresarial (RSE) es definida por la Comision Europea
como la integracion voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupaciones
sociales y medioambientales en sus operaciones comerciales y sus relaciones con sus
interlocutores.(Comision Europea, 2011, p. 4) A través de su practica, las empresas
obtienen beneficios, reducen costos, aprovechan recursos, gestionan riesgos,
administran mejor sus recursos humanos, incrementan el nivel de confianza de los
clientes y trabajadores, hacen crecer a la empresa, amplian sus actividades, agregan
valor a los intangibles tanto como a la marca e imagen, obtienen la licencia social para
operar, entre otros. Un nuevo concepto define a la RSE como “la responsabilidad de las
empresas por su impacto en la sociedad”. (ibid, p. 7) Esta definicion recoge el impacto
que tiene la RSE cuando es aplicada y empleada como una estrategia en la gestion

empresarial.®°

3.1.1. La responsabilidad social desde la optica de los derechos humanos

Tal como lo habiamos mencionado en el capitulo anterior, la férmula por la que varios
paises han optado para alinear la politica del pais a los PREDH es a través de la
elaboracion de PANs en derechos humanos y empresas. En la practica, muchos planes
de accion sobre RSE como materia principal, incluyen las politicas a seguir en materia
de derechos humanos y empresas; del mismo modo lo hacen los planes de accion de
derechos humanos. Siguiendo esta linea, en su politica del 2011 en RSC, la Comisién
Europea instd a los Estados Miembro de la Union Europea (UE) a desarrollar planes de

8 |os gobiernos de los diferentes paises e instituciones internacionales pueden ofrecer incentivos para la
adopcion de la RSE en una empresa tales como certificaciones, publicidad en medios, o sentido de
pertenencia a un grupo selecto de empresas con RSE. La RSE también es conocida como RSC o
Responsabilidad Social Corporativa.
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accion nacionales en RSC, asi como planes para implementar los PREDH. A pesar de
que la comunicacion de la UE sobre RSC solicitaba a los Estados Miembros a elaborar
por separado planes de RSC y planes sobre los PREDH, algunos de los planes de RSC
abordan la implementacion de los principios. Cabe sefialar que para promover que los
Estados Miembro implementen y mejoren sus respectivos planes, la Comision Europea
estableci6 un proceso de revision mutua entre pares (peer review process) de los planes
sobre RSC en el afio 2013, lo que implico un trabajo colaborativo entre pequefios
grupos de Estados para analizar las medidas tomadas en una base constructiva y asi

compartir sus mejores practicas.

El hecho de que se elaboren planes para cada materia — por un lado PANs de
RSE y por otro lado planes para la implementacion de los PREDH — no se contrapone.
Resulta que el propio texto de los principios rectores permite implementarlos en base a
planes ya establecidos 0 normas ya dadas. En ese sentido, la RSE puede incluir dentro
de su estrategia a la implementacion de los PREDH, o reforzar aquella estrategia ya
tomada con la conviccién y fundamento de que se es congruente con los principios

rectores en estudio.®?

En nuestro pais la RSC o RSE era exclusiva de empresas con capitales
extranjeros, pero en los ultimos afios empresas medianas y de capitales nacionales
vienen adoptando medidas de RS en su gestion.® El resultado de esta tendencia es que
se generan debates concentrados en la elaboracion y adopcion de regulaciones con el
propdsito de mejorar el estandar de control sobre las actividades de la compafiia y a

minimizar su impacto negativo.®* De hecho, la nueva definicién de RSC dada por la

81 Hasta fines del afio 2013, 24 de los 28 estados miembros de la UE habian desarrollado, o se
encontraban en proceso de desarrollar un PAN en RSC.
82 por ejemplo, en el caso de las empresas extractivas que realizan trabajos de exploracion cerca a
Comunidades Indigenas, aparte de cumplir con las normas legales sobre participacion ciudadana y con el
procedimiento de consulta previa, tendréa que haberse cumplido con un procedimiento de due diligence en
derechos humanos en el que previamente se habra identificado los impactos (reales y potenciales)
aplicables al caso.
8 Seglin Peru 2021, la Responsabilidad Social Empresarial es “(...) una forma ética de gestion que
implica la inclusién de las expectativas de todos los grupos de interés (Accionistas/Inversionistas,
Colaboradores y sus familias, Comunidad, Clientes, Proveedores, Medio Ambiente y Gobierno) alrededor
de la empresa, para lograr el desarrollo sostenible. La RS ayudara a la empresa a tomar conciencia de su
rol en el desarrollo de nuestro pais, reconociéndose como agente de cambio para mejorar la calidad de
vida y la competitividad de su entorno.” En: http://www.peru2021.org/principal/categoria/conceptos-de-
responsabilidad-social/9/c-9
84 «Responsabilidad de una organizacién ante los impactos que sus decisiones y actividades ocasionan en
la sociedad y el medio ambiente, mediante un comportamiento ético y transparente que: Contribuya al
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doctrina internacional como reaccion a la falta de responsabilidad empresarial de las
empresas multinacionales, como lo define Muchlinski (2012, 145-177) fue inspirada
por el concepto filoséfico de “contrato social” y por la necesidad de preservar la

dignidad humana.

Desde este punto de vista, tanto la RSE como los derechos humanos tienen en
comun una preocupacion por la mejora y bienestar tanto de los clientes internos, los
clientes externos y las comunidades cercanas a las actividades de la empresa. Sin
embargo, una diferencia fundamental entre la RSE y el enfoque de derechos humanos
es que la primera tiene un origen voluntario y su esencia es que permanezca asi, caso
contrario se producird una desnaturalizacion de la misma y dejaria de ser RSE para
convertirse en norma de obligatorio cumplimiento. En el caso de los derechos humanos,
tenemos claro que su cumplimiento no es en esencia voluntario, el respeto a los
derechos humanos es obligatorio por parte de todo individuo e institucion,
independientemente del Estado en el que se encuentre porque los derechos humanos son
de caracter universal, inherentes a la persona humana, inalienables, plenamente
exigibles e imprescriptibles.®* La lista de derechos humanos es bastante amplia, han
sido categorizados y recogidos en diversos instrumentos internacionales y también en

las legislaciones internas de los Estados. Podemos entender que algunos expertos

desarrollo sostenible, incluyendo la salud y el bienestar de la sociedad; Tome en consideracion las
expectativas de sus partes interesadas; Cumpla con la legislacion aplicable y sea coherente con la
normativa internacional de comportamiento; Esté integrada en toda la organizacion y se lleve a la practica
en sus relaciones.” En: http://www.peru2021.org/principal/categoria/conceptos-de-responsabilidad-
social/9/c-9
8 Mujica sefiala que “Los derechos humanos comparten un conjunto de caracteristicas intrinsecas, que
incluyen las de considerarselos innatos o inherentes (esto es, que le pertenecen a la persona por su
condicién de ser humano), inalienables e intransferibles (vale decir que no solo nadie puede, sin renunciar
a su dignidad, renunciar a sus derechos y libertades fundamentales, sino que tampoco los Estados pueden
disponer de los derechos de sus ciudadanos sin afectar su dignidad; pueden, es verdad, en circunstancias
extremas y justificadas, limitarlos o suspenderlos, pero en ningln caso alienarlos —es decir, eliminarlos o
extinguirlos—), universales (los derechos humanos no derivan del hecho de que hombres y mujeres sean
oriundos de un determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la persona
humana), indivisibles (esto quiere decir que no es posible garantizar la vigencia de unos derechos con
prescindencia o, peor aln, con desmedro de otros), interdependientes (dado que todos los derechos
humanos se consideran fundamentales, no es posible establecer una jerarquia entre ellos, y menos creer
gue unos son mas importantes que otros; su pertenencia a una totalidad cuyo propdsito es asegurar la
dignidad humana explica su indivisibilidad e interdependencia), Inviolables (nadie esta autorizado a
atentar, lesionar o destruir los derechos humanos) y también plenamente exigibles (Ilos dominios,
prerrogativas o atributos que los derechos humanos reconocen en las personas imponen obligaciones a los
Estados que estos no pueden rehuir. Por el contrario, el Estado se encuentra obligado a adoptar medidas
oportunas y adecuadas para garantizar la plena realizacion de los derechos)”. Mujica Petit, Javier.
Desarrollo Internacional de las Obligaciones Legales de las Empresas Respecto de los Derechos
Humanos. En: Derecho PUCP N°63. p. 166.
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critiquen las dificultades que existen en definir el rango de los derechos humanos a
respetar y promover por parte de las compafiias y en comprometer en este proceso a los
accionistas, las ONGs, OSC®® y comunidades locales, dado que cada grupo tiene
intereses y objetivos que muchas veces se contraponen. Pensando en esto, los
principios rectores se refieren a un conjunto de derechos humanos fundamentales que
deben ser respetados (Anexo 1) sin perjuicio de otros derechos que también son
aplicables por recaer en grupos humanos especiales, asi como por el tipo de sector,

actividad, tamafio, u ordenamiento juridico en el que se encuentra la empresa.

En resumen, la RSE involucra la toma de acciones de las empresas por sobre
sus obligaciones legales en favor de la sociedad y el medio ambiente. Algunas medidas
legales o regulatorias crean un ambiente mas propicio para que las empresas
voluntariamente cuenten con la RSE.®” En el caso de los PREDH, al ser voluntarios, su
cumplimiento también esta supeditado a que las empresas los adopten voluntariamente.
Sin embargo, su inclusién en normas juridicas internas es altamente recomendable para

otorgarles un caracter mandatorio.

Una de las posturas que asocia a la RSE con los derechos humanos se desprende
del concepto actual de la Comision Europea, la misma que define a la RSE como la
responsabilidad de las empresas por sus impactos en la sociedad. Entendemos que se
refiere a impactos positivos en la sociedad. Recordemos que los PREDH,
especialmente en torno al respeto de los derechos humanos, tienen como objetivo que
las empresas realicen el due diligence en derechos humanos como parte de su gestion.
Este mecanismo permite detectar los impactos negativos en derechos humanos en los
cuales la empresa ha incurrido o potencialmente puede incurrir, en funcion de sus

actividades o relaciones comerciales.

Otro punto concordante entre la RSE y los derechos humanos lo encontramos en
el caso de la UE, donde la promocidn de la responsabilidad social y ambiental a través
de la cadena de suministros, y la revelacion de informacion no financiera, son
considerados asuntos interrelacionados. En los PREDH, la cadena de suministros de
una empresa es tratada como pieza fundamental en el respeto a los derechos humanos

debido a que muchas de las violaciones, como puede ser el trabajo infantil o las nuevas

8 Organizaciones de la Sociedad Civil.
8 http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2011:0681:FIN:EN:PDF
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formas de esclavitud moderna, se llevan a cabo en las empresas proveedoras de las
grandes multinacionales. Estas empresas recurren a contratar con empresas extranjeras
que les ofrecen precios muy bajos, pero con un costo social muy elevado que en lugar
de combatir problemas de desempleo, pobreza y salud en la region terminan

acrecentandolos.

La responsabilidad social también puede provenir de parte de los colaboradores
de las empresas, quienes al identificar un problema son capaces de organizarse y dar
solucion al mismo. En esa linea, y dentro de las expresiones de la responsabilidad
social, la Comision Europea ha adoptado una comunicacion en la que reconoce al
voluntariado de los empleados como una expresion de RSE. (Comision Eurepea, 2011)
Por otro lado, en el caso de los PREDH, su disefio esta orientado a los Estados y a las
empresas. Por consiguiente, las iniciativas e implementacion de los principios a nivel
empresarial son una decision de los puestos directivos y de gestion mas que una

decision de los trabajadores.

Adicionalmente, en el dia a dia vemos que la RSE cubre al menos practicas en
derechos humanos (pueblos indigenas, sectores vulnerables, participacion y el
desarrollo de la comunidad, la integracién de discapacitados, intereses de los
consumidores y respeto al derecho a la intimidad), trabajo y empleo (como
entrenamiento, diversidad, igualdad de género y bienestar y salud de los empleados),
asuntos ambientales (como la biodiversidad, cambio climatico, eficiencia de recursos,
determinacion del ciclo de vida y prevencion de la contaminacién), ademas de
preocuparse por la erradicacion del soborno y la corrupcion en complicidad con la
empresa. Practicas que de una u otra forma reflejan el cumplimiento de los principios
rectores en cuanto al respeto a los derechos humanos y en ello radica la estrecha

relacion entre ambos.

Para concluir, podemos inferir que las empresas tienen como deber aplicar la
legislacion y los acuerdos entre socios aplicables a ellas, ademas de identificar y
planificar sus actividades en funcion de las preocupaciones y riesgos econdémicos,
sociales, ambientales, éticos y de derechos humanos. Para lograrlo, la globalizacién y
el acceso a la informacion llevan a la empresa a plantearse estrategias eje en
colaboracion directa con los actores involucrados para maximizar recursos y valor para

todos los intervinientes de la relacion comercial (accionistas, cadena de suministros,
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consumidores, sociedad, etc.). Adicionalmente, en aplicacion de los principios rectores,
la empresa debe identificar, prevenir y mitigar los impactos adversos en derechos
humanos, sean estos reales o posibles con una diligencia debida en derechos humanos.
Lo anterior servira para crear e incrementar de valor a la empresa y ofrecer beneficios a

la sociedad y al medio ambiente.

3.1.1.1. Desarrollo sostenible: sostenibilidad ambiental y social

La comunidad internacional demuestra preocupacion en torno a los temas ambientales y
sociales. La motivacion en torno a la creciente toma de conciencia de temas
relacionados al medio ambiente obedece a los grandes dafios ambientales (muchas
veces irreversibles) causados por industrias (especialmente las extractivas) y por el
cambio climatico que nuestro planeta viene afrontando. En cuanto a la sostenibilidad
social, esta se manifiesta como reaccion a los constantes conflictos sociales que se
presentan en protesta contra sectores o actividades empresariales cuyo accionar afecta a
determinados grupos de la sociedad. Las ONG y OSC también han tenido — y

mantienen — estos temas en el foco de atencion.

En cuanto a los comportamientos que se adhieren a los principios de desarrollo
sostenible, y que constituyen un pilar fundamental de cualquier estrategia o reporte de
RSE, se observa que son mé&s urgentes en negocios cuyas inversiones se encuentran en
paises con estandares ambientales menos estrictos que aquellos de los paises de origen.
La disposicion de medidas de proteccion contra cualquier forma de contaminacién de
aguas, tierra y aire, asi como de sobreexplotacion de recursos naturales, son la base de
los derechos humanos a la vida y a la salud que los negocios estan llamados a respetar y
hacer respetar. En el mundo, son numerosos los casos donde el derecho a la vida 'y a la

salud se entrelazan con la proteccion ambiental. (Gobierno de Italia, 2014, p. 20)

Por otro lado, existen iniciativas legales en favor de la preservacion del medio
ambiente, asi como las medidas de prevencion de dafios ambientales, mitigacion y
remediacion de dafios que son parte de los Estudios de Impacto Ambiental y Social
(EIA). Nuestra legislacion requiere la elaboracion de Estudios de Impacto Ambiental y
Social para los proyectos de exploracion y explotacion de recursos minerales y

energéticos, medida que es adoptada por diversas legislaciones para prevenir conflictos
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futuros.®® En nuestro pais se ha criticado la elaboracién idénea de estos EIA por la
omision de detalles fundamentales para las comunidades, falta de exactitud o veracidad
de las consecuencias reales que las actividades de exploracion o explotacion traen

consigo, falta de difusién o una difusion deficiente de la informacién, entre otros.®

Una iniciativa en favor de la preservacion del medioambiente es el llamado
Negocio Verde o econegocio. Esta es una iniciativa que toman las empresas para
demostrar o difundir que son respetuosas de la sostenibilidad ambiental. En los dltimos
afios, iniciativas similares han funcionado basicamente por la gran acogida que tiene en
el pablico consumidor y en el impacto positivo en los valores intangibles de la marca,

su imagen y reputacion.*

Otra iniciativa que vale la pena mencionar es la llamada empresa azul,™
concepto que nace de la concepcion de economia azul de Gunter Pauli, bajo la cual se
promueve la creacidén de empresas de emision cero, las mismas que toman las ideas de
negocio de la naturaleza con propuestas creativas y que evitan el dafio al medio
ambiente promoviendo la sostenibilidad de los recursos. A diferencia de otras teorias
econdmicas, la economia azul se encuentra al alcance de todos y resulta mas ventajosa

porque desde el origen de la empresa se cuida la no afectacion al medio ambiente.®

Los principios rectores propuestos en el afio 2011 también estan alineados con
las nuevas corrientes econdmicas conservacionistas y promotoras del cambio
empresarial a través de la defensa y proteccion del medio ambiente. Asimismo, tal
como las nuevas corrientes economicas, han sido inspirados en la problematica

ambiental y en los casos de impunidad por dafios al medio ambiente.

8 En materia ambiental, es politica del Estado la defensa y preservacion del medio ambiente. Nuestro
pais cuenta con un Cadigo de medio ambiente (D. Leg. 613).
% Un caso muy sonado fue el caso de Minera Buena Ventura, en Oy6n-Lima. En este caso los
pobladores se quejaban de las consecuencias que para sus actividades agricolas habian acarreado los
trabajos de la Minera. En: https://www.youtube.com/channel/UCOfIFKQ9KAmMgUHNUF_SFz2w
% En cuanto a los recursos energéticos que se obtienen de las fuentes renovables, estos tienen desventajas
como la discontinuidad (en el caso de la energia edlica). Comparando la obtenida de las fuentes
tradicionales, las energias renovables suelen no ser tan eficientes o poder ofrecer la misma fuerza o
intensidad aparte de su alto costo.
% http://www.gunterpauli.com/Gunter_Pauli/The_Blue_Economy.html
% Esto permite que la incidencia por conflictos sociales que se escudan en los dafios potenciales o reales
al medio ambiente no prosperen.
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3.1.1.2. Casos

Las formas societarias se hacen mas complejas a medida que el mundo empresarial va
evolucionando. También se crean nuevas relaciones contractuales a través de
franquicias y consorcios empresariales que dificultan la identificacion de los
responsables en casos de graves violaciones a los derechos humanos, ya sea como
responsables directos o complices.*® Dichas violaciones cometidas por las empresas son
reales y tienen consecuencias juridicas independientemente del lugar en el que se
realiza la vulneracion; en la actualidad, existen varias medidas juridicas que se han
caracterizado por actuar cuando el dafio ya ocurrio. En muchos casos la falta de
legislacion, una legislacion débil, los vacios legales, el alto indice de corrupcién y la
ausencia de un Estado de Derecho pueden hacer que los casos queden impunes. En ese
sentido, el incremento de litigios contra las matrices de empresas multinacionales por
las acciones de sus filiales, subsidiarias o incluso de las empresas que se encuentran en
su cadena de abastecimiento, ocupan espacios en los juzgados de los paises de origen y
que tienen legislaciones mas fuertes en torno al deber de proteger los derechos

humanos.

Sonados casos de empresas que han sufrido el boicot de los consumidores
ilustran lo anteriormente expuesto: que las grandes corporaciones no pueden exhibir un
comportamiento empresarial inadecuado sin afectar el éxito de sus negocios. (Oxfam
Internacional y Social Capital Group, 2997, p. 54) De modo similar, casos
judicializados en paises como Estados Unidos, Europa o Latinoamérica en los que la
responsabilidad por violaciones a los derechos humanos recae en las empresas, también
son relevantes. Entre los casos, encontramos aquellos que vulneran derechos humanos
especificos (igualdad de género, no discriminacion, trata de personas o libertad de
asociacion), las relativas a las normas fundamentales del trabajo (incluyendo el trabajo
infantil, el trabajo penitenciario forzoso o el derecho a la negociacion colectiva) y a los

temas ambientales (contaminacion, inutilizacion permanente de recursos).

En el Perd, la mayoria de casos se encuentran dentro de la actividad minera y de
hidrocarburos. Una gran cantidad de los casos con conflictos sociales se encuentran

documentados en la Defensoria del Pueblo y han surgido justamente por una falta de

% En todo caso, dadas las normas legales, la responsabilidad queda en los operarios méas que en los
cargos directivos.
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respeto a los derechos humanos por parte de las empresas.** Podemos citar a los
conflictos por contaminacién ambiental como ejemplo de los desafios que enfrentan las
empresas cuando operan en paises donde se prioriza una actividad, sin percatarse de los
potenciales riesgos a los que se enfrentan y dejando de lado la proteccion a los derechos

humanos.

Debido al fendmeno de la globalizacion, las corporaciones multinacionales son
mas poderosas que los gobiernos y son mas dificiles de ser rastreadas cuando cometen
algun abuso. A continuacion, citaremos casos ocurridos en distintas partes del mundo
que sirven para demostrar que las violaciones a los derechos humanos no son exclusivas
de un sector determinado o de una region geogréfica Unica, sino que son casos que
pueden ocurrir en cualquier lugar del mundo y sector. Los primeros casos se ubican en
la industria del azlcar: el primero involucra a Coca Cola y el segundo a la empresa Tate
& Lyle.”

e Caso Coca Cola

El 13 de agosto del 2014, la Comision Nacional de Derechos Humanos en Tailandia
(NHRCT)® corroboré las quejas respecto de la compafiia Mitr Phol, que suministra
azlcar a Coca Cola, sobre la apropiacion ilegal de tierras de los aldeanos en la provincia
de Oddar Meanchey y que habia violado sus derechos humanos. La queja fue
interpuesta por la NHRCT en mayo del afio 2013 por los pobladores con la ayuda de
ONG locales, y acusaba a la Compafiia de haberles robado sus granjas hace cinco afios
atras empleando armas de fuego contra el ganado y usando a la policia y a los juzgados
locales para vencer, hostilizar y demandar a los aldeanos. Segun las noticias, la presion
de las ONG consiguié que Coca-Cola anunciara el lanzamiento de una investigacion

internacional sobre dichas alegaciones.

% http://www.defensoria.gob.pe/conflictos-sociales/home.php La Defensoria hace un seguimiento y
emite reportes periddicos respecto de la situacion de los conflictos sociales del pais.

% Fuente: http://www.cambodiadaily.com/news/thai-human-rights-body-says-plantations-stole-land-
66456/ http://sea-globe.com/sugar-cambodia/ http://www.phnompenhpost.com/national/sugar-giant-
spotlight-abuse http://business-humanrights.org/en/cambodia-villagers-reject-tate-lyle-
sugar%E2%80%99s-latest-offer-to-settle-uk-lawsuit-company-resigns-from-bonsucro-due-to-same-
lawsuit http://www.cambodiadaily.com/news/evictees-reject-latest-settlement-offer-from-uk-sugar-firm-
60869/

% La NHRCT es incapaz de sancionar a las empresas o interponer demandas, su rol es actuar de mediador
y elaborar reportes que pueden ser usados en los litigios.
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e Caso Tate & Lyle

Una queja por separado fue interpuesta por la NHRCT en enero del afio 2010 por las
comunidades de la provincia de Koh Kong contra la empresa azucarera tailandesa KSL.
Las investigaciones preliminares de julio del afio 2012 respaldaron las acusaciones y el
reporte final formo parte del reporte final del mes de octubre. Relativo a este caso, en
marzo de 2013 los pobladores de Koh Kong (Cambodia) entablaron una demanda en
Londres contra la empresa Tate & Lyle por haber comprado azlicar de KSL y haberse
beneficiado de ello. En el mes de octubre de 2014 fue la primera audiencia y los
demandantes habian rechazado la ultima oferta de arreglo extrajudicial propuesto por

Tate & Lyle sugar.

e Caso Hershey Co.

Por otro lado, tenemos abusos cometidos en la figura de trabajo infantil en la cadena de
suministros en la industria alimentaria.”” Estos casos han levantado el interés y la
preocupacion internacional y son de conocimiento publico. En el afio 2012, Hershey
Co. fue demandada por un accionista por el supuesto de trabajo infantil en el oeste del
Africa. Como resultado de esa demanda, en marzo del afio 2014 el juez del caso
Louisiana Municipal Police Employees’ Retirement System v. Hershey Co., orden6 a la
Compafiia remitir los archivos y documentos sobre las granjas de cacao africanas que
podian estar empleando a nifios de manera ilegal. Una situacion similar vivio Nestle

algunos afios atras; sin embargo, ellos elaboraron un plan de accion para combatir el

% Fuentes: http://www.confectionerynews.com/Regulation-Safety/Hershey-sued-over-alleged-child-
labor-abuses
http://news.bbc.co.uk/panorama/hi/front_page/newsid_8583000/8583499.stmhttp://courts.state.de.us/opin
ions/download.aspx?ID=197350 http://www.businessweek.com/news/2013-04-12/hershey-should-
supply-child-labor-records-academics-say http://www.businessweek.com/news/2014-03-18/hershey-
judge-says-shareholders-can-seek-child-labor-files-1 http://www.bloomberg.com/news/2014-03-
18/hershey-judge-says-shareholders-can-seek-child-labor-files-1-.html
http://www.confectionerynews.com/Regulation-Safety/Numerous-child-labour-violations-found-in-
Nestle-supply-chain-as-company-promises-action http://www.cocoainitiative.org/en/news-
media/news/210-the-future-of-children-in-cocoa-bbc-takes-a-close-look-at-ici-s-work-in-cote-d-ivoire
http://www.cocoainitiative.org/en/news-media/news/206-the-international-cocoa-initiative-teams-up-
with-natra http://www.confectionerynews.com/Manufacturers/Children-and-chocolate-The-sweet-
industry-s-bitter-side http://www.phnompenhpost.com/national/newspaper-threatened-over-child-labour-
story
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http://www.bloomberg.com/news/2014-03-18/hershey-judge-says-shareholders-can-seek-child-labor-files-1-.html
http://www.bloomberg.com/news/2014-03-18/hershey-judge-says-shareholders-can-seek-child-labor-files-1-.html
http://www.confectionerynews.com/Regulation-Safety/Numerous-child-labour-violations-found-in-Nestle-supply-chain-as-company-promises-action
http://www.confectionerynews.com/Regulation-Safety/Numerous-child-labour-violations-found-in-Nestle-supply-chain-as-company-promises-action
http://www.cocoainitiative.org/en/news-media/news/210-the-future-of-children-in-cocoa-bbc-takes-a-close-look-at-ici-s-work-in-cote-d-ivoire
http://www.cocoainitiative.org/en/news-media/news/210-the-future-of-children-in-cocoa-bbc-takes-a-close-look-at-ici-s-work-in-cote-d-ivoire
http://www.cocoainitiative.org/en/news-media/news/206-the-international-cocoa-initiative-teams-up-with-natra
http://www.cocoainitiative.org/en/news-media/news/206-the-international-cocoa-initiative-teams-up-with-natra
http://www.confectionerynews.com/Manufacturers/Children-and-chocolate-The-sweet-industry-s-bitter-side
http://www.confectionerynews.com/Manufacturers/Children-and-chocolate-The-sweet-industry-s-bitter-side
http://www.phnompenhpost.com/national/newspaper-threatened-over-child-labour-story
http://www.phnompenhpost.com/national/newspaper-threatened-over-child-labour-story

trabajo infantil que incluia, entre otras medidas, el monitoreo y la remediacion. El
trafico de personas y el trabajo infantil son ain problemas actuales que causan gran
preocupacion a pesar de que muchas empresas (por ejemplo Natra, compafiia de
chocolate espariola) han tomado parte de las muchas iniciativas contra el trabajo infantil

como la de la International Cocoa Initiative (ICI) establecida en el afio 2002.

e Caso CACI

En el caso de Al Shimari V. CACI se aplico el Alien Tort Statute (ATS) con alcance
extraterritorial por ser CACI un contratista del sector defensa de los Estados Unidos. El
caso habia sido presentado por ex detenidos en la prision de Abu Ghraib, los mismos
que alegaron haber sido torturados por empleados de CACI. Expusieron cuestiones de

jurisdiccion, violaciones de derecho estadounidense e internacional.”

e Caso Chiquita

En la decision del onceavo circuito, se ordend el rechazo de la solicitud del ATS
solicitado por un grupo de demandantes colombianos contra Chiquita Brands, sobre el
pago a las fuerzas paramilitares de Colombia. En el 2007, Chiquita admitié haber
realizado pagos a cambio de proteccion a sus trabajadores. Los demandantes clamaban
que la compafiia sabia o debia de haber sabido sobre el apoyo econémico dado a los

paramilitares.*®

Estos dos ultimos casos grafican como en el lapso de pocos meses, dos juzgados
de apelacion federales han empleado el estandar “touch and concern” del caso Kiobel v.
Royal Dutch Petroleum a las cuestiones de jurisdiccion de casos ATS, pero llegando a

conclusiones totalmente distintas. Esta presuncién se aplica cuando los casos afectan o

% Tortura; tratos crueles, inhumanos y degradantes; crimenes de Guerra; lesiones; crimenes sexuales;
imposicion intencional y negligente de estrés emocional; contratacion y supervision negligente.
% http://www.lawfareblog.com/2014/07/two-new-ats-decisions-fourth-and-eleventh-circuits-split-on-
whether-claims-against-caci-and-chiquita-touch-and-concern-the-territory-of-the-united-states/
(visionado al 30 de Julio de 2014) El cuarto circuito de apelaciones, en el caso sostuvo que la presuncion
contra la extraterritorialidad no aplicaba a casos llevados por demandantes Iraquies contra la empresa
contratista del gobierno de los Estados Unidos que proveia servicios relacionados a la interrogacion a los
militares norteamericanos en Irag, concluyendo que la jurisdiccion era propia dado que los demandantes
habian presentado suficientes hechos o pruebas para vencer la presuncidn (respecto al caso CACI).
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involucran a los Estados Unidos con “fuerza o relevancia suficiente”; sin embargo, la
falta de uniformidad de criterios pone en riesgo el futuro del empleo del ATS para
procesar judicialmente a empresas por violaciones a los derechos humanos, debilitando

el Alien Tort Act y dando pie a la impunidad de este tipo de casos.

3.1.1.3. Argumentos a favor y en contra

Tal vez a simple vista parezca que no es necesaria una implementacion de los PREDH
en nuestro pais porque contamos con normas que estan alineadas con los principios
mencionados y que de una u otra forma respetan los tratados internacionales en materia
laboral, ambiental y de derechos humanos. Sin embargo, los constantes conflictos
sociales, los casos de esclavitud moderna, el trabajo infantil, los dafos irreversibles al
medio ambiente, la dificultad en obtener — o0 alcanzar — la “licencia social” para operar,
y la corrupcion, son sefiales de que nuestro ordenamiento juridico y nuestras politicas
carecen de una efectiva estrategia de prevencion. Justamente, el objetivo de que las
empresas internalicen el due diligence en derechos humanos es poder prevenir, mitigar
y remediar violaciones a los DDHH, ahorrando costos y maximizando ganancias. Las
empresas muchas veces ven mermada su inversion de manera significativa a causa de
los constantes conflictos de indole socio-ambiental que se presentan en el pais. En caso
una empresa haya incurrido ya en una violacion a los derechos humanos, el due
diligence tendrd un papel fundamental en las acciones a considerar para remediar y

mitigar los dafios causados, ademas de ofrecer soluciones efectivas.

Una opcidn para la adopcién o implementacién de los PREDH — a nivel Estado
— €s que estos principios sean incluidos en un plan nacional especial para tales efectos,
en el plan nacional de derechos humanos, en el de competitividad o en el de
responsabilidad social empresarial; tal y como la experiencia comparada lo ha
trabajado. Aparte de su inclusién en planes nacionales, es fundamental que la
legislacion haga obligatorios los principios y que los haga cumplir. De esta forma se

producira un cambio efectivo a través de normas que podran encontrarse desde las
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ramas del derecho penal, civil, administrativo o regulatorio y deberan determinar el
grado de responsabilidad de las empresas dependiendo de la tipificacion.'®

A modo de ejemplo, quisiera mencionar la resolucion de la Superintendencia de

1.1 En la actualidad, el

Banca y Seguros sobre la gestion del riesgo social y ambienta
riesgo socio-ambiental es tomado en cuenta cuando un banco va a otorgar un préstamo;
en consecuencia, las empresas que desean financiar sus proyectos tienen que incluir
también un analisis de los posibles riesgos (vulneraciones a los derechos humanos
inclusive) que puedan ocurrir. Con este ejemplo podemos observar que las empresas
adoptan medidas alineadas con los PREDH, sin la necesidad de que exista una
legislacion expresa o exclusiva ya establecida para que las empresas los tomen en
cuenta en sus procedimientos y procesos. Las obligaciones legales pueden originarse
en la exigencia misma de las entidades publicas o privadas respecto de temas variados

como el otorgamiento de créditos a los proyectos de inversion.

La resolucion en mencion, es aplicable a todos los bancos en cuanto a los
créditos que otorgan a los proyectos valorizados en mas de 10 millones de délares. A
nuestro criterio, lo que hace la resolucion es estandarizar el momento y establecer los
montos presupuestados para los proyectos en los que es exigible que se practique un
analisis de riesgo socio-ambiental. En la exposicion de motivos del proyecto se hace
mencién los PREDH, ademés de otros documentos internacionales que respaldan la
resolucion. Podemos concluir que las entidades financieras solicitan a las empresas
aplicar el due diligence en derechos humanos al establecer los posibles riesgos socio-
ambientales que puede generarse en funcion de los proyectos que se pueden ubicar en el
sector de industrias extractivas, alimentarias, de construccion, entre otros. En ese
sentido, los bancos inversionistas se preocupan en un retorno efectivo de la inversion

realizada.

Habiamos mencionado que la empresa puede de motu propio promover planes

internos de responsabilidad social que involucren a los derechos humanos;

100 Heleéne Dragatsi realizé un trabajo interesante sobre la responsabilidad Penal de las Corporaciones
Canadienses por crimenes internacionales. Dragatsi, Héléne. Criminal Liability of Canadian
Corporations for International Crimes. CarswellPublication. March 2011. 254 p.
101 http://www.sbs.gob.pe/app/pp/preproyectos/proyecto_aviso.asp?p=2988 Prepublicacion de la
resolucion SBS del “Reglamento para la Gestion del Riesgo Social y Ambiental”. Aprobado en Marzo
del 2015 y aplicable desde febrero del 2016 En: http://sinia.minam.gob.pe/normas/aprueban-reglamento-
gestion-riesgo-social-ambiental
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adicionalmente, los reportes de sostenibilidad también se muestran como una
alternativa interesante. No obstante, y como ya habiamos mencionado anteriormente,

se trata de una decision unilateral de la empresa que sera dificilmente monitoreada.

Otro punto a tomar en cuenta es que si bien las normas legales son de
obligatorio cumplimiento y son una forma adecuada de establecer una obligacion u
otorgar un beneficio (tributario o una férmula similar a la ley de obra por impuesto);'*

el monitoreo y la fiscalizacion resultan imprescindibles para que ello funcione.

Por otro lado, la obtencion de certificaciones o premios son otra alternativa que
las empresas pueden estudiar. En ese sentido, que la empresa forme parte del Pacto
Mundial u obtenga el 1ISO26000 supone que el due diligence en derechos humanos es
parte de su gestién. El Estado podria impulsar o lanzar una campafia que incentive a las
empresas a conseguir dichas certificaciones, tal y como lo viene realizando con las

iniciativas de promocién de la RSE.*®

No descartamos que los PANs puedan ayudar a establecer las pautas y la
progresividad en la que se realizara la inclusion de la diligencia debida en derechos
humanos para todas las empresas. Ademas de marcar las pautas de la politica interna de
un pais en temas que fundamentalmente requieren implementacion, pueden servir para
realizar un seguimiento de los hitos trazados. Sin embargo, recalcamos nuevamente
que eso no debe ser obstaculo para que las empresas incluyan politicas de respeto a los

derechos humanos de manera voluntaria.

Las empresas que ya realizan en sus procedimientos analisis de riesgos pueden
incluir la cuantificacién del riesgo o del impacto en derechos humanos y traducirlo en
lenguaje financiero o contable. En estos casos, simplemente se adicionara o adecuara
algun procedimiento para determinar los impactos negativos en derechos humanos en
los que la actividad empresarial incurre o puede incurrir. Del mismo modo se puede

proceder respecto de los derechos laborales y ambientales.

Otro tema que podemos tratar en este punto es el de los contratos que se
celebran tanto con la cadena de suministros como con el Estado. Las empresas pueden

plasmar su voluntad de respetar los derechos humanos a través de los contratos que

1021 ey 29230. Ley de impuesto por obra.
103 \/er portal Peru2021
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suscriben, y asi hacer su proteccion y cumplimiento exigibles de manera bilateral. Los
especialistas en contratos deberan, en consecuencia, tomar conocimiento de esta nueva
tendencia que se abre con la aparicion de los PREDH para poder plasmarlos y

reconocerlos adecuadamente.

Desde el punto de vista comercial, resulta ventajoso adoptar e incluir a los
principios en la politica de la empresa por varios motivos. La buena reputacion de la
empresa, la transparencia de las operaciones, una mayor competitividad y el mejor
posicionamiento de la marca son algunas de las ventajas que consiguen las empresas
que se alinean a los principios. Por otro lado, debemos tener en cuenta que los
principios vienen siendo recogidos por diversos ordenamientos juridicos con los que el
Per0 tiene relaciones comerciales; en consecuencia, las empresas que pertenecen a esos
ordenamientos juridicos van a exigir o preferir contratar con empresas que cumplen con
respetar los derechos humanos y lo demuestran (sea a través de un reporte de
sostenibilidad o de procedimientos diligencia debida en derechos humanos).
Asimismo, si una empresa peruana decide ingresar en el mercado internacional, debe
tener en cuenta el valor que representa el respeto a los derechos humanos para la

comunidad internacional.

3.2. Nuestra posicion

El principal problema al que se enfrentan los PREDH es que son de adopcion
voluntaria. Los principios rectores estan dentro de lo que en doctrina se conoce como
soft law; es decir, no son legalmente vinculantes.'® Los paises suelen adoptar este tipo
de principios en sus planes nacionales o en su legislacion, en otros casos se pueden
suscribir como participantes, aunque el hecho de no hacerlo no implique sancién
alguna. Para tener el estatus de obligatorio, los PREDH tendrian que estar plasmados en
un tratado; en ese sentido, un tratado tendria la fuerza legal para los Estados Parte del
mismo y seria de obligatorio cumplimiento tanto para los Estados como para las
empresas. A pesar de que existe la voluntad de plasmarlos en uno, el texto final y la
adhesién al mismo van a depender de la voluntad politica. La elaboracion de un tratado

gue comprenda a los principios rectores no es incompatible con la aplicacion de los

10% http://www.voluntaryprinciples.org Fecha de visualizacion: 6 de marzo de 2016.
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mismos por parte de las empresas. Actualmente, son varias las que consideran a los
principios dentro de su gestion y procedimientos; sin embargo, al no existir en nuestro
ordenamiento norma juridica que los haga de cumplimiento obligatorio, no habria

mayor sancion a la empresa que decida no adoptarlos.

Adicionalmente a los principios y a la valoracion moral que se les pueda dar, no
debemos olvidar que en la actualidad contamos con mecanismos legales para procesar
casos de violaciones a los derechos humanos. Tal es el caso de aquellas empresas o
corporaciones contra las que la sociedad civil, ONGs o determinada comunidad,
plantean demandas judiciales. La sociedad civil tiene la potestad de alzar su voz de
protesta a través boicots comerciales (dejar de comprar o contratar determinado
producto o servicio), actos que la empresa puede calificar de hostiles. La desventaja es
que las reacciones y judicializacion de los casos emblematicos ocurren después de
ocurridos los abusos o vulneraciones a los derechos humanos, sin la oportunidad de

aplicar mecanismos previos para evitar o mitigar sus efectos.

El tema puede ser abordado desde distintos frentes y una medida comun es que
la implementacion se trabaje con la adopcion de medidas por sectores industriales y
segmentando a las empresas por su tamafio. También hemos visto que los Estados
incluyen pautas para la implementacion progresiva de los principios con el respectivo

seguimiento en sus planes de accién.'®®

Aparte de las medidas que se puedan tomar a nivel de estado, las empresas
pueden incorporar la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos.
Precisamente, el segundo pilar de los principios trata sobre la responsabilidad
corporativa de respetar los derechos humanos. Esto significa que las empresas deben
evitar infringirlos y deben hacer frente a los impactos negativos con los que estan
involucrados. Esto incluye a los impactos que las propias actividades de las empresas
puedan causar o en las que puedan contribuir, sea que estén directa o indirectamente

ligadas a sus operaciones, productos o servicios por una relacion comercial.

Cumplir con la responsabilidad de respetar significa que una empresa debe
adoptar e integrar politicas de compromiso de respetar los derechos humanos en toda la

organizacion, desarrollar e implementar procesos de diligencia debida en derechos

195 http://gestion.pe/economia/mintra-promueve-practicas-rse-favor-comunidades-tacha-2100866
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humanos, y contar con procesos para remediar los dafios en derechos humanos que las

empresas causen o contribuyan a causar. (Anexo 3)

En su informe final del afio 2009, Ruggie sefiala que la obligacion de respetar no
debe ser concebida como la obligacion de no hacer cosas que puedan afectar a los
derechos humanos. Esta responsabilidad obliga a las empresas a ejercer la diligencia
debida para conocer y prevenir los efectos negativos que ellas pueden causar en los
DDHH vy responder por ellos. También sefiala que es necesario para una empresa
contar con mecanismos a nivel operacional donde las comunidades puedan presentar
reclamos por violaciones 0 amenazas de violaciones a los derechos humanos. Se trata
de que la empresa cambie de un rol pasivo a un rol activo en cuanto al respeto de los

derechos humanaos.

3.2.1. Viabilidad y procedimiento de diligencia debida en derechos humanos

En primer lugar, tenemos que entender que la diligencia debida en derechos humanos
es un proceso que permite a las empresas identificar y contrarrestar los impactos reales
(actuales) y potenciales en derechos humanos. El procedimiento consiste en evaluar
impactos, tomar acciones en respuesta a la identificacion de los mismos basados en la
forma de intervenir de la empresa, hacer un seguimiento y monitorear los esfuerzos que
ella hace en contrarrestar los impactos negativos. Cuando una empresa contribuye o
esta directamente relacionada a un impacto a través de una relacion comercial, se espera
que emplee sus ventajas o influencias para alentar a terceros a abstenerse de
involucrarse en conductas que resulten en violaciones a los derechos humanos. Ello no
significa que las partes no dominantes en una relacion comercial dejen de hacer lo

posible para influir positivamente en terceros. (IBA, 2014, p. 5)
En la 1ISO 26000, la diligencia debida es definida como un:

Proceso exhaustivo y proactivo para identificar los impactos negativos reales y
potenciales de caracter social, ambiental y econémico de las decisiones y actividades de
una organizacion 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
negativos. (Ibafiez & Ordofiez, 2014, p. 219-246)
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En la guia para la interpretacion sobre la responsabilidad de las empresas de respetar los

derechos humanos se define lo siguiente:

Se ha definido la diligencia debida como “la medida de prudencia, actividad o asiduidad
que cabe razonablemente esperar, y con la que normalmente actGa, 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 gestién 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. (p. 7)*°

La diligencia debida en derechos humanos exige que la actuacion de las empresas
ocurra mediante una consideracion previa de todos los riesgos, impactos y posibles
vulneraciones que su actividad implica para los derechos humanos y que esos riesgos se
reduzcan, se eviten o se mitiguen. (lbafiez & Ordofiez, 2014, p. 224-225) La
Organizacion de Naciones Unidas asocia a la diligencia debida con esa medida de
prudencia o minimo deber de cuidado respecto de una actividad determinada, teniendo
en cuenta las circunstancias. (ibid) También se adiciona al concepto de debida diligencia

el concepto de riesgo en derechos humanos:

Se entienden como riesgos de una empresa relacionados con los derechos humanos los
riesgos de que sus actividades puedan acarrear una 0 mas consecuencias negativas sobre
los derechos humanos. Asi pues, guardan relacion con su impacto potencial sobre los
derechos humanos. En la evaluacion del riesgo tradicional, en el riesgo influyen tanto
las consecuencias de un suceso (su gravedad) como la probabilidad de que ocurra. En el
contexto del riesgo relacionado con los derechos humanos, la gravedad es el factor
predominante. La probabilidad puede ser importante a la hora de ayudar a establecer
prioridades en el orden en que deben abordarse las posibles consecuencias negativas en
determinadas circunstancias (...) Es importante entender que el riesgo de una empresa
para los derechos humanos es el riesgo que su actividad plantea para esos derechos. Es

distinto del riesgo que la implicacion en unas consecuencias negativas sobre los

106 | a responsabilidad de las Empresas de respetar los derechos humanos. Guia para la interpretacion.
Naciones Unidas. New York, Ginebra 2012. P.7 En http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR.
PUB.12.2_sp.pdf (2012).

57



derechos humanos pueda suponer para la empresa, aunque ambos estan cada vez mas

estrechamente relacionados. (p. 8)*

Podemos concluir que, son cinco los puntos que una empresa debe tomar en cuenta. En
primer lugar, debe respetar los derechos humanos en sus proyectos y operaciones.
Segun la actividad que desarrolle, la empresa debe remitirse a las normas de derechos
humanos que sean mas propensos a vulnerar asi como a los convenios de la OIT
(Anexol y Anexo 2). En segundo lugar, se encuentra la prevencion y mitigacion de
riesgos potenciales a los derechos humanos causados directamente por los proyectos y
operaciones de la empresa. Adicionalmente, otra responsabilidad que estas deben
asumir es no ser complices de violaciones o vulneracion a los DDHH (incluyéndose asi
no solo la infraccion directa sino también la pasiva). Para poder conseguir lo anterior,
es necesario que la empresa tenga una politica de manejo y prevencion de riesgos
potenciales en derechos humanos. Este tercer punto lo puede implementar la empresa
de manera independiente, creando cddigos de conducta, departamentos especiales para
el tratamiento exclusivo del tema, o puede incluirlo en sus politicas actuales. La forma
en la que se implementen esas politicas es libre porque cada empresa es distinta y los
riesgos también lo son, aunque se puede generalizar una propension a riesgos
determinados dependiendo del sector en el que se encuentre la actividad empresarial.
En cuarto lugar, que la empresa exprese publicamente la intencién de respetar los
derechos humanos no es suficiente porque esta declaracion debe estar acompafiada de
las politicas o0 acciones de la empresa para que exista congruencia. Finalmente, el
cumplimiento de la diligencia debida en derechos humanos consiste en realizar

evaluaciones de riesgos y tomar medidas al respecto.

En resumen, en funcion de la especialidad y variedad de actividades
empresariales que hay en el mundo, es necesario que cada empresa realice un analisis
de hechos y datos a la luz de los estandares internaciones de proteccion a los derechos
humanos y los parametros establecidos por las normas nacionales para cada sector.
(Ibafiez & Ordoiiez, 2014, p. 226) La identificacion temprana del problema es la razon

de ser del establecimiento de un proceso de diligencia debida en derechos humanos para

197 |_a responsabilidad de las Empresas de respetar los derechos humanos. Guia para la interpretacion.
Naciones Unidas. New York, Ginebra 2012. P.8 En http://www.ohchr.org/Documents/Publications/HR.
PUB.12.2_sp.pdf (2012).
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identificar, prevenir o mitigar el impacto real o potencial. Esto Gltimo no es nuevo para
las empresas y los asuntos de derechos humanos pueden ser integrados en los procesos
de identificacion existentes. En consecuencia, un primer paso sugerido para entender lo
que se busca es conducir un analisis del impacto potencial en los derechos humanos de
la compafiia a lo largo de su cadena de suministros (proveedores, negocios relacionados

aél, etc.).

Las empresas deben implementar procesos de contingencia para mitigar los
impactos adversos a los derechos humanos que detecten. Finalmente, la expectativa de
los principios es que una compafiia sabra y demostrard que respeta los derechos
humanos. Esto puede ser conseguido con la actualizacién y publicacion en los reportes
de sostenibilidad de la compafiia, notas de prensa, participacién u obtencion de
distinciones, y en la inclusion de noticias relacionadas en los medios de

comunicacion.'®

3.2.2. Politicas en Derechos humanos.

La implementacién global de los PREDH es relevante para la empresa en vista de que
la compromete al respeto de los derechos humanos en su ambito de accion. Al
respecto, las empresas encuentran retos y oportunidades que son clave y van a depender
del sector en el que se encuentre o desarrolle su actividad empresarial. Sin embargo, el
respetar los derechos humanos es una posicién intrinseca que debe tener cada empresa
en su reglamentacion interna. En ese sentido, las empresas deben darse cuenta de los
beneficios de hacer cumplir este segundo pilar de los principios rectores a través del
respeto a los DDHH. Especificamente en el tema de costos, que no solo implica el
costo economico sino el costo social, y mas adn los costos a largo plazo que con la

adopcion de una postura de respeto a los derechos humanos se pueden evitar. En ese

198 hitp://www.triplepundit.com/2014/11/adidas-announces-human-rights-complaint-process/ La empresa
Adidas puede ser un referente o ejemplo en cuanto a lo descrito, toda vez que han implementado
mecanismos de gueja dentro de la gestién empresarial que maneja, del mismo modo, sus politicas se
encuentran alineadas con los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos. Recordemos que
la empresa ha sido objeto de duras criticas y campafias de desprestigio por la vulneracién de los Derechos
Humanos en la cadena de suministros en el pasado, frente a lo cual experimentd el desprestigio de su
imagen acompafado de pérdidas econdémicas por el rechazo del publico consumidor.
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sentido, la diligencia debida en derechos humanos, en cualquiera de sus formas, va a

beneficiar enormemente al sector empresarial.

[...] no obstante lo anterior y a pesar de que actualmente se vincule la responsabilidad
de las empresas, los Estados conservan sus obligaciones frente a la proteccion, respeto y
garantia de los derechos humanos, y por ello dentro de los principios de Ruggie también
hay responsabilidades que le competen en exclusividad a los Estados.(lbafiez &
Ordofiez, 2014)

En el capitulo anterior hemos hecho referencia a los PANs como punto de inicio o de
partida para delimitar y establecer las prioridades que tiene el gobierno respecto de la
implementacién en materia de derechos humanos y empresas. En ese sentido, hemos
visto que los planes de accion pueden tener diversos temas y pueden comprometer a
terceros como a los inversionistas o0 empresarios, quienes podrian ser de gran apoyo a la
consecucion de los objetivos trazados en los planes. En el caso peruano, si bien las
politicas en derechos humanos se plasman en planes nacionales con vigencia pre-

establecida, nada impide que se puedan adoptar otros planes similares.

Nuestro Plan Nacional de Derechos Humanos'® no hace alusién expresa a las
medidas que el Perd tomara en cuanto a la implementacion de los PREDH en el Per(;
sin embargo, en el texto del Plan hemos encontrado medidas y estrategias que van
acorde a los principios en el caso de los pueblos indigenas y el tema de consulta previa.

Asimismo, notamos que respecto de la implementacion de tratados y estandares
internacionales se puede recurrir a la elaboracion y seguimiento de planes, programas y
mecanismos que evaluaran el impacto de la actividad empresarial en el respeto de los
derechos humanos en el Peri como punto de partida o diagnostico que servird para

adoptar medidas posteriores. Ese diagnostico servird para la adopcion de medidas

199 plan Nacional de Derechos Humanos 2014-2016, Publicado el 5 de julio de 2014. En el lineamiento
estratégico N° 3 que trata sobre el disefio y ejecucion de politicas a favor de los grupos de especial
proteccion, el objetivo n°23 busca incrementar los niveles de confianza entre el Estado y los pueblos
indigenas, mediante la consolidacion de espacios de coordinacion y dialogo permanente. Una de las
acciones vinculadas a este tema es evaluar el impacto de la actividad empresarial en el respeto a los
derechos humanos en el Perd, con el fin de establecer lineamientos y marcos de accién. Del mismo
modo, el lineamiento estratégico nimero 4, sobre el fortalecimiento del ordenamiento juridico interno, a
través de la implementacion de instrumentos internacionales, para la promocién y proteccion de los
derechos humanos, el objetivo N° 2: Implementar tratados y estandares internacionales sobre Derechos
Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacional, en cuanto a la adopcién de
Planes, programas y mecanismos contiene acciones similares. Las entidades involucradas en ello son
PRODUCE y MINJUS, MINAM, MINAG, MEM Y MTPE.
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dependiendo del sector empresarial al que vaya dirigido; por ejemplo, distinto sera el
riesgo a contaminar el medio ambiente de parte de una empresa minera en comparacion
con el riesgo en esa materia por parte de una empresa que presta servicios de mensajeria

en la ciudad.

Sin embargo, la falta de planes nacionales o de voluntad politica del Estado de
querer implementarlos no impide que las empresas incluyan los principios referentes a
la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos. En otras palabras, la
empresa necesita una politica de compromiso de respetar los derechos humanos que no
necesita ser complicada sino abarcar los impactos potenciales de derechos humanos en
el lugar de trabajo y en las comunidades en las que la compafiia y su cadena de

suministros operan.

Es por ese motivo que resulta importante que las empresas comprendan como es
que los riesgos a los derechos humanos pueden cambiar a través del tiempo y como
responder ante ellos. La diligencia debida en derechos humanos permitira observar los
factores internos y externos que pueden implicar riesgos en esta area, asi como los
recursos que pueden ayudar a contrarrestarlos. Esta diligencia debida debe comenzar
en la etapa pre contractual del ciclo de vida de un proyecto y continuar a lo largo de las
operaciones, hasta las etapas de culminacion y entrega. La diligencia debida es de
naturaleza dindmica y trata de procesos en marcha que se dan de forma continua y que
son distintos a los reportes anuales o evaluaciones que se dan al inicio o término de los
proyectos. La ventaja que tienen muchas compafiias es que ya cuentan con sistemas en
los que se puede direccionar o desarrollar la diligencia debida en derechos humanos.
Podemos citar como ejemplos a la diligencia debida que se da en asuntos ambientales o
de salud y otros procesos de revision regular de riesgos. Sin embargo, las empresas
también podrian optar por tener un proceso de diligencia debida en derechos humanos

independiente en vez de integrarlo a procesos ya existentes.**

19 pytting respect to human rights into practice — shift project. En:
http://www.shiftproject.org/sites/default/filessf OG/ECHRSG.OG.6.pdf
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3.2.3. Monitoreo del cumplimiento de los principios

Si bien el monitoreo inicial nace de la propia empresa, el incumplimiento de sus
politicas de respeto a los derechos humanos s6lo seré punible cuando se presente una
vulneraciéon efectiva del derecho humano atribuible directamente a la empresa, 1o que
traerd como consecuencia gastos por litigios, desprestigio de la imagen o marca, pérdida
en las ganancias proyectadas en funcion a la reaccion de los consumidores, campafas

de la sociedad civil, y demés acciones que afectan el prestigio de la empresa.

El monitoreo involucra entonces un compromiso real de la empresa y la
conviccion de cumplir con los principios rectores en lo que le corresponde (respetar).
Cabe hacer la salvedad de que esta decision de la empresa de hacer publicos sus logros
en este campo en reportes de sostenibilidad, en su pagina web o mediante comunicados
de prensa y publicidad, le generara mayores ingresos al elevar el valor comercial de la
empresa, la marca e intangibles. Ademas, le abre la posibilidad de obtener contratos y
socios que comparten la misma vision, que respetan los derechos humanos y que
cuentan con legislaciones que les obligan a contratar con empresas que también los

respeten. De esta manera, la empresa sera mas competitiva a nivel internacional.***

En esa misma linea, y haciendo referencia al tema medioambiental, cabe resaltar
que en el mundo existen los llamados bonos de carbono, los mismos que surgen a raiz
del alto indice de contaminacion y problemas medio ambientales que ciertas
actividades, sobre todo extractivas, generan.'*> En el caso de los principios rectores,
seria complicado aplicar una formula similar porque resulta inconcebible que una
empresa compre algun tipo de bono para continuar vulnerando derechos humanos. El
sustento de este razonamiento es la misma naturaleza y jerarquia de los derechos que

estan en juego. (Anexo 1)

Hasta el momento hemos realizado un estudio en el escenario de la

implementacién de los PREDH como se encuentran en la actualidad. Sin embargo, en

111 Recordemos como ejemplo que en el caso de Estados Unidos existe la disposicion Dodd-Frank y la
Ley de Transparencia de California; y el Reino Unido existen normas vinculantes respecto a la
prohibicién de las formas modernas de esclavitud, ademas de la obligacion de presentar reportes
estratégicos para las empresas listadas en bolsa. (Referencia: Capitulo 1)
12| os bonos de carbono son comercializados entre empresas que mantienen una emision baja de CO2 y
empresas que no pueden reducir su emision de CO2, pero que adquieren estos bonos para poder emitirlos
y de esta manera mantener controlada la emisién de CO2 con el consiguiente calentamiento global o
efecto invernadero.
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caso de que se apruebe un tratado vinculante en la materia, y el Per( sea parte del
mismo, el Estado estard obligado a realizar cambios en la legislacion para implementar
ese tratado. Por experiencia sabemos que la adopcién de un tratado, asi como como su
implementacion, obedecen mas a motivaciones politicas que juridicas y que el tiempo

en el que se hacen efectivas las normas puede tardar varios afios.'*®

Un aspecto que no hemos tocado a profundidad en la investigacion es la
responsabilidad penal (Dragatsi) que también tendria que ser tipificada en la legislacion
internacional con jurisdiccion de la Corte Penal Internacional o a través de mecanismos
alternos como la creacion de una corte creada para tales fines (con todo lo que ello
implicaria). Habria que analizar si en el espectro de accion de la CPI se podria incluir
la responsabilidad penal de la persona juridica. De ser asi, los Estados tendrian que
adecuar sus legislaciones penales internas y tipificar los delitos en su legislacion

nacional.

3.3. Conclusiones al capitulo 111

Queda claro que la implementacion de los principios rectores, a nivel Estado, se puede
llevar a cabo en diversas etapas: se pueden realizar por niveles o sectores, como por
ejemplo en el sector de hidrocarburos o en el sector de telecomunicaciones; a nivel
domestico o nacional, a través de legislacion interna que adopte los principios y los
plasme en leyes que seran vinculantes dentro del territorio nacional; a nivel regional,
por ejemplo, a nivel de unién europea o comunidad andina; a través de un tratado a ser

firmado por los Estados; y con la creacion de una corte internacional para tales efectos.

Asimismo, se puede integrar esta necesidad de las empresas a respetar los
derechos humanos en las politicas de inversion internacional y en los contratos que las
empresas suscriben entre si y con el Estado. No obstante, para que las empresas se vean
motivadas a realizar una implementacion en su estructura organizacional y esta sea
viable, los gobiernos podrian ofrecer beneficios favorables al sector empresarial. Para

citar un ejemplo, podemos pensar en politicas de reduccion de impuestos o beneficios

3 Tal como fue el caso de la adopcién y establecimiento de la Corte Penal Internacional, asi como su
adecuacion a la legislacidn penal nacional.
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tributarios para aquellas empresas que cumplan con implementar las politicas en

derechos humanos cumpliendo con los estandares internacionales.

Por otro lado, también resulta importante implementar un mecanismo de
monitoreo permanente y efectivo, que en principio es mas sencillo de realizar con
empresas listadas, que abarque al 100 % de las empresas sin importar tamario, rubro o

ingreso, entre otras caracteristicas.

Otra consideracion que deberan tomar en cuenta las empresas es que cuando el
Estado en el que operan no cumple con su deber de proteccion de los derechos
humanos, son las propias empresas que operan en estos paises las llamadas a respetarlos
y hacerlos respetar. En ese sentido, toda empresa que aplique la diligencia debida en
derechos humanos podra prevenir los impactos negativos que ella pudiera ocasionar
como estrategia de prevencion. Ademas, podra mitigar los impactos y establecer
estrategias de remediacion en caso ya se hayan configurado violaciones a los derechos

humanos.

Podemos afirmar que la implementacién de los principios es un proceso que
interesa a las empresas, a los actores locales de la sociedad civil (en particular las
organizaciones y defensores de derechos humanos), y al Estado (local, regional,
nacional). Por un lado, el objetivo de la implementacion de la diligencia debida en
derechos humanos es lograr que la empresa tome conciencia de su rol activo como parte

de la solucién a los problemas econémicos, sociales y medioambientales estructurales.

De no implementarse la diligencia debida en derechos humanos en las politicas
de las empresas, continuaran las vulneraciones a los derechos humanos por parte de
ellas y sus cadenas de suministros con una impunidad que sera cada vez mayor y mas
dificil de erradicar. Los conflictos sociales no cesaran y hasta aumentaran su espectro a
otros sectores comerciales y/o sociales (como ya ocurre en la actualidad). Las victimas
de los abusos haran uso de mecanismos legales que tal vez no puedan resolver el fondo
del problema con la justicia o celeridad necesarias; tampoco les asegurard que
vulneraciones similares no se vuelvan a realizar. La lista no pretende ser exhaustiva
sino mostrar que la motivacion para optar por una politica de respeto a los derechos
humanos ahorra a las empresas costos econdémicos, sociales, medioambientales y

legales.
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CONCLUSIONES

La empresa deberia ser la primera aliada de los derechos humanos al ser fuente de
empleo y mejora de la calidad de vida de las personas; en ese sentido, es
indiscutible el rol gue tiene en la economia mundial y su desenvolvimiento debe
estar siempre dentro del marco de respeto a los derechos humanos. A pesar de ello,
la experiencia nos ha demostrado que en Estados con ordenamientos juridicos
debilitados, que adolecen de una efectiva proteccion de los derechos humanos,
empresas transnacionales han incurrido en vulneraciones graves. Algunas de estas
empresas han sido demandadas por la via judicial y han recibido fuertes criticas por
parte de la sociedad civil — consumidora final de sus productos o servicios, lo que
afecta directamente la rentabilidad e imagen de la empresa.

En respuesta a los casos de violaciones a los derechos humanos, la comunidad
internacional ha intentado normar a las empresas transnacionales sin éxito. En el
afio 2011, por primera vez se lleg6 al consenso mundial a través de los Principios
Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos (PREDH). No
obstante, se trata de normas no vinculantes, las empresas deben ser conscientes de
que tomar en cuenta los principios rectores (y en especial el segundo pilar sobre el
respeto a los derechos humanos) en el manejo de la empresa y en sus diversas
labores le traera beneficios, sea que se enfrente a riesgos reales o potenciales en
derechos humanos.

Por otro lado, la tendencia actual es variada y apunta en varias direcciones entre las
que se encuentra la adopcion de un tratado vinculante en la materia de los derechos
humanos y empresa, la adopcion unilateral por parte de los Estados de los PREDH,
la creacion o adecuacion de medidas legislativas que se encuentren en
concordancia con los principios y la decisién unilateral de la empresa de incluir a
los principios en su politica. A su vez, las relaciones comerciales no se
circunscriben a un territorio nacional o regional, sino a un mercado mundial que ya
estd implementando en sus empresas y ordenamientos juridicos normas que se
alinean a los principios. En este punto, si una empresa desea mantener sus niveles

de competitividad y ser elegible como proveedora, cliente, o ser parte de la cadena
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de suministros, debe adecuar sus politicas a los PREDH. De esta manera, para
cuando los principios se tornen de obligatorio cumplimiento (sea por su adecuacion
en la legislacion nacional o por medio de un tratado), seran parte de la politica de la
empresa, lo que redundara en la economia de la misma.
Paralelamente, muchos Estados han adoptado planes de accion nacional en la
materia. Estos planes son guias Utiles si los Estados los promueven e involucran a
los empresarios, sociedad civil, gobiernos locales y regionales, sector financiero y
demas actores relevantes. En el caso de los principios rectores, estos pueden ser
incluidos en los planes de accion en derechos humanos o de RSE; sin embargo, su
inclusion en la legislacion nacional e internacional es lo que le dara mayor
exigibilidad. No debemos olvidar que estos planes son parte de una politica
integrada en materia de derechos humanos y que su cumplimiento sera voluntario a
menos que se legisle.
Antes de ser incluidos en la legislacion nacional consideramos que es necesario
realizar una sistematizacion de normas y de entidades que estan relacionadas e
interesadas en desarrollar los PREDH en el Perl tanto a nivel gubernamental como
empresarial. Se trata de una sistematizacion normativa que se puede realizar por
sectores de produccion o a nivel regional (geogréafico). En cuanto a la
sistematizacion a nivel interno de las empresas, se puede realizar a través de
codigos de conducta, de la gestion y de las politicas de responsabilidad social
empresarial.
La salida méas viable y rapida es la adopcion de los principios por parte de las
empresas de manera voluntaria dentro de sus propias politicas, las mismas que
deben guardar concordancia con lo avanzado por la comunidad internacional, sin
entrar en controversias sobre la adopcién de tratados o documentos vinculantes en
la materia, decision que le corresponde exclusivamente a los Estados. Por lo tanto,
consideramos que la diligencia debida o due diligence en derechos humanos debe
formar parte de las politicas de las empresas, ya sea de manera especifica o dentro
de las regulaciones preestablecidas. A manera de ejemplo, se pueden establecer
mecanismos de contratacién, elecciéon o evaluacion de socios estratégicos y de la
cadena de suministros. Esto llevard a una humanizacion de las empresas a través
del respeto a los derechos humanos y la colocara en ventaja respecto de las demas
empresas del sector en el que se desenvuelve.
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Finalmente, no es necesario que los PREDH sean vinculantes para que se puedan
cumplir. En esa linea, cualquier Estado puede recomendar a los inversionistas la
inclusion de clausulas que obliguen a las partes respetar los derechos humanos o
realizar el due diligence en derechos humanos de manera periddica, de modo tal
que se dé cumplimiento a los principios. A su vez, por parte de las empresas, estas
pueden comenzar a incluir cldusulas de similar contenido en contratos privados,
practica que viene siendo adoptada por un creciente nimero de empresas
demostrando que en la practica empresarial también existe voluntad de alinearse

con los principios.
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Anexo I: Instrumentos internacionales de derechos

humanos***

Los derechos contenidos en la Carta Internacional de Derechos Humanos y en los
convenios fundamentales de la Organizacion Internacional del Trabajo.

A. La Carta Internacional de Derechos Humanos
La Carta Internacional de Derechos Humanos esta integrada por la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y los principales instrumentos en que se ha codificado: el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. En disposiciones similares de los Pactos se estipulan la no discriminacion
y la igualdad de género como principios fundamentales que deben aplicarse en conjuncién con
los derechos especificos. En ambos Pactos se reconocen y se definen mas detalladamente los

derechos contenidos en la Declaracion Universal de la siguiente manera:

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Articulo 1:

Derecho de libre determinacion

Acrticulos 2 a 5: Principios generales

Articulo 6: Derecho a la vida

Articulo 7: Derecho a no ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos o
degradantes

Articulo 8: Derecho a no estar sometido a esclavitud, servidumbre o trabajo forzoso
Articulo 9: Derecho a la libertad y a la seguridad personales

Articulo 10:  Derecho de las personas privadas de libertad a ser tratadas humanamente
Articulo 11:  Derecho a no ser encarcelado por el solo hecho de no poder cumplir una

obligacion contractual

Articulo 12:  Derecho a la libertad de circulacion

Articulo 13:  Derecho de los extranjeros a las debidas garantias en el proceso de expulsion
Articulo 14:  Derecho a un juicio imparcial

Articulo 15:  Derecho de toda persona a que no se le aplique la legislacion penal con efecto
retroactivo

Articulo 16:  Derecho de toda persona al reconocimiento de su personalidad juridica
Articulo 17:  Derecho a la intimidad

Articulo 18:  Derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion

Articulo 19:  Derecho a la libertad de opinion y de expresion

Articulo 20:  Derecho a estar libre de la propaganda en favor de la guerra y de toda apologia

del odio nacional, racial o religioso

Articulo 21:  Derecho de reunion pacifica

Articulo 22:  Derecho a asociarse libremente con otras personas

Articulo 23:  Derecho a la proteccion de la familia y a contraer matrimonio

Articulo 24:  Derecho de los nifios a gozar de proteccion

Articulo 25:  Derecho a participar en la vida publica

Articulo 26:  Derecho a la igualdad ante la ley, a la igual proteccion de la ley y a la no

discriminacion

Articulo 27:

Derechos de las minorias
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Naciones Unidas. New York, Ginebra 2012. Anexo 1.
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Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Articulo 1: Derecho a la libre determinacion

Articulos 2 a 5: Principios generales

Acrticulo 6: Derecho al trabajo

Articulo 7: Derecho a unas condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias

Articulo 8: Derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccion y
derecho de huelga

Acrticulo 9: Derecho a la seguridad social, incluso al seguro social

Articulo 10:  Derecho a la vida familiar

Articulo 11:  Derecho a un nivel de vida adecuado. (Incluye el derecho a una alimentacion
suficiente, a una vivienda adecuada y la prohibicion de los desalojos forzosos. Se ha
interpretado que este derecho incluye también el derecho al agua potable y al saneamiento.)
Articulo 12:  Derecho a la salud

Acrticulos 13 y 14: Derecho a la educacion

Articulo 15:  Derecho de toda persona a participar en la vida cultural, a gozar de los
beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones y a beneficiarse de la proteccion de los
intereses morales y materiales que le correspondan por razén de las producciones cientificas,
literarias o artisticas de que sea autora

B. Convenios fundamentales de la OIT
En 1998, la OIT adoptd la Declaracion relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo. En virtud de esa Declaracidn, los miembros se comprometian a respetar cuatro
principios y derechos fundamentales en el trabajo: la libertad de asociacion y negociacion
colectiva; la eliminacion del trabajo forzoso u obligatorio; la eliminacion de la discriminacion
en materia de empleo y ocupacion; y la abolicién del trabajo infantil. Cada uno de ellos se ha
codificado en dos convenios y juntos conforman las ocho normas laborales basicas de la OIT.

. Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion, 1948 (N° 87).
. Convenio sobre el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, 1949 (N° 98).

. Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (N° 29).

. Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (N° 105).

. Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (N° 100).

. Convenio sobre la discriminacién (empleo y ocupacién), 1958 (N° 111).

. Convenio sobre la edad minima, 1973 (N° 138).

. Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (N° 182).
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Anexo Il Instrumentos sobre grupos o poblaciones

especificos™

Instrumentos de las Naciones Unidas en materia de derechos humanos en que se analizan
los derechos de las personas pertenecientes a grupos o poblaciones especificos

La Convencién Internacional sobre la Eliminacidn de todas las Formas de Discriminacion
Racial.

La Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer.
La Convencién sobre los Derechos del Nifio.

La Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares.

La Convencion sobre los derechos de las personas con discapacidad.
La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

La Declaracion sobre los derechos de las personas pertenecientes a minorias nacionales o
étnicas, religiosas y linglisticas.

En la mayoria de los casos, los derechos que se contemplan en esos instrumentos son inherentes
a las personas de los grupos correspondientes. En la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los derechos de los pueblos indigenas se contemplan tanto los derechos humanos de las
personas indigenas como los derechos colectivos de los pueblos indigenas.

> LLa responsabilidad de las Empresas de respetar los derechos humanos. Guia para la interpretacion.

Naciones Unidas. New York, Ginebra 2012, p. 14
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Anexo I11: Cuadro de Diligencia Debida en Derechos

Humanos™®
Remediar Actividades Toma.r las acciones
que causan necesarias para cesar o
impacto prevenir
Actividades Tomar las acciones
Reales que necesarias para cesar o
Diligencia contribuyen al prevenir la contribucién
Debida Impactos en impacto
(Due Derechos Emplear ventajas para
Dilime Humanos Impactos mitigar cualguier impacto
. directamente remanente
Potenciales :
vinculados a
operaciones, Acciones apropiadas
productos o dependiendo de la
servicios de la existencia de las ventajas,
Prevenir o relacion severidad o abuso,
Mitigar comercial importancia de la relacion
18 Fyente:

http://www.cliffordchance.com/briefings/2014/05/business_and_humanrightsemergingissuesfo.htmi
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Anexo IV: Beneficios de los Planes de Accidon Nacionales en

materia de Derechos Humanos*’

Los PANs ayudan a
coordinar los esfuerzos
respecto de una politica
objetiva dada por el
gobierno, identificando
y comprometiendo a
todos los actores
principales en el
desarrollo de politicas

Cuando los
inversionistas estan
comprometidos en los
procesos de los PANS,
puede ayudar a
movilizar recursos més
alla del gobierno hacia la
consecucion de los
objetivos de las politicas

Los PANs ayudan a evitar
la duplicidad o
inconsistencias entre
departamentos del
gobierno, contribuyendo
a un uso eficiente de
recursos

Como documento

centralizado de politica

nacional, los PANs
permiten que el

Los PANs pueden apoyar
la transferencia de
politicas entre Estados y

dentro del Estado a Los PANs pueden gobierno articular con
través de la proveer una los inversionistas una
identificacion de las oportunidad posicion politica

coherente aun sobre
temas complejos y muy
amplios

constructiva para
robustecer la

colaboracion, didlogo y
construir confianza

entre los inversionistas

mejores practicas y
lecciones aprendidas

w Fuente:http://accountabilityroundtable.org/wp-content/uploads/2014/06/DIHR-ICAR-National-
Action-Plans-NAPs-Report2.pdf
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Anexo V: Planes de Accion Nacional en Derechos Humanos y

Empresa*®

Estados que cuentan con un Plan de Accién Nacional
e Reino unido — Setiembre 2013
e Holanda (Paises Bajos) — Diciembre 2013
e Italia— Marzo 2014
e Dinamarca — Abril 2014
o Espafia — verano del 2014 (pendiente de aprobacion por el Consejo de Ministros
Espariol)
e Finlandia — Octubre 2014
e Lituania — Febrero 2015
e Suecia— Agosto 2015

Estados que se encuentran en proceso de elaborar un plan de accién nacional o se han
comprometido a elaborar uno:

¢ Alemania

e Argentina

e Azerbaiyan

e Bélgica

e Chile

e Colombia

e Eslovenia

e Estados Unidos
o Grecia

e Guatemala

e lIrlanda

e Isla Mauricio
e Jordania

e Malasia

e México

e Mozambique
e Myanmar

e Noruega

e Portugal

e Suiza

Estados en los que instituciones de derechos humanos o la sociedad civil han comenzado a
participar en el desarrollo de un plan de accion nacional.

e Filipinas

e Ghana

e Kazajistan
e Nigeria

e Sudéfrica
e Tanzania

18 En: http://www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/National ActionPlans.aspx.
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