EMPRESAS, DERECHOS HUMANOS Y EL ROL DE LAS INDH
INTRODUCCION

Esta investigacion desarrolla el estado de la situacion sobre las obligaciones de las
empresas, la responsabilidad de los Estados y el rol de las Instituciones Nacionales
de Derechos Humanos para prevenir y proteger los derechos humanos mediante
mecanismos Yy politicas eficaces, de forma que se constituya en un aporte para
continuar el debate en la construccion de esta temética.

El primer capitulo entabla las diferencias entre la responsabilidad social y la
responsabilidad corporativa de respeto a los derechos humanos, que corresponden a
conceptos que han evolucionado durante el transcurso de los afios y que actualmente
se encuentran en progreso. Esta diferenciacion es importante para que la sociedad
analice y comprenda los alcances de cada una, y los Estados valoren, en virtud de
sus objetivos, la implementacién, desarrollo y evaluacion de politicas publicas en
relacion con las empresas y los derechos humanos.

El capitulo segundo busca identificar los estandares internacionales de derechos
humanos en relacién con la responsabilidad corporativa de respeto a los derechos
humanos. Si bien, por tratarse de una materia nueva, es reciente que los organismos
internacionales empiezan a desarrollar estandares en la materia, ya se puede
visualizar un contenido especifico sobre las obligaciones internacionales de los
Estados frente a la actuacion de las empresas, pero ademas del respeto que estas
deben a los derechos humanos. De esta forma, los estandares son importantes para
encaminar el debate definiendo que los Estados no son los Unicos que tienen
obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos.

También el capitulo segundo informa sobre el estado actual de un proyecto de
instrumento internacional vinculante en materia de empresas y derechos humanos. Si
bien este proceso ha generado controversias sobre el alcance de las obligaciones de
las empresas, hay voces que consideran imprescindible que los Estados que
conforman el sistema universal de proteccién de los derechos humanos, analicen la
conveniencia de un tratado vinculante y debatan sobre su contenido.

En el capitulo tercero se desarrollan los parametros para la empresa prototipo que
protege los derechos humanos independientemente de su actividad empresarial,
tamafio y sector econémico. También aborda la necesidad de identificar derechos
especificos de grupos que tienen mayor exposicion a ser vulnerados por las
actividades corporativas, asi, los de trabajadores, nifiez y pueblos indigenas, sin dejar
de transversalizar el género en el impacto de los dos primeros. Gran parte del capitulo
desarrolla las obligaciones especificas que tienen las empresas en el respeto a los
derechos humanos, tales como las medidas minimas de debida diligencia, mitigacion
o disminucién de riesgos, mecanismos de reparacion, prevencion en sus relaciones
comerciales, en sus cadenas de suministro, y en general, en sus actividades
corporativas.



El capitulo cuarto se centra en el Estado, tanto para referirse a las obligaciones
internacionales de estos, como para abordar el rol de las Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos.

Respecto a los Estados en general se analizan las medidas que deben desarrollar
para lograr que las empresas atiendan sus obligaciones, tales como regulaciones,
normas y politicas publicas suficientes y efectivas sobre esta tematica. Permitira
identificar las acciones concretas en el ambito legislativo, de supervision y
coordinacion, contratacion publica, proteccion de derechos humanos colectivos,
corrupcion, entre otros temas relacionados a las empresas.

En relacion con las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos se revisa su
vinculo con los objetivos de desarrollo sostenible y la importancia que en esto juega
la Declaracion de Mérida; su rol de asesoramiento al Estado y a las empresas para la
promocion de los derechos; y las buenas practicas que realizan en el conocimiento y
supervision de situaciones de violaciones de derechos humanos. Ademas, identifica
el rol importante que tienen para establecer mecanismos de resolucion de casos y de
coordinacion interinstitucional con entidades competentes.

A lo largo de esta investigacién se hace referencia a los Principios Rectores sobre
Empresas y Derechos Humanos elaborados por el Representante Especial del
Secretario General de las Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos
y las empresas transnacionales y otras empresas, y que fueron adoptados por el
Consejo de Derechos Humanos en junio de 2011. Aunque este instrumento no tiene
efecto vinculante para los Estados, es una herramienta importante para el desarrollo
de las medidas de derecho interno sobre la materia.

Estos principios se basan en reconocer tres aspectos: que los Estados tienen
obligaciones de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos y las libertades
fundamentales; que las empresas son Organos especializados de la sociedad con
funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes aplicables y respetar los
derechos humanos; y que existe una necesidad de que las empresas contemplen
recursos adecuados y efectivos para cumplir sus obligaciones corporativas en casos
de vulneracion de los derechos humanos. En definitiva, el Relator Especial realiza su
propuesta desde el corpus iuris existente, define cuél es el rol de los Estados y entrevé
gue las empresas respetaran los derechos humanos contenidos en este corpus iuris.

También se desarrolla el concepto de debida diligencia, cuyo contenido visibiliza que
las empresas deben ser consecuentes con el respeto de los derechos humanos, y la
forma de mostrarlo es mediante la adopcion de politicas y practicas empresariales
para prevenir la vulneracion de derechos frente a omisiones o0 actuaciones en
determinadas circunstancias, tanto dentro como fuera de la empresa. La adopcion de
estas politicas y practicas empresariales es un indicador sobre el compromiso de cada
una de las empresas para el respeto de los derechos humanos.



CAPITULO 1

CONTEXTO DE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL Y EL RESPETO A LOS
DERECHOS HUMANOS

1.1. La responsabilidad social corporativa y su diferencia con la obligacion de
respeto de los derechos humanos por parte de las empresas.

La responsabilidad social corporativa (RSC) y la obligacion de respeto de los derechos
humanos por parte de las empresas tienen similitudes; sin embargo, sus enfoques son
distintos. Ambos conceptos tienen origen en la evidencia del conflicto que surge entre
las empresas transnacionales y los Estados, en el cual las empresas, debido a su
poder econémico, obtienen poder politico por sobre los Estados, disminuyendo la
accion de estos frente a la vulneracion de los derechos humanos de aquellas.

La diferencia se presenta en que la RSC busca la voluntariedad de las empresas para
la adopcion de mecanismos de autocontrol, que mejoren su imagen corporativa, a
través de acciones responsables econdmica, social y ambientalmente, mediante el
cumplimiento de las leyes y de principios éticos; mientras que la obligacion de respeto
de los derechos humanos se refiere a la responsabilidad vinculante que tienen las
empresas frente a las normas internas e internacionales que protegen los derechos
humanos y que debe ser, en razon de la responsabilidad internacional de los Estados,
controlada por estos.

En consecuencia, el enfoque distinto es en relacion con la voluntariedad u
obligatoriedad de su responsabilidad de respetar los derechos humanos en la
implementacion de sus actividades corporativas. El propio principio rector 11 sobre
empresas y derechos humanos se refiere a la obligatoriedad de las empresas que
debe abstenerse de vulnerar los derechos humanos, y ademas establecer acciones
para abordar las consecuencias negativas de estas vulneraciones en las que como
empresa hayan participado. Del citado principio se establece que “las empresas deben
respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir los
derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos en las que tengan alguna participacion”i.

La Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos de Naciones Unidas interpreta
el contenido del principio rector 11 en el sentido de que:

La responsabilidad de respetar los derechos humanos constituye una norma
de conducta mundial aplicable a todas las empresas, dondequiera que
operen. Existe con independencia de la capacidad y/o voluntad de los
Estados de cumplir sus propias obligaciones de derechos humanos y no

1 Organizacién de las Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos. Puesta en préactica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar,
Nueva York y Ginebra, 2011, p. 15.



reduce esas obligaciones. Se trata de una responsabilidad adicional a la de
cumplir las leyes y normas nacionales de proteccion de los derechos
humanos.

Hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
implica tomar las medidas adecuadas para prevenirlas, mitigarlas y, en su
caso, remediarlas.

Las empresas pueden asumir otros compromisos o llevar a cabo otras
actividades para apoyar y promover los derechos humanos y contribuir asi a
mejorar el disfrute de los derechos. Pero esto no compensa el incumplimiento
de sus obligaciones de derechos humanos en el desempefio de sus
actividades.

Las empresas no deben menoscabar la capacidad de los Estados para
cumplir sus propias obligaciones en materia de derechos humanos, ni
emprender acciones que puedan debilitar la integridad de los procesos
judicialesa.

En consecuencia, la obligacion de respeto de los derechos humanos que tienen las
empresas es autbnoma, es distinta a las obligaciones legales que tiene el Estado para
disponer el correcto funcionamiento de las empresas. Implica también que las
empresas deben tener la capacidad de abordar diligentemente las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos que se produzcan por sus actividades y
acompanfar las acciones de apoyo y promocion de los derechos humanos. Y
finalmente, no deben menoscabar las obligaciones de los Estados para abordar su
responsabilidad de garantizar y proteger los derechos humanos.

Histéricamente podemos ubicar que los debates en relacion con la responsabilidad
corporativa surgen con mayor énfasis con los juicios penales instaurados de forma
posterior a la Segunda Guerra Mundial, en los cuales se imput6 la responsabilidad
penal corporativa a las empresas alemanas por su participacion en el cometimiento
de crimenes internacionaless.

Humberto Cantl realiza un recuento histérico de cémo ha evolucionado la
responsabilidad social corporativa. Asi, detalla varios hitos que son importantes, de
los cuales, se hara referencia a cuatro:

2 Ibidem.

3 Florian Jessberger, “On the Origins of Individual Criminal Responsibility under International Law for
Business Activity: IG Farben on Trial”, citado por Humberto Cantu Rivera, Empresas y Derechos
Humanos: ¢Hacia una regulacion juridica efectiva, o el mantenimiento del status quo?, Ed. UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XllI, 2013, p.
315.



El primero es en 1960, afo en el cual, los nuevos Estados independientes lograron
hacer eco de sus preocupaciones ante la Asamblea General de la Organizacion de
las Naciones Unidas por el creciente poder e influencia de las empresas
multinacionales en la economia mundial, lo cual podria provocar una intromisiéon en
sus paises, caracterizados por el poco desarrollo institucional y econémico, aunque
con ingentes recursos naturalesa.

El segundo corresponde a 1974, afio en el cual, la Asamblea General de las Naciones
Unidas considerd necesario regular el creciente poder de las empresas mediante la
propuesta de un Cdédigo de Conducta para las Empresas Transnacionales para
auxiliar y complementar las limitaciones de los Estados. El proyecto del cédigo en su
inicio contemplaba las obligaciones relativas a los derechos humanos, medio
ambiente, principio de no intervencion en los asuntos internos, transferencia de
tecnologia y la proteccion de los consumidores; sin embargo, la polarizacion
ideoldgica y politica entre los Estados obstaculizé las discusiones y poco a poco el
cédigo perdié6 su caracteristica regulatoria, transformandose Unicamente en
directrices, en el sentido de que se establecieron ciertas pautas que los Estados y las
empresas pueden seguir para la realizacion de los derechos humanos; en definitiva,
este documento perdi6 la posibilidad de constituirse con fuerza vinculante. En 1992
se suspendieron los debates entre los Estadoss.

El tercer hito corresponde al afio de 1990, en el que se celebr6 el Foro Econémico
Mundial que en 1999 adopta el Pacto Mundial. Este instrumento insta a las empresas
a que acojan los valores fundamentales relacionados a los derechos humanos,
relaciones laborales, el medio ambiente y la lucha contra la corrupcion. Este Pacto
Mundial busca fomentar la “responsabilidad civica” de las empresas para contribuir a
la solucién de los retos que plantea la globalizacions y se acoge a la voluntariedad de
las empresas para suscribirse a dicha iniciativa, por lo que fortalece el enfoque de una
responsabilidad social corporativa o0 empresarial.

Finalmente, el cuarto hito ocurre entre los afios 2002 y 2003. Este hito es importante
por cuanto implica otro intento similar al Cddigo de Conducta para las Empresas
Transnacionales, con la propuesta de las Normas sobre la Responsabilidad de las
Corporaciones Transnacionales y otras Empresas Comerciales en Materia de
Derechos Humanos propuestas por la Subcomision para la Promocion y Proteccion

4 Humberto Cantu Rivera, La Responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos,
Comision Nacional de Derechos Humanos, México, 2018, p. 21.

5 lbidem, p. 22.

6 Pacto Mundial, La responsabilidad civica de las empresas en la economia mundial, disponible en:
https://www.um.es/documents/4156512/4572708/RSC_Pacto_Mundial_responsabilidad_civica_empre
sas_en_economia_mundial.pdf/0ed4049d-ec4a-4346-90e1-9e7b9038fafb

7 op.cit.: Humberto Cantl Rivera, La Responsabilidad de las empresas en materia de derechos
humanos, p.21.
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de los Derechos Humanos en Naciones Unidass; sin embargo, la entonces Comisién
de Derechos Humanos decidi6é que carecian de valor juridico al haberlas realizado de
forma autbnoma sin que ningun 6érgano de las Naciones Unidas las hubiese
solicitadoo.

Las normas establecen obligaciones generales de respeto, promocion y garantia de
los derechos humanos reconocidos a nivel nacional e internacional. Ademas, estas
normas contienen la disposicion a las empresas transnacionales y otras empresas en
general, de respetar, garantizar y promover los derechos humanos reconocidos a nivel
nacional e internacional, en sus respectivas esferas de actividad e influencia; incluye
el respeto de los derechos de los pueblos indigenas y de otros grupos en situacion de
vulnerabilidad.

Al respecto, el documento de Naciones Unidas establece:

Los Estados tienen la responsabilidad primordial de promover y proteger los
derechos humanos consagrados en la legislacion internacional y nacional,
asegurar que se cumplan, respetarlos y hacerlos respetar, incluso velando
porque las empresas transnacionales y otras empresas comerciales respeten
los derechos humanos. Dentro de sus respectivas esferas de actividad e
influencia, las empresas transnacionales y otras empresas comerciales tienen
la obligacion de promover y proteger los derechos humanos consagrados en el
derecho internacional y en la legislaciéon nacional, incluidos los derechos e
intereses de los pueblos indigenas y otros grupos vulnerables, asegurar que se
cumplan, respetarlos y hacerlos respetario.

Estas normas establecen directrices a los Estados y a las empresas para que apliquen
las disposiciones de este instrumento. Asi, establece que las empresas deben
aprobar, difundir y aplicar las normas de funcionamiento interno que sean acordes a
esta normativa internacional y deben informar constantemente. Esta normativa debe
aplicarse e incorporarse en los contratos u otros acuerdos comerciales. Al respecto,
la normativa de Naciones Unidas sefiala:

Como primera medida para la aplicacion de estas Normas, cada empresa
transnacional u otra empresa comercial debe aprobar, difundir y aplicar normas
de funcionamiento interno acordes con las presentes Normas. Ademas,
periddicamente adoptar medidas para aplicar plenamente las Normas y
garantizar al menos la pronta aplicacién de las protecciones que en ellas se

8 Organizacién de las Naciones Unidas, Consejo Econémico y Social, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2,
26 de agosto de 2003. Disponible en: https://undocs.org/es/E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2.

9 Organizacion de las Naciones Unidas, Comision de Derechos Humanos. UN Doc. 2004/116, 20 de
abril de 2004.

10 op. cit: Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo Econdmico y Social,
E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, parr. 1.



establecen, e informar al respecto. Cada empresa transnacional u otra empresa
comercial debe aplicar e incorporar las presentes Normas en sus contratos u
otros acuerdos y tratos con contratistas, subcontratistas, proveedores,
licenciatarios, distribuidores, personas naturales u otras personas juridicas que
concierten acuerdos con la empresa transnacional o comercial a fin de velar
por que se respeten y apliquen estas Normastz.

Esta normativa de Naciones Unidas también establece la implementacion de
mecanismos nhacionales y un mecanismo internacional de verificacion y vigilancia de
la aplicacién de la normativa internacional, con procesos participativos para recabar
la informacion de denuncias de violaciones de las normas internacionales. Asimismo,
sefiala que los Estados tienen la obligacion de reforzar su ordenamiento juridico para
asegurar que las empresas apliquen las normas internacionales y las normas
nacionales. Al respecto, del instrumento se desprende:

Las empresas transnacionales y otras empresas comerciales seran objeto de
una vigilancia y verificacion periédicas por mecanismos nacionales y otros
mecanismos internacionales y de las Naciones Unidas que ya existan o estén
por crearse, en lo que respecta a la aplicacion de estas Normas. Esa vigilancia
sera transparente e independiente y tendrd en cuenta la informacion que
proporcionen las partes interesadas (incluidas las organizaciones no
gubernamentales) y la informacién proveniente de denuncias de violaciones de
las presentes Normas. Ademas, las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales realizaran evaluaciones periddicas de los efectos de sus
propias actividades en los derechos humanos a la luz de las presentes Normas.

Los Estados establecerdn y reforzaran el marco juridico y administrativo
necesario para asegurar que las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales apliquen estas Normas y los demas instrumentos nacionales e
internacionales pertinentesio.

Esta normativa también incorpora que las empresas deben adoptar medidas para
transparentar sus acciones y evitar la corrupcion; esto implica una innovacion al
establecer el deber de vigilancia del cumplimiento de las obligaciones en todas sus
transacciones comerciales. Al respecto, las normas internacionales sefalan:

Las empresas transnacionales y otras empresas comerciales no ofreceran,
prometeran, daran, aceptaran, condonaran, aprovecharan a sabiendas ni
pediran ningln soborno u otra ventaja indebida. Tampoco podra pedirseles ni
esperar que ofrezcan ningun soborno u otra ventaja indebida a ningan gobierno,
funcionario publico, candidato a un puesto electivo, miembro de las fuerzas
armadas o de las fuerzas de seguridad, o cualquier otra persona u

11 Ibidem, pérr. 15.

12 lbidem, parrs. 16, 17.



organizacion. Las empresas transnacionales y otras empresas comerciales se
abstendran de realizar cualquier actividad que apoye, solicite o aliente a los
Estados o a cualesquiera otras entidades a que violen los derechos humanos.
Ademas, procuraran que los bienes y servicios que prestan no se utilicen para
violar los derechos humanoszs.

Por su parte, la critica de las empresas fue que se les estaria transfiriendo
obligaciones de los Estados, poniéndolas en el lugar de los gobiernos, al obligarseles
a proporcionar bienes y servicios esenciales, posicién infundada puesto que las
normas distinguian claramente entre las responsabilidades primarias de los Estados
y las responsabilidades secundarias de las empresasia.

Como otro hito historico se tiene la Cumbre de la Tierra del afio 2002. En
Johannesburgo se plante6 dentro de los temas de desarrollo sostenible la necesidad
de un marco regulatorio y la estandarizacion de politicas en materia de la RSC. Se
observo que las actividades de las grandes y pequefias empresas tienen el deber de
contribuir a la evolucion de comunidades y sociedades equitativas y sostenibles, y
también la necesidad de que las empresas asuman la plena responsabilidad de sus
actosis.

El 21 de marzo de 2011 el Representante Especial del Secretario General de las
Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, John Ruggie, presentd el documento denominado
“Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar’is que fueron
acogidos y hechos suyos por el Consejo de Derechos Humanos, que a su vez, para
dar seguimiento a este documento, conformé el Grupo de Trabajo para la cuestion de
los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresasiz.

En definitiva, de estos hitos historicos se desprende la existencia de un debate para
generar obligaciones corporativas en relacién con los derechos humanos, lo cual se
dio dentro de un contexto de liberacion del comercio, reduccion del papel controlador
del Estado y la transferencia rapida de informacion a nivel mundial, de la que no

13 Ibidem, parr. 11.

14 Amnistia Internacional, Las Normas de Derechos Humanos de la ONU para Empresas, hacia la
responsabilidad legal, Madrid, 2004, disponible en: http://observatoriorsc.org

15 Tercera Cumbre Mundial de las Naciones Unidas sobre Ambiente y Desarrollo, Declaracion de
Johannesburgo sobre Desarrollo Sostenible, 2002, disponible en:
http://www.upv.es/contenidos/CAMUNISO/info/U0667148.pdf

16 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Documento A/HRC/17/31,
21 de marzo de 2011.

17 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, Resolucién
A/HRC/RES/17/4, 6 de julio de 2011.
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escapaba la informacién relacionada al comportamiento de las empresas como
resultado de la ausencia de regulaciones y control del desempefio empresarialis.

Retrotrayéndonos podemos ver que tras el fracaso de los debates del proyecto de
Caodigo de Conducta para las Empresas Transnacionales surge la propuesta del Pacto
Mundial, que implementa el concepto de RSC como mecanismo para instrumentalizar
y operativizar el desarrollo sostenible de forma voluntaria, sin que se establezcan
sanciones o responsabilidad distinta a la moral en caso de incumplimiento, y que
tiende a generar una imagen corporativa ante la sociedad.

La RSC como concepto no tiene una definicibn comdn o consensuada a nivel
internacional o regional; sin embargo, existen elementos comunes en sus definiciones:
i) la preocupacion por el comportamiento ético de la empresa; ii) las condiciones de
los trabajadores; iii) el desarrollo comunitario; y iv) el impacto sobre el medio
ambiente1s. Georgina NuUfiez menciona:

Cuando hablamos de Responsabilidad Social Corporativa (RSC) nos referimos
a un concepto muy amplio que puede decir mucho y nada concreto al mismo
tiempo. Sin embargo, cualquiera sea la definicion adoptada, todas coinciden en
la necesidad de promover las buenas préacticas en los negocios a través de
asumir, por parte de la empresa, la responsabilidad de los impactos que genera
la actividad productiva a la que se dedica. A la larga estas buenas practicas
contribuyen a la creacion de un mayor valor social de la empresa, que beneficia
a sus accionistas (mayoristas y minoristas), a los grupos de interés
(stakeholders), a los trabajadores y a la ciudadania en su conjuntozo.

Para la autora citada, la RSC tiene algunas dimensiones, de las cuales menciona seis.
Estas dimensiones muestran la evolucion del concepto de RSC desde aquellas que
indican mayor voluntariedad de las empresas como la concepcion filantrépica, hasta
aquellas concepciones de las que se desprenden obligaciones para las empresas
como las de transparencia. La autora detalla las dimensiones de la siguiente forma:

La definicion de un comportamiento empresarial social y ambientalmente
responsable considera distintas dimensiones. La mas comunmente relacionada
con el concepto tradicional de RSC hace referencia a la politica filantrépica de
la empresa. Algunas de estas politicas son consideradas acciones aisladas y

18 Comision Econdémica para América Latina y el Caribe, CEPAL, Responsabilidad social corporativa
en América Latina: una visiébn empresarial, Santiago de Chile, abril de 2004, p. 16. disponible en:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/5621/S044214.pdf?sequence=1

19 Ibidem, pp. 7, 15.

20 Georgina Nufiez, “La responsabilidad social corporativa en un marco de desarrollo sostenible”,
Medio Ambiente y Desarrollo, Serie 72, Comision Econdmica para América Latina y el Caribe, CEPAL,
, Santiago de Chile, noviembre de 2003, p. 11, disponible en:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/5779/1/S0310754_es.pdf
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limitadas en el sentido que no se corresponden con la amplitud del concepto de
RSC enmarcado dentro del desarrollo sostenible, que no solo busque los
beneficios econdmicos, mejorar la imagen y marca de la empresa, sino también
esté preocupada de integrar su gestion una politica mas solidaria y de
colaboracion hacia la comunidad.

Una segunda dimensién relacionado con la ética en los negocios que incluye
valores y principios no solo compartidos por los accionistas, ejecutivos y
trabajadores de la empresa, sino también por aquellos grupos de la sociedad
con algun vinculo con dicha empresa (stakeholders).

Una tercera dimension tiene que ver con las decisiones de politica de la
empresa —que se expresan en la gobernabilidad corporativa y que incluye las
de responsabilidad social y ambiental- entre sus accionistas (mayoristas y
minoristas), trabajadores y la comunidad. [...] La rendicion de cuentas o
accountability del conjunto de actividades de la empresa, el monitoreo de
dichas actividades, la transparencia y cumplimiento de la normativa son los
principales elementos que reconocen universalmente una gobernabilidad
corporativa sana. [...]

La cuarta dimensién tiene relacion con el ciclo del producto (o cadenas de
valor), lo que significa que la empresa se preocupe desde sus proveedores de
materias primas hasta los consumidores finales del producto. Ello significa tener
que disefiar sistemas de monitoreo del cumplimiento de estandares
(ambientales y sociales) por parte de los proveedores.

Una quinta dimension de la RSC es la normativa o regulatoria. Si bien muchas
de las iniciativas de RSC son de caracter voluntario, existen disposiciones
asociadas a aspectos de la responsabilidad de las empresas dentro de un
marco normativo. El caracter de obligatoriedad se circunscribe principalmente
a la transparencia de la informacién relevante provista por la empresa al
conjunto de los actores que interactian en el mercado tendientes a instalar las
buenas practicas en los negocios. En la medida en que la informacion relevante
de las empresas es transparente, se disminuyen sustancialmente los riesgos
de situaciones de fraudes en las empresas y su multiplicacion en la economia
global. ElI suministro de informacion veraz y transparente, acerca de los
resultados y logros obtenidos en materia ambiental y social son una forma de
aumentar su efectividad.

Por dltimo, una nueva dimension de la RSC sumada recientemente es la que
emana de los acuerdos de libre comercio. Distintas instancias en las que
interactdan los actores globales en los mercados como son las negociaciones
de acuerdos de libre comercio han hecho necesario incorporar el concepto de
RSC como un marco importante en la forma de hacer negocios y en las buenas
practicas de las empresas que se beneficiaran de este tipo de acuerdos. En el
Acuerdo de Libre Comercio entre Estados Unidos y Chile, recientemente



firmado, por primera vez se incluye una clausula sobre RSC en el capitulo
ambiental que, aunque no tiene un caracter obligatorio en cuanto no obliga a
las Parte al cumplimiento de estandares especificos, si marca un precedente
respecto al tipo de comportamiento que se busca en los negocios entre
empresas de ambos paises. A ello se le agrega la activa participacién de la
ciudadania en los procesos que la atafien y en la demanda de informacion2a.

DIMENSIONES DE LA RESPONSABILDAD SOCIAL CORPORATIVA

DIMENSION PRINCIPALES CARACTERISTICAS

POLITICA FILANTROPICA. Concepto tradicional de RSC. Se
implementan acciones aisladas vy
limitadas. Busca los  beneficios
econdémicos, mejorar la imagen y marca
de la empresa.

ETICA EN LOS NEGOCIOS. Incluye valores y principios compartidos
por el personal y duefios de las
empresas y la sociedad que tenga
vinculos que los denomina stakeholders.

GOBERNABILIDAD CORPORATIVA Y |Busca los beneficios econdmicos,
RESPONSABILIDAD SOCIAL Y | mejorar la imagen y marca de la
AMBIENTAL. empresa. Se preocupa por integrar a su
gestion una politica mas solidaria y de
colaboracion hacia la comunidad.
Establece la rendicion de cuentas o
accountability y monitoreo de las
actividades, la  transparencia vy
cumplimiento de normativa. Los
stakeholders pueden verificar los
resultados que reportan las empresas
sobre su RSC.

MONITOREO DE LAS CADENAS DE |La empresa se preocupa de sus
VALOR. proveedores de materias primas hasta
los consumidores finales del producto.
Disefian sistemas de monitoreo del
cumplimiento de estdndares sociales y
ambientales para los proveedores.

21 Ibidem, pp. 13, 14.



TRANSPARENCIA DE LA | Se establece una normativa o
INFORMACION RELEVANTE. regulaciones asociadas a la

responsabilidad de las empresas que
son de cumplimiento obligatorio y que se
refieren a la transparencia de la
informacion relevante y tiende a que las
empresas instalen las buenas practicas
en los negocios, para disminuir los
riesgos de fraudes y aumentar su
efectividad.

RSC ENTRE EMPRESAS DE DOS | Aparecen en las clausulas Acuerdos de
PAISES. Libre Comercio (ejemplo: entre Estados

Unidos y Chile). La RSC se convierte en
un marco importante en la forma de
hacer negocios y en las buenas practicas
de las empresas que se benefician de
estos acuerdos comerciales. Se agrega
también la  participacion de la
ciudadania.

En cualquiera de estas dimensiones son aplicable los instrumentos internacionales
gue han surgido sobre RSC, que incluso estimulan un rol activo de las empresas; al
respecto se mencionan los siguientes:

Hay distintos planos en que se aplica la responsabilidad. La iniciativa de
Naciones Unidas “Pacto Global” plantea tres planos de accion: derechos
humanos, laborales y ambiental. El plano de los derechos humanos y laborales
el cual generalmente estda sujeto al cumplimiento de estandares
internacionalmente aceptados (Declaracion Internacional de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, los cuatro principios fundamentales de la OIT y
del Derecho al trabajo (1998). Y el plano ambiental, que se refiere
especificamente a la responsabilidad que compete a las empresas sobre las
externalidades que genera su actividad productiva. Este plano abarca: la
administraciéon de recursos naturales, control de la contaminacién, manejo de
desechos y el ciclo del producto. Adicionalmente la RSC incluye una ampliacion
de la cobertura del concepto que va mas alla de la gestiébn de sus impactos
ambientales. Se insta a las empresas a tener una participacion mas activa en
problemas que se circunscriben a su entorno inmediato y que atafien a los
empleados y a la comunidad en temas tales como salud y seguridad,
saneamiento ambiental, acceso a agua potable, vivienda, alimentacién y
transporte, etc. Asimismo, se estimula un rol empresarial mas activo en



problemas ambientales globales (cambio climatico y deterioro de la
biodiversidad)22.

Adicionalmente, es necesario mencionar que la RSC tiene elementos basicos que las
empresas deben considerar para disefiar su propia estrategia, como acota la CEPAL
desde su Divisibn de Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos. Como
elementos béasicos sefiala que son cuatro: la identificacion de efectos sobre publicos
interesados y consulta; incorporacion en la vision, misién y valores; definicion de
politicas, procedimientos e indicadores; y gobernabilidad corporativa, responsabilidad
para rendir cuentas y verificacion:

1. Identificacion de efectos sobre publicos interesados y consulta:

Este es el insumo fundamental para el desarrollo de la RSC. La empresa
reconoce que sus operaciones generan efectos sobre la gente y sobre el
ambiente, e identifica a las personas u organizaciones impactadas. La
comprension y el manejo adecuado de esos efectos requieren la consulta con
es0s publicos interesados, pues la responsabilidad de la empresa no se puede
definir solamente a partir de lo que la empresa considera que es bueno para la
sociedad. Es indispensable que se permita a los publicos interesados opinar
sobre la manera como la empresa deberia actuar. La opinion de esos publicos
constituye un insumo de primera importancia para tomar decisiones en los
distintos niveles de la compaiiia, desde la definicion de sus principios y valores
hasta la identificacion de indicadores que permitan evaluar el nivel de
satisfaccion de los trabajadores.

2. Incorporacion en la vision, mision y valores:

Precisar la vision y el conjunto de valores fundamentales de la empresa es un
paso clave en el proceso de definir la estrategia de responsabilidad social, pues
con ellos se establece el marco de referencia dentro del cual una compafiia
incorpora la responsabilidad social. Si bien la junta directiva y el personal de
mas alto rango de la empresa pueden establecer estas definiciones, es vital
gue otros publicos interesados, como empleados y accionistas, sean parte del
proceso, para garantizar que éste refleje sus intereses y, en consecuencia, se
sientan parte del compromiso de la empresa.

3. Definicion de politicas, procedimientos e indicadores:

Con un marco claro de vision, mision y valores, la empresa puede desarrollar
politicas especificas para cada area, asi como establecer procedimientos
adecuados y escoger indicadores para medir los logros en esas areas
especificas. Mientras hoy existe mas o menos acuerdo sobre los indicadores

22 Ibidem, p. 13.



mas adecuados para evaluar el desempefio econdmico y ambiental de una
empresa, no sucede lo mismo con los indicadores para medir el
comportamiento social. De alli la importancia de establecer lazos con los
publicos interesados: s6lo cuando una empresa logre determinar la verdadera
dimension del impacto de sus operaciones, podra identificar indicadores para
evaluar su desempefio frente a cada impacto en particular.

4. Gobernabilidad corporativa, responsabilidad para rendir cuentas y
verificacion:

Las empresas deben determinar los mecanismos externos e internos para
verificar el compromiso y cumplimiento con sus propios estdndares y para
rendir cuentas a los publicos interesados. Hay quienes abogan por un control
mas fuerte por parte del Estado sobre las empresas en este campo. Sin
embargo, hoy por hoy es principalmente una actividad voluntaria de las
empresas, que se beneficia grandemente con procesos de informacion serios
y con verificacién externa, que permiten a los publicos interesados evaluar el
desempefio y el cumplimiento de compromisos por parte de las compafias. El
nivel mas alto de transparencia estd enmarcado en los reportes de
sostenibilidad que siguen las guias de la Global Reporting Initiative (GRI) e
incluyen verificacion externa por parte de auditores certificados u
organizaciones de la sociedad civil con capacidad critica y honestidad
reconocida. El proceso de reporte externo debe ser complementado con
didlogos abiertos con publicos interesadoszs.

ELEMENTOS PARA LA IMPLEMENTACION DE LA RESPONSABILIDAD
SOCIAL CORPORATIVA

ELEMENTOS DESCRIPCION DE LAS ACCIONES
QUE DEBEN IMPLEMENTAR LAS
EMPRESAS

Identificar los impactos y personas y | Reconocer que sus operaciones
comunidades afectadas para la|generan efectos e identificar a las
implementacion de la consulta previa y/o | personas y comunidades afectadas.
procesos de participacion.
Implementar procesos de consulta
previa y/o de participacion para
identificar los impactos y las acciones de
prevencion y mitigacion y adoptar
decisiones.

23 op.cit.: Comision Economica para América Latina y el Caribe, CEPAL, Responsabilidad social
corporativa en América Latina: una vision empresarial, pp. 18, 19.



Precisar la vision y el conjunto de valores | Establecer el marco de referencia que
fundamentales de la empresa. incorpora la RSC.

Involucrar a la junta directiva, al personal
de mas alto rango, trabajadores,
accionistas y otros publicos interesados.

Definir y desarrollar politicas especificas, | Generar procesos de evaluacion del
procedimientos adecuados y establecer | desempefio econdmico y ambiental.
indicadores.

Establecer indicadores para medir el
comportamiento social.

Permitir la participacion de los diferentes
stakeholders.

Determinar mecanismos externos e | Establecer procesos de rendicion de
internos para verificar el cumplimiento de | cuentas a los publicos interesados para
compromisos y estandares propios. gue evalien el desempefio vy
cumplimiento de compromisos.

Generar reportes de sostenibilidad, que
pueden seguir las guias del Global
Reporting Initiative.

Garantizar la verificacion externa por
auditores certificados u organizaciones
de la sociedad civil.

Garantizar espacios de dialogos abiertos
con stakeholders.

Se observa entonces que el respeto a los derechos humanos es un elemento mas
dentro de una estrategia de RSC; sin embargo, las iniciativas que integran estos
elementos son voluntarias y los Estados no tienen un rol de monitoreo, control y
sancion por el incumplimiento de estas. Ademas, el objetivo de la implementacion de
estrategias de RSC se centra en generar una ventaja competitiva frente a otras
empresas del mismo sector, lo cual se convierte en un incentivo cuyo incumplimiento
genera Unicamente sanciones morales.

En definitiva, de la descripcidon de ambos enfoques de responsabilidad (de derechos
humanos y RSC) se desprende que tienen en comun la contribucion a la sociedad,
por lo que pueden verse como complementarios para crear una conciencia y cultura



social corporativa y desarrollar un parametro en relacion con las obligaciones legales
de las empresas.

1.2. Casos emblematicos de responsabilidad empresarial e identificacion de
efectos sociales y vulneracion de derechos a las personas y comunidades.

Los casos conocidos por la Comision Nacional de Derechos Humanos de México
(CNDH) y que se desarrollaran sus contenidos son los siguientes:

e Recomendacion 2/2018 “Sobre el caso de violaciones a los derechos humanos
de V1y V2, personas en condicion de discapacidad, por la falta de accesibilidad
y movilidad en el transporte publico de pasajeros, debido a la falta de
descuentos en las tarifas”.

e Recomendacion 17/2018 “Sobre el caso de vulneracion al derecho humano a
la consulta previa, libre, informada, culturalmente adecuada y de buena fe en
afectacion a los derechos humanos de la propiedad colectiva e identidad
cultural, del Pueblo Mayo y la Tribu Yaqui, por el Gasoducto Sonora, segmento
Guaymas el Oro”.

e Recomendacion 34/2018 “Sobre el caso de la construccion del libramiento de
la autopista México-Cuernavaca, conocido como “paso exprés”, y posterior
socavon ocurrido el 12 de julio de 2017, en Cuernavaca, Morelos, que derivo
en violaciones a los derechos humanos de V1 a V7”.

FALTA DE ACCESIBILIDAD Y MOVILIDAD PARA PASAREJOS EN
CONDICION DE DISCAPACIDAD EN EL TRANSPORTE PUBLICO DE
PASAJEROS POR LA FALTA DE DESCUENTOS EN LAS TARIFAS

CNDH MEXICO Expediente: Recomendacién No. 2/2018
CNDH/2/2015/632/Q del 09 de febrero de 2018
Expediente:
CNDH/2/2017/2594/Q24

Descripcion:

El representante legal de la nifia con discapacidad intelectual manifiesta:

24 En el parrafo 2 de la presente Recomendacion, la CNDH establecié que: “En virtud de que los hechos
violatorios de derechos humanos contenidos en ambos expedientes de queja resultan imputables
Unicamente a servidores publicos de la Secretaria de Comunicaciones y Transportes, ademas de que
abordan una tematica en comun, el descuento en las tarifas a personas con discapacidad en la
prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros, esta Comision Nacional, por economia
procedimental y atenta a los principios de concentracién y sencillez que la rigen, con fundamento en
los articulos 4, primer parrafo, de su Ley; 6 y 76 de su Reglamento Interno, procedié a la concentracion
de los dos expedientes, para el efecto de emitir una Ginica Recomendacion.



“[...] que todos los dias acudia a las instituciones del Instituto Mexicano del Seguro
Social (IMSS) en Cuernavaca, Morelos, con la finalidad de practicar deportes, por lo
gue tenian que trasladarse en transporte federal de su domicilio ubicado en
Xochitepec, a Cuernavaca, Morelos y viceversa.

[...] refirid que para transportarse abordaban los autobuses verdes de la empresa
125, permisoria del servicio de autotransporte federal de pasajeros que circula en el
tramo Jojutla-Cuernavaca y, al regreso del IMSS, al crucero de Chiconcuac, y que
a pesar de que V1 cuenta con una credencial expedida por el Sistema Estatal para
el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), que la acredita como persona con
discapacidad, los conductores de las unidades se niegan a realizar la exencion
correspondiente al pago de su pasaje”.

Ademas, del Acta Circunstanciada del 12 de diciembre de 2017, la peticionaria
manifesté a la Visitadora Adjunta “[...] que a la fecha continua sin llevar a V1 a
actividades deportivas, debido al alto costo del transporte y porque los transportistas
“a veces hacen descuento en el pasaje de V1 y a veces no”. Y que a la fecha V1
cuenta con 17 afios, ya que su mayoria de edad la cumplira el 3 de septiembre de
2018".

Del Expediente CNDH/2/2017/2594/Q se presentd la queja el 25 de octubre de 2016
ante la Comision Estatal de Veracruz y se remitio a la CNDH el 23 de marzo de
2017. El peticionario V2 indic que solicité a AR del Area de Autotransporte Federal
en Orizaba,

“[...] que con fundamento en el articulo 19, fraccion V, de la Ley General para la
Inclusion de las Personas con Discapacidad, se suscriban convenios con los
transportistas a fin de beneficiar a las personas con discapacidad, sin que a la fecha
de la presentacién de la queja hubiera recibido respuesta alguna por parte de la
SCT.

[...]refirid que las personas con discapacidad permanente cuentan con credenciales
expedidas por los sistemas oficiales del DIF, con las cuales los transportistas
podrian otorgar los descuentos correspondientes, sin que los reciban”.

El Director General Adjunto de la Unidad de Asuntos Juridicos de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes remitié la respuesta del Area del Autotransporte
Federal en Orizaba, mediante oficio del 8 de mayo de 2017, e informd que
canalizaron la solicitud de V2 a tres empresas de transporte urbano y suburbano de
mayor representatividad en el Estado de Veracruz que cuentan con concesiones
estatales y federales. En lo principal informaron que:

25 La CNDH en el parrafo 3 de la presente Recomendacién establecio lo siguiente: “Con el propésito
de proteger la identidad de las personas involucradas en los hechos y evitar que sus nombres y datos
personales se divulguen, se omitira su publicidad...”.



“b) [...] unicamente la Empresa 6 respondidé con correo electronico del 8 de
noviembre de 2016, en el sentido de informar: “(...) mi representada si aplica un
descuento de mas del 25% a las personas con discapacidad permanente, sin
necesidad de ningun convenio, los 365 dias del afio y sin limite en el n° de usuarios,
es decir, si suben 10 0 mas en un autobus, a todos se les aplica el descuento”,

d) Por ultimo, AR inform6 que en relacion con la peticion de V2, la cual fundo en el
articulo 19, fraccion V, de la Ley General para la Inclusién de las Personas con
Discapacidad, “no tiene conocimiento de algun acuerdo o disposicién al interior de
la Secretaria de Comunicaciones y Transportes para actuar en consecuencia y
promover los convenios que en dicha disposicion se mencionan’.

V2 manifestd ante el Visitador Adjunto que no esta de acuerdo con la respuesta e
indic6 que el 3 de mayo de 2017 se le notificd con oficio del 27 de abril de 2017 en
el que se le informo que

“[...] los descuentos se otorgan Unicamente a maestros, estudiantes y personas de
la tercera edad; situacion que considera discriminatoria en perjuicio de algunas
personas que tienen alguna discapacidad”. Asimismo, abundé: “(...) no se esta
respetando lo dispuesto en la Convencion sobre los Derechos Humanos de las
Personas con Discapacidad, misma que en su articulo 20 sefiala que se debe
facilitar la movilidad personal de los individuos con discapacidad en la formay en el
momento que deseen, a un costo asequible”.

Derechos
protegidos:

Principales argumentos:

El derecho humano .
de accesibilidad vy
movilidad de las

Una de las principales condiciones necesarias para
el pleno desarrollo de las personas con discapacidad es
su accesibilidad, entre otros servicios, al servicio publico

personas con
discapacidad.

El derecho humano
de las personas con
discapacidad al
servicio publico de
transporte en México
y con descuento en
las tarifas.

Interés Superior de la
Nifiez.

Derecho humano de
peticion.

de transporte, que es lo que en Ultima instancia les permite
su movilidad personal e inclusion en todos los aspectos de
la vida social, econdmica y cultural.

o El Estado Mexicano, de acuerdo con el articulo 40.,
numeral 1, inciso a, de la Convencion sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, esta obligado a
adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y
de otra indole que sean pertinentes para hacer efectivos
los derechos de las personas con discapacidad.

o La Convencidn citada destaca la importancia de que
las personas con discapacidad cuenten con autonomia e
independencia individual, asi como el hecho de que la
mayoria vive en condiciones de pobreza y que resulta
necesaria su accesibilidad al entorno fisico, social,
econdmico y cultural, a la salud y a la educacion, asi como
a la informacién y las comunicaciones, para que puedan
gozar plenamente de todos sus derechos humanos y
libertades fundamentales.




o El derecho a los descuentos en las tarifas de los
servicios de transporte publico como una vertiente del
derecho humano a la accesibilidad y movilidad a favor y
que tiene como destinatarias a las personas con
discapacidad, si esta reconocido y concedido en un plano
legal y obligatorio, por lo que la Secretaria de
Comunicaciones y Transporte, en términos del articulo 1o0.
de la Constitucion Federal esta obligada no tan solo a
promover, sino también a respetar, proteger y garantizar
tal derecho humano, por la via concertada con el sector
privado y, de manera coordinada, con el sector publico.

o Por la aplicacion del principio de progresividad de los
derechos humanos, esta Comision Nacional estima
necesario que se considere y amplie el beneficio de
accesibilidad y movilidad para las personas con
discapacidad, en aquellos casos que para su movilidad y
desplazamiento requieran de la asistencia personal
(acompafante), técnica (verbigracia protesis, silla de
ruedas, baston, muletas) o de algun animal de compafia,
para que no se les realice cobro alguno, asi como para
gue también les aplique en cuanto a los seguros del viajero
y del equipaje con que se transporten.

o Esta prevista la participacion y corresponsable del
sector privado con el sector publico o gubernamental, a fin
de promover, respetar, proteger y garantizar este derecho
humano a través de acciones positivas o de realizacion
concreta, como en el caso resulta ser la practica y
concrecion de los descuentos en las tarifas autorizadas.
Para la CNDH es importante visibilizar el papel de las
empresas frente a los derechos humanos, pues la
actividad empresarial puede provocar violaciones de
derechos humanos.

o La CNDH considera que si bien las empresas no
asumen obligaciones legales directas bajo el rubro del
respeto a derechos humanos, se han presentado
casos en que las actividades de las empresas han
generado grandes impactos en los derechos humanos
de la colectividad; por ello, a nivel internacional, es
ampliamente aceptado que las empresas tienen la
responsabilidad de respetar los derechos humanos,
es decir, evitar vulnerar los derechos humanos de las
personas y reparar las consecuencias negativas de
sus actividades. (las negrillas nos pertenecen).

RECOMENDACIONES:




PRIMERA. Instruir a quien corresponda para que la SCT a su cargo celebre, dentro
del plazo de tres meses contado a partir de la aceptacion de la presente
Recomendacién, convenios con los permisionarios del servicio publico de
autotransporte de pasajeros de las Empresa 1, Empresa 2, Empresa 3, Empresa 4,
Empresa 5, Empresa 6 y Empresa 7, a fin de que en las rutas y corridas autorizadas,
otorguen tarifas reducidas o disminuidas a favor de las personas con discapacidad,
remitiendo a esta Comision Nacional las constancias con que se acredite su
cumplimiento.

SEGUNDA. Colaborar e interactuar con el Mecanismo Independiente de Monitoreo
Nacional de la Convencién sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
y el Programa Especial de Empresas y Derechos Humanos de esta Comision
Nacional, para capacitar y actualizar al personal de la SCT en materia de derechos
humanos con énfasis en los derechos de accesibilidad y movilidad de las personas
con discapacidad, asi como para lograr la formulacion, suscripcion y ejecucion de
los convenios respectivos con el sector transportista, remitiendo las constancias de
cumplimiento respectivas.

TERCERA. Instruir a quien corresponda para que la SCT, de manera progresiva y
a mas tardar dentro de los doce meses siguientes a la aceptacion de la presente
Recomendacion, tales convenios de descuentos se celebren con todos y cada uno
de los permisionarios del servicio publico de autotransporte de pasajeros federal,
tanto urbano como rural y a nivel nacional, enviando a esta Comision Nacional las
constancias que acrediten su cumplimiento.

CUARTA. Ordenar la realizacion de las acciones legislativas y administrativas
necesarias, para que la formulacion, suscripcion y ejecucion de los convenios de
descuentos a las personas con discapacidad, pasen a formar parte de las
condiciones generales de operacion de los permisos otorgados y que se otorguen
en el futuro al sector autotransporte de pasajeros, a fin de que gradual y
progresivamente se vaya extendiendo este beneficio a los demas medios y sectores
de transporte de pasajeros, enviando las constancias con que se acredite su
cumplimiento.

QUINTA. Publicar y difundir en medios de comunicacion social, dentro de los seis
meses posteriores a la aceptacion de la Recomendacion, la existencia del derecho
de las personas con discapacidad a gozar de descuentos en las tarifas del servicio
publico federal de transporte de pasajeros y las instancias con que cuenten para
presentar quejas por irregularidades o ante el incumplimiento de los descuentos a
gue tienen derecho, remitiendo a este Organismo nacional las constancias con que
acredite su cumplimiento.

SEXTA. Impartir un curso de capacitacion al personal de la Secretaria de
Comunicaciones y Transportes en relacion con los “Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos Humanos de las Naciones Unidas”, y se remitan a esta
Comision Nacional las constancias de su cumplimiento.

(...)




VIOLACION DEL DERECHO A LA CONSULTA PREVIA, LIBRE E INFORMADA
DEL PUEBLO MAYO Y LA TRIBU YAQUI POR EL GASODUCTO SONORA,
SEGMENTO GUAYMAS - EL ORO

CNDH MEXICO Expediente Recomendaciéon No.
CNDH/4/2016/7613/Q 17/2018 del 15 de junio de
2018.
Descripcion:

El 20 de septiembre de 2016, la Comision Nacional recibi6 el escrito de queja, que
por competencia remitio la Comision Estatal de Derechos Humanos de Sonora, en
la que el Gobierno Tradicional de la Tribu Mayo, relaté presuntas violaciones a los
derechos humanos, atribuibles a autoridades municipales, estatales y federales,
motivadas por el proyecto “Gasoducto Sonora” segmento Guaymas — El Orol, el
cual habria afectado el derecho al territorio Yoreme-Mayo en los municipios de
Huatabampo, Etchojoa, Navojoa y Alamos, en el Estado de Sonora.

El 21 de octubre de 2016, a través de una nota periodistica este Organismo Nacional
tuvo conocimiento sobre un enfrentamiento en la guardia tradicional de la Loma de
Bacum de la Tribu Yaqui cuando “un grupo de provocadores azuz6 a los miembros
de la tribu que se encontraban apostados en el campo para impedir el avance de la
conduccion hidraulica”, con motivo de la construccion del Gasoducto Sonora,
segmento Guaymas — El Oro.

El 28 de octubre de 2016 la Comision Nacional recibié una comunicacion escrita
presentada por Q1lze, en la que se describe que ‘[...] la falta de garantias oficiales y
las practicas intimidatorias hacia quienes se oponen al gasoducto, han propiciado
un clima de violencia, division, y confrontacion entre las personas que habitan el
lugar [...]”, en referencia al conflicto al interior de la Tribu Yaqui.

El 29 de octubre de 2016, Q2 presentd un escrito de queja ante esta Comision
Nacional, en el cual denuncio los hechos suscitados el 21 de octubre de 2016,
informando que una persona perdio la vida como consecuencia del enfrentamiento.

El 14 de diciembre de 2016, derivado de una nota periodistica este Organismo
Constitucional conocio que Q2 y su esposo fueron secuestrados por un “comando”.
Dichos actos guardaban relacion con la lucha emprendida por el Pueblo de Bacum
de la Tribu Yaqui, por su oposicion al Gasoducto Sonora; asimismo dicha nota refirid

26 La CNDH expreso en la presente recomendacion, en su parrafo 2 que “Con el propésito de proteger
la identidad de las personas que intervinieron en los hechos y asegurar que sus nombres y datos
personales no sean divulgados, se omitira su publicidad...” Esto aplica para todas las siglas que utiliza
la resolucién.



gue la comunidad yaquiy Q2 “fueron blanco de amenazas a raiz de acciones legales
contra la construccion” del proyecto. El 19 de diciembre de 2016, Q2 y su esposo
lograron escapar y fueron encontrados con vida.

En relacion con la magnitud y dimension del proyecto, queda de manifiesto que el
Gasoducto cuenta con una extensa longitud de 327.722 kildmetros. En cuanto a los
posibles impactos, este Organismo Nacional toma en cuenta que “a diferencia de
otras instalaciones industriales peligrosas, los ductos no estan dentro de un
complejo industrial con caracteristicas de seguridad; por el contrario, se despliegan
a lo largo y ancho de tierras propiedad de terceros, entre ciudades y carreteras, 0
en tierras agricolas, rios y parajes naturales, incluyendo propiedades privadas,
nucleos agrarios, areas naturales protegidas y territorios indigenas. Por lo que, en
caso de fuga de hidrocarburos, el riesgo de derrames, contaminacién y explosiones
es sumamente alto, con rangos que van desde los 20 metros para los ductos de
diametro pequefio, hasta mas de 300 metros para los grandes ductos o de alta
presion’.

La propia Secretaria de Energia reconocié que “feJn el radio de influencia de 2
kilbmetros a lo largo del Gasoducto Sonora se identificaron dos pueblos indigenas
susceptibles de afectacion por la construccion y operaciéon del proyecto, ambos
ubicados en el segmento denominado Guaymas — El Oro: Tribu Yaqui y Pueblo
Mayo [...]".

Derechos Principales argumentos:
protegidos:

Derechos colectivos | eTanto las actividades de desarrollo, a gran escala, de
de los pueblos | exploraciony extracciéon, como las hidrocarburiferas, al ser
indigenas: actividades “preferentes” sobre cualquier otra por ser de
“orden publico”, crean una situacion en la que si no se
Consulta previa, | cumplen las formalidades y se respetan los procedimientos
libre, informada y | de consulta, se pueden limitar los derechos colectivos

de buena fe. indigenas, entre ellos el del territorio, el del uso preferente
de sus recursos, a decidir sus propias formas de desarrollo,
Derecho al | ala preservacion de sus instituciones y practicas culturales
territorio 0| vy aserconsultados de manera previa, libre, informada y de
propiedad buena fe frente a acciones que puedan afectarles.
colectiva. oE| Gasoducto Sonora al ser un proyecto de gran escala, que

por su naturaleza puede conllevar un impacto significativo
Derecho al uso| en el derecho al territorio de los pueblos o comunidades
preferente de sus | indigenas y, por ende, el estandar de proteccion de la

recursos. SENER debio observar que los procedimientos del derecho
a la consulta fueran adecuados, y se cumplieran con todas

Decidir sus | las salvaguardias para proteger este derecho en conexion

propias  formas | a la propiedad colectiva.

de desarrollo. eDesde la cosmovision de los pueblos indigenas, la

propiedad, el territorio y la tierra no sélo son concebidas




Preservacion de
sus instituciones
y practicas
culturales.

para fines de posesion y produccidn, sino que representa
un elemento material y espiritual del que deben gozar
plenamente, el cual se expresa “de distintas maneras,
segun el pueblo indigena del que se trate y las
circunstancias concretas en que se encuentre, y puede
incluir el uso o presencia tradicional, ya sea a través de
lazos espirituales o ceremoniales; asentamientos o cultivos
esporadicos; caza, pesca 0 recoleccion estacional o
nomada; uso de recursos naturales ligados a sus
costumbres; y cualquier otro elemento caracteristico de su
cultura”.
ePara que un proyecto de extraccion, de desarrollo o a gran
escala no implique la denegacién de la subsistencia de un
pueblo o comunidad indigena, el Estado debe asegurar las
siguientes salvaguardias: “i) efectuar un proceso adecuado
y participativo que garantice el derecho a la consulta del
pueblo indigena, en particular, entre otros supuestos, en
casos de planes de desarrollo o de inversion a gran escala;
ii) la realizacion de un estudio de impacto social y ambiental
y iii) en su caso, compartir razonablemente los beneficios
gue se produzcan de la explotacion de los recursos
naturales, [de la obra, o del proyecto], segun lo que la propia
comunidad determine y resuelva segln sus costumbres y
tradiciones”.
eLa Secretaria de Energia indicé que la Empresa Privada “no
ejerci6 la debida diligencia en materia de derechos
humanos, toda vez que llevd a cabo acciones con la
Comunidad Indigena de Masiaca durante el afio 2015, sin
informar a la Secretaria de Energia, ello aun cuando tenia
conocimiento oficial de las acciones que se estaban
planeando para garantizar el derecho a la consulta...”, y
aceptd que “tuvo conocimiento de las negociaciones para
obtencion el derecho de via, asi como de los acuerdos
alcanzados por la Empresa con la Comunidad Indigena de
Masiaca, mediante la suscripcion de los contratos de
servidumbre voluntaria, continua y aparente de paso...”.
eComo sostiene la Corte Interamericana de Derechos
Humanos “la obligacion de consultar es responsabilidad del
Estado, por lo que la planificacion y realizacion del proceso
de consulta no es un deber que pueda eludirse delegandolo
en una empresa privada o en terceros, mucho menos en la
misma empresa interesada en la explotacion de los
recursos en el territorio de la comunidad sujeto de la
consulta’.
eLa Secretaria de Energia no confecciond un procedimiento
adecuado de consulta previa, que incluyera un estudio de
impacto sociocultural con los estandares debidos, lo que




vulner6 el derecho a la propiedad colectiva de las
comunidades Navojoa, Alamos y Huatabampo del Pueblo
Mayo. Asimismo, tomando en cuenta que el derecho a la
propiedad colectiva es un medio para preservar y transmitir
a las generaciones futuras su identidad cultural, y a través
del cual se protege los elementos corporales e incorporales
susceptibles de tener un valor dentro de una comunidad, se
concluye que la vulneracion al derecho a la identidad
cultural queda subsumida en la vulneracion al derecho a la
propiedad colectiva.

o La Secretaria de Energia incumplié su deber de
proteger (frente aterceros) en tanto la Empresa Privada
no ejercio sus responsabilidades con debida diligencia,
en contravencién con el principio 17 de los Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos
de las Naciones Unidas. (las negrillas nos pertenecen).

RECOMENDACIONES:

PRIMERA. Reparar el dafio causado a las comunidades Navojoa, Alamos y
Huatabampo del Pueblo Mayo, y al Pueblo de Loma de Bacum de la Tribu Yaqui,
en los términos de la Ley General de Victimas y se envien las constancias que
acrediten su cumplimiento.

SEGUNDA. Colabore ampliamente con este Organismo Nacional en la queja que
presentara ante el Organo Interno de Control en la Secretaria de Energia por las
violaciones a los derechos humanos descritas en contra de las personas servidoras
publicas que resulten responsables, y se remitan a este Organismo Nacional las
constancias que le sean requeridas.

TERCERA. Implemente en un plazo maximo de 12 meses, un registro administrativo
de aquellas empresas con las cuales ha participado y participard en proyectos que
fueron consultados o deben ser consultados a las comunidades indigenas. Una vez
instaurado, debera incorporar copia de la presente Recomendacion en el expediente
de la Empresa Privada, y se remitan las constancias que acrediten su cumplimiento.

CUARTA. Establezca un mecanismo de dialogo con representantes legitimos de las
comunidades involucradas, con el fin de identificar las fuentes del conflicto, y
proponer las soluciones satisfactorias destinadas a la reconciliacion comunitaria y
reconstruccion del tejido social de la comunidad Loma de Bacum, como en la
relacion entre ésta y el resto de los pueblos de la Tribu Yaqui.

QUINTA. Se disefie e imparta en la SENER, en el plazo maximo de 12 meses un
programa integral de educacién, formacién y capacitaciéon en materia de derechos
humanos especificamente sobre: 1) los derechos a la consulta y a la propiedad
colectiva, con énfasis en proyectos de desarrollo o de gran escala, y 2) sobre el
contenido de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos




de las Naciones Unidas. Estos deberan ser impartidos por personal especializado y
con perspectiva intercultural, y se envien las constancias que acrediten su
cumplimiento.

SEXTA. En el plazo de 12 meses, adopte las medidas necesarias para poner en
marcha o fortalecer los sistemas de supervision, fiscalizacion y registro de
actividades de extraccion, explotacién, desarrollo o de gran escala en
correspondencia con los derechos humanos, de modo tal que se encuentre
orientado a evitar su vulneracion en agravio de la poblaciéon indigena en el area de
influencia en que estas actividades tienen lugar, y se envien las constancias que
acrediten su cumplimiento.

SEPTIMA. Identifique y realice las medidas pertinentes, a fin de que los estudios de
impacto sociocultural y/o los dictamenes técnicos denominados por la SENER
“Sobre la presencia de grupos sociales en situacion de vulnerabilidad en las areas
en que se llevaran a cabo las actividades para la ejecucién de proyectos en materia
energética” dejen de elaborarlos las empresas privadas que desean licitar y se
realicen por entidades independientes y técnicamente capaces, bajo la supervision
de la SENER, y se remitan las constancias que acrediten su cumplimiento.

OCTAVA. En un plazo de 18 meses elabore un estudio detallado que examine toda
la legislacion secundaria que fue emitida como consecuencia de la reforma
energética (Ley de Hidrocarburos y su Reglamento, Ley de la Industria Eléctrica, las
modificaciones a la Ley Minera, Plan Quinquenal de Licitaciones de Areas
Contractuales, y demas aplicables) para identificar aquellos obstaculos que pudiera
presentar dicha normativa en el pleno respeto, proteccién y garantia de los derechos
de los pueblos indigenas, en especial en relacién al derecho a la consulta y a la
propiedad colectiva en colaboracion con otras instancias del Ejecutivo Federal,
instituciones académicas y organizaciones de la sociedad civil. Con la finalidad de
definir acciones concretas para remover dichos obstaculos.

NOVENA. Se designe al o la servidora publica de alto nivel, que fungira como enlace
con esta Comision Nacional, para dar seguimiento al cumplimiento de la presente
Recomendacion, y en caso de ser sustituido, debera notificarse oportunamente a
este Organismo Nacional.

VIOLACION DE DERECHOS POR LA CONSTRUCCION DEL LIBRAMIENTO DE
LA AUTOPISTA MEXICO-CUERNAVACA Y POSTERIOR SOCAVON

CNDH MEXICO Expediente: Recomendacién No.
CNDH/2/2017/5095/Q 34/2018

Descripcién:




El caso tiene origen en la celebracion de diversos contratos publicos para que
empresas privadas realizaran la obra de construccién del libramiento de la autopista
México-Cuernavaca, denominado también el Paso Exprés.

En contexto, el libramiento de la ciudad de Cuernavaca, Morelos (Paso Exprés),
inicia en el km 800+500 de la autopista México — Cuernavaca y termina en el km.
95+000 de la autopista México-Cuernavaca-Acapulco, con una longitud total de 14.5
km. Antes de la obra de construccién del Paso Exprés, contaba con 4 carriles de 3.5
metros, con un separador central de 2 metros y acotamientos externos de 2.5
metros.

La justificacion de la obra del Paso Exprés, segun se asent6 en el Testimonio PF031
del Testigo Social, fue que el transito diario promedio anual (TDPA) en el libramiento
era cercano a los 100,000 vehiculos diarios con una composicion vehicular de 91.7
% autos, 2.5% autobuses y 5.8 % camiones y, el transito de largo itinerario oscilaba
entre el 10 y el 12%. En las horas de maxima demanda circulaban 3,500 vehiculos
por hora, por sentido, en dos carriles, por lo que el libramiento estaba funcionando
todos los dias en un nivel de saturacion.

En este caso se encuentra el evento del socavon. Durante y después del Socavon
se desprendieron un conjunto de actos y omisiones en la planeacion, contratacion,
construccion y ejecucion de los trabajos del Paso Exprés, asi como en la respuesta
a las incidencias derivadas de dicha obra por parte de BANOBRAS, SCT,
CONAGUA vy el Ayuntamiento de Cuernavaca que, en conjunto, no solamente
generaron diversas afectaciones de caracter administrativo y contractual, sino que
representaron una serie de irregularidades que generaron condiciones de riesgo
para el ejercicio de derechos humanos de terceros como transeuntes, habitantes de
la zona, peatones y usuarios de la carretera que, se materializaron en los eventos
gue provocaron las muertes de V1, V2, V3 y V4, transgrediendo su derecho humano
a la vida.

Derechos Principales argumentos:

protegidos:

Derecho a la eLa CNDH identifica que en este caso hubo un esquema

vida. institucional para no atender las solicitudes que le fueron
formuladas y que no se tratdé de una situacion aislada de uno

Derecho al | o algunos servidores publicos. En consecuencia, la no

acceso a la| atenciobn adecuada y oportuna de la Secretaria de
informacion  en | Comunicaciones y Transporte a las solicitudes de informacion
agravio de los | que le fueron formuladas obedecié a una cuestiéon de cadena
familiares de las | de mando administrativo para no entregar informacion o dilatar
victimas. Su entrega.

eEn el caso de las empresas privadas, la Comision Nacional
Derecho humano | asume que no cuenta con competencia directa para investigar
a un recurso | posibles violaciones a derechos humanos derivadas de
judicial efectivo y | actividades empresariales de particulares, sin embargo, si




de acceso a la
justicia en su
modalidad de
procuracion  de
justicia 'y del
derecho a la
verdad.

conoce de la actuacion de las autoridades que realizan
funciones de supervision o de control sobre empresas
privadas, sea porque éstas por ley deben reportar informacion
sobre sus actividades o porque celebren contratos con
dependencias y entidades de gobierno, asi como con
empresas publicas; en ambos supuestos puede haber
anuencia o tolerancia de una autoridad en actos u omisiones
de particulares para incumplir la ley y que traiga como
consecuencia la violacion de los derechos humanos. Eso hace
gue la Comision Nacional pueda, de manera indirecta, analizar
la actuacion de las empresas en casos concretos.
eLa CNDH no tiene competencia legal directa sobre las
empresas; sin embargo, puede investigarlas cuando estén
relacionadas a un caso de violaciones de derechos humanos,
en los cuales puede evidenciar el incumplimiento a los
estdndares internacionales de la conducta responsable
empresarial y de colaboracion y cooperacion o no en las
investigaciones de violaciones a derechos humanos y en la
aplicacién de sanciones a los responsables, tanto autoridades
como particulares.
eEn relacion con la conducta de las empresas que no
proporcionaron informacion en la investigacion de la CNDH, es
necesario buscar mecanismos legales que deban cumplir las

empresas en temas de investigacion de violaciones a

derechos humanos. Una de ellas tendria que ser que en todos

los contratos publicos que celebren dependencias de gobierno
con empresas privadas se incluya en el clausulado lo que la

Comisién Nacional denomina “clausula obligacional de

respeto a derechos humanos”, que implica la obligacién de las

empresas de:

1. Respetar derechos humanos en todas las actividades
derivadas del contrato publico que tengan impacto en el
entorno fisico y social, y

2. Hacer frente y responder por los dafios que se generen
por la falta de respeto a derechos humanos en las
actividades empresariales para las que fueron
contratadas.

3. Coadyuvar con las investigaciones derivadas de violacion
a derechos humanos, entre ellas, la no jurisdiccional a
cargo de las instituciones de derechos humanos, lo que
implicaria atender en sus términos y sin argucias, todos
los requerimientos de informacién de la Comisién Nacional
y que de no hacerlo se generen responsabilidades para
sus representantes legales, administradores y, en su caso,
a socios controladores de las empresas.

4. Lo anterior debe formar parte del estandar minimo con
enfoque en derechos humanos que deben cumplir las




empresas, como un paso real para dar efectividad y
materializar en la practica, el tema empresas y derechos
humanos. Este aspecto se desarrolla en el apartado
“‘Empresas y Derechos Humanos” y se concreta en los
puntos recomendatorios.

e Para la CNDH, el estandar internacional en materia de
empresas y derechos humanos exige al Estado que tome
medidas adicionales de proteccion contra violaciones a
derechos humanos producidas por. a) empresas de su
propiedad, b) empresas bajo su control y ¢) empresa que
reciban importantes apoyos Yy servicios de organismos
estatales (Principio Rector 4).

eLas medidas de remediacion o de resarcimiento de dafios son
las acciones que deben cumplir las empresas, una vez que se
producen o generan violaciones a derechos humanos, para
reparar, reponer o compensar a las victimas o afectados por
cualquier actividad empresarial relacionada con la cadena de
produccion de bienes o servicios, sea al interior de la empresa
0 en relacién con terceros ajenos a la empresa.

¢BANOBRAS en su caracter de institucion gubernamental
destinada al otorgamiento y gestion del financiamiento para la
consecucién de obras publicas, al proporcionar los apoyos
econémicos a las empresas privadas, por lo que debe
establecer mecanismos para asegurar que los proyectos que
financie no violen derechos humanos y tengan un impacto
social positivo. Al respecto, el Principio Rector 4, sefiala que
una medida para ello es la exigencia de debida diligencia para
el proyecto a financiar. En consecuencia, se debe exigir a las
empresas que acrediten la factibilidad en derechos humanos,
considerando como minimo:

o Identificacion de los posibles afectados sea en lo individual

0 en colectividad.

o lIdentificacion de los derechos humanos que podrian

impactarse.

o ldentificacion de las posibles consecuencias por vulnerar

derechos humanos.

o La posibilidad de mitigar o disminuir las posibles

consecuencias por vulnerar los derechos humanos.

eLa Comision Nacional considera que las instituciones
financieras deben establecer salvaguardas para asegurar que
el financiamiento sea dirigido a obras que traigan aparejada
sustentabilidad y respeto a los derechos humanos. De lo
contrario, se corre el riesgo de otorgar financiamiento de
proyectos que buscan fomentar el desarrollo, pero cuya
ejecucion se realice fuera de la ley y provoquen violaciones a
los derechos humanos.




RECOMENDACIONES:

En lo relacionado al ambito de empresas y derechos humanos, la CNDH
recomendo:

AL C. SECRETARIO DE COMUNICACIONES Y TRANSPORTES.

SEGUNDA. Designar a un servidor publico de alto nivel para que a la brevedad, se
ofrezca una disculpa publica institucional a las victimas y sus familiares por las
violaciones a derechos humanos cometidas en su agravio y en el de la sociedad, la
cual deberd llevarse a cabo en un mismo acto de manera conjunta y coordinada con
BANOBRAS, en la que se invite a algun representante de la Empresa 1, la Empresa
2, la Empresa 3 y la Empresa 4, siguiendo los estandares internacionales, que
incluya la publicacién de la misma en medios nacionales y en la pagina web oficial
de la SCT, por un periodo de un afo, y remitir a la Comision Nacional las pruebas
de su cumplimiento.

TERCERA. Generar mecanismos legales que obliguen contractualmente a las
empresas a cumplir con su responsabilidad de respetar derechos humanos
conforme a los Principios Rectores, para lo cual, entre otras medidas deberan incluir
la “clausula obligacional de respeto a derechos humanos” en todos los
contratos publicos que, en lo sucesivo, se celebren en los términos y alcances
sefalados en la presente Recomendacién y se remitan a la Comision Nacional las
constancias de su cumplimiento.

QUINTA. Impartir un curso de capacitacion dentro de un plazo maximo de 6 meses
al personal de la SCT en relacién con los “Principios Rectores sobre las empresas
y los derechos Humanos de las Naciones Unidas”, y se remitan a esta Comision
Nacional las constancias de su cumplimiento.

AL C. DIRECTOR GENERAL DEL BANCO NACIONAL DE OBRAS Y SERVICIOS
PUBLICOS.

SEGUNDA. Designar a un servidor publico de alto nivel para que a la brevedad, se
ofrezca una disculpa publica institucional a las victimas y sus familiares por las
violaciones a derechos humanos cometidas en su agravio y en el de la sociedad, la
cual debera llevarse a cabo en un mismo acto de manera conjunta y coordinada con
SCT, en la que se invite a algun representante de la Empresa 1, la Empresa 2, la
Empresa 3y la Empresa 4, siguiendo los estandares internacionales, que incluya la
publicacion de la misma en medios nacionales y en la pagina web oficial de
BANOBRAS por periodo de un afio, y remitir a la Comisiéon Nacional las pruebas de
su cumplimiento.

TERCERA. Generar mecanismos legales que obliguen contractualmente a las
empresas a cumplir con su responsabilidad de respetar derechos humanos
conforme a los Principios Rectores, para lo cual, entre otras medidas deberan incluir
la “clausula obligacional de respeto a derechos humanos” en todos los contratos




publicos que en lo sucesivo se celebren, e incorporar sanciones contractuales en
caso de incumplimiento y se remitan a la Comisién Nacional las constancias de su
cumplimiento.

CUARTA. Girar instrucciones para que se realicen las adecuaciones normativas
para que, a partir de enero del 2019, los procesos de operacion y otorgamiento de
financiamiento a empresas privadas se ajusten a las sanas practicas y usos
bancarios para que acrediten la factibilidad en derechos humanos en términos de la
presente Recomendacion y se remitan a la Comision Nacional las constancias de
su cumplimiento.

SEXTA. Impartir un curso de capacitacion dentro de un plazo maximo de 6 meses
al personal de BANOBRAS en relaciéon con los “Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos Humanos de las Naciones Unidas” y de la aplicabilidad de
las “Normas de desempefio sobre Sostenibilidad Ambiental y Social de la
Corporacion Financiera internacional” del Banco Mundial y se remitan a esta
Comision Nacional las constancias de su cumplimiento.

Casos conocidos en Ecuador:

e Caso Frente de Defensa de la Amazonia y Unién de Afectados vs. Chevron —
Texaco en Ecuador. Este caso tiene un gran impacto en la tematica de
empresas extractivas transnacionales y derechos humanos, por cuanto es el
primer caso en la region en el que se consigue una sentencia favorable a las
victimas; sin embargo, continlda la resistencia de la empresa a cumplir dicha
sentencia por afectar sus intereses comerciales, a tal punto que la compafiia
opté por desacreditar el sistema judicial ecuatoriano, demostrando el poder
econdmico con el que operan dichas compafiias y que permite establecer una
situacion de impunidad.

Adicionalmente, de acuerdo a Pablo Fajardo, abogado del Frente de Defensa de la
Amazonia, este caso tiene un impacto importante en lo que se refiere a la
responsabilidad de las empresas transnacionales que operaron en paises como
Ecuador, cuestion que la decidié la Corte Penal de Nueva York, que frente a los
argumentos de la empresa de que debia ser juzgada en Ecuador establecié en su
resolucién los siguientes puntos principales vinculantes para la empresa: i) Texaco no
puede alegar prescripcion; ii) La empresa debe someterse a la justicia ecuatoriana; iii)
la Corte de Nueva York servira de garante para hacer cumplir lo que resuelva la justicia
ecuatoriana; y iv) las victimas tienen el plazo de un afio para demandar a la empresazz.

27 Entrevista a Pablo Fajardo, abogado ambientalista, Pablo Fajardo, el abogado que puso a temblar
a un gigante, Spondylux, 5 de mayo de 2009, disponible en:
https://www.uasb.edu.ec/web/spondylus/contenido?pablo-fajardo-el-abogado-que-puso-a-temblar-a-
un-gigante&s=ENTREVISTA
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A continuacion, se detalla una ficha resumen del casozs:

Caso Chevron

Resefia del caso:

Los ciudadanos y residentes de la Amazonia ecuatoriana presentaron su reclamo
en los Estados Unidos de América en 2003. Esta demanda fue desestimada en las
Cortes de Estados Unidos de América. Asi, la Corte de Apelaciones del Segundo
Distrito de Nueva York dispuso el 16 de agosto de 2002 que la compafiia Texaco
Inc., se sujete a la jurisdiccion ecuatoriana. Ademas, este fallo establecia la
suspensién en la prescripcion de las acciones contra Texaco Inc.

Posteriormente, iniciaron un nuevo proceso ante las Cortes ecuatorianas. En esta
accion demandaron a Chevron — Texaco Corporation. En su reclamo exigieron que:

i) Se estableciera el monitoreo y atencion meédica para los residentes
afectados.
i) Que se eliminaran los elementos contaminantes en la region.

iii) Que se realizara la remediacion en tierras tanto publicas como privadas
para reparar el dafio ambiental ocasionado por las operaciones
petroleras realizadas mientras Texpet operaba el Consorcio.

Alegaron que la mala conducta dolosa y la negligencia de Texpet causaron
contaminacion grave de las tierras y aguas en la region. Esto afecto6 al agua potable,
los cultivos, la vida, la cultura y la salud general de la poblacion. Se evidencio el
incremento en los casos de cancer, malformaciones congénitas y otras
enfermedades.

La contestacion a la demanda por parte de Chevron alego lo siguiente:
1. Falta de jurisdiccion y competencia de la Corte Superior de Justicia de Lago
Agrio, debido a:

a. CHEVRON TEXACO CORPORATION no es sucesora de Texaco Inc.,
por lo que no ha sustituido a Texaco Inc., en todos sus derechos y
obligaciones.

b. CHEVRON TEXACO CORPORATION jamas ha actuado en el
Ecuador, no ha suscrito contratos con el gobierno o entidades
seccionales o administrativas, no fue operadora en el territorio, ni se
ha sometido a la jurisdiccion del mencionado Estado.

c. No existe derecho de los actores para formular reclamaciones por
supuestos dafios al medio ambiente. Indica que las compafias ya
fueron liberadas por el gobierno del Ecuador de cualquier
responsabilidad originada por cualquier impacto ambiental producido
en la zona de concesion; ademas que los actores no han manifestado

28 Procuraduria General del Estado, Caso Chevron: Defensa del Ecuador frente al uso indebido del
arbitraje de inversion, Quito, septiembre, 2015, pp. 40 a 59.



ser dueiios ni beneficiarios de las instalaciones y lugares en los cuales
habrian ocurrido las supuestas afectaciones al medio ambiente.

2. Indebida acumulacion de acciones, las cuales deberian ser tratadas con
diferentes procedimientos y conocidas por distintos fueron.

3. Subsidiariamente, niega haber causado dafio alguno y que se le pueda
imputar malicia o negligencia que haya causado dafio a los demandantes, ni
en el pasado ni en el presente, en vista de que Chevron Texaco Corporation
no es sucesora ni de Texaco Inc., ni de Texaco Petroleum Company
(TEXPET).

Primera instancia.

Con fecha 14 de febrero de 2011, el Tribunal de primera instancia de la Corte
Provincial de Lago Agrio emitié su decision, en la cual concluyé que Chevron es
responsable por los dafios ambientales, totalizados aproximadamente en USD 9,5
mil millones; este valor se duplicd por la misma cantidad en funcién de una
indemnizacion por dafios punitivos.

En la sentencia observé que los demandantes no eran parte del Memorando de
Entendimiento de 1994, del Acuerdo de Liberacion de 1995, ni del Acta Final de
1998. La sentencia establecio que incluso si dichas transacciones fueren efectivas,
para que el gobierno de Ecuador liberara a Texpet y su compafiia matriz Texaco
Inc., de toda responsabilidad por el dafio ambiental que haya originado en la
concesion, no existe ninguna base legal para mantener que la existencia de esta
transaccion sirva para privar a los demandantes de su derecho fundamental e
inalienable a interponer acciones y peticiones, al amparo de la Constitucion
ecuatoriana e instrumentos internacionales como la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos, la Declaracion Americana de Derechos y Obligaciones del
Hombre, la Declaracion Universal de Derechos Humanos y el Convenio
Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos.

Entre las medidas principales que adopté en sentencia, se encuentran las
siguientes:
1. Se condend ala empresa a la completa remocién y al adecuado tratamiento
y disposiciéon de los desechos y materiales contaminantes todavia existentes
en las piscinas o fosos abiertos por Texaco. De igual manera, al saneamiento
de los rios, esteros, lagos, pantanos, cursos naturales y artificiales de agua y
la adecuada disposicién de todos los materiales de desecho. Por este motivo
se condend al pago de seiscientos millones de délares.
2. Se condeno a la empresa a la completa remocién de los desechos y
materiales contaminantes existentes en las piscinas y en sus alrededores. La
Corte consider6 que la contaminacion en el area alcanzaba los 7°392.000
metros cubicos y, debido a que los demandantes solicitaron dejar las cosas
en el estado anterior a la concesién, estimd necesaria para una limpieza de
suelos, la suma de cinco mil trescientos noventa y seis millones de ddlares
con ciento sesenta mil dolares.




3. Al ser evidente que la flora y fauna terrestres y acuaticas originarias de la
zona no se recuperaran por si solas, la medida complementaria persigue
recuperarlas, por lo que estimaron necesarios al menos doscientos millones
de dolares.

4. En cuanto a la contaminacion de agua, se consider6 que, a pesar del
saneamiento ordenado anteriormente, las personas que dependen de estas
fuentes necesitaran de una alternativa para sus necesidades mas basicas,
por lo que, como medida complementaria, se ordend la ejecucién de un
sistema o sistemas de agua potable. La Corte estimd que la compensacion
necesaria seria de ciento cincuenta millones de ddlares.

5. Por cuanto se demostré una grave afectacion a la salud publica, provocada
por la presencia de contaminantes en el ambiente, causadas por las practicas
hidrocarburiferas tal como fueron implementadas por Texpet, se condené a
Chevron — Texaco a sufragar los costos para la implementacion de un
sistema de salud, por al menos mil cuatrocientos millones de ddlares.

6. Se ordend la implantacién de un programa de reconstruccion comunitaria y
reafirmacion étnica, cuyos costos deberian ser cubiertos por Chevron —
Texaco, en un monto de cien millones de dolares.

7. Por la prueba de la existencia de un grave problema de salud publica, cuyas
causas la Corte consider6 razonablemente atribuibles a la explotacion
petrolera, se ordend una medida para la mitigacion de este dafio de salud
publica causado por Texpet y se le condend por ochocientos millones de
délares, para la provision de fondos de un plan de salud que incluya
tratamiento para las personas que padezcan cancer que pueda ser atribuido
a la operacion de Texpet en el area de la concesion.

8. Por la mala fe con la que litigd Chevron en el juicio y a la falta de
reconocimiento publico de la dignidad y el sufrimiento de las victimas debido
a la conducta de la empresa, se aceptaron los dafios punitivos solicitados por
los actores. La Corte fij6 una indemnizacion equivalente al 100% adicional a
los valores sumados de las medidas de reparacidén. La empresa podia a su
eleccion reemplazar esta penalidad civil por una disculpa publica a nombre
de Chevron, la cual debia ofrecerla a mas tardar dentro de los 15 dias de
emitida la sentencia.

9. La Corte ordeno que Chevron pagara al Frente de Defensa de la Amazonia
un valor del 10% adicional al valor sentenciado por su trabajo continuado.

La Corte ordend a los actores a constituir un fideicomiso mercantil en el plazo de
sesenta dias desde la fecha de notificacion de la sentencia, el que serviria de
vehiculo para el cumplimiento de todas las medidas ordenadas por la Corte.

Apelacion

La sentencia de apelacion, dictada por la sala de la Corte Provincial de Lago Agrio
el 3 de enero de 2012, ratifico la sentencia de primera instancia y acepto
parcialmente el pedido de Chevron: inicamente en la parte que hace referencia a la
presencia de mercurio en el area de concesion, pues existié error en la apreciacion




de la prueba respecto de este elemento en primera instancia y consecuentemente
se hace abstraccion de su trascendencia en el fallo.

Ademas, la Corte analizd extensivamente la doctrina del levantamiento del velo
societario concluyendo que en el caso de conceder validez al argumento de
Chevron, la Sala estaria atentando contra el derecho publico y contra basicos
principios de administracion de justicia, pues seria aceptar que transitemos por un
camino de facto para cohonestar actitudes irresponsables; bastaria que una
compaiiia que tenga obligaciones pendientes en el Ecuador participe de una fusion
triangular inversa en el extranjero para que no le sea aplicable la ley, nila jurisdiccion
ecuatoriana, ni siquiera la extranjera por el férum non conveniens.

Finalmente, el Tribunal de Apelacion critico las tacticas de Chevron durante el litigio,
calificandolas como “abusivas”, “abiertamente agresivas y hostiles”, al sefialar que

“cientos de miles [de] documentos entregados por Chevron Corporation abultaron el
caso con todo lo que considerd pertinente agregar -tanto que solo en esta instancia
ya se formaron casi doscientos cuerpos (alrededor de veinte mil fojas), sin contar
los mas de doscientos mil papeles del primer nivel del juicio; obviamente su
contraparte ha puesto lo suyo, aunque muy distante del abultamiento cuasi

inoficioso”.

Casacion:

El 20 de enero de 2012, Chevrdén presento un recurso de casacion ante la Corte
Nacional de Justicia. Mediante decision de 12 de noviembre de 2013, la Corte
Nacional de Justicia cas6 parcialmente la sentencia dictada por la Sala Unica de la
Corte Provincial de Justicia de Sucumbios, al establecer que, al no encontrarse
prevista en el ordenamiento legal ecuatoriano la figura de los dafios punitivos, no
proceden las disculpas publicas ni la condena al pago por este concepto. Luego de
determinar que dicha sentencia no estaba fundamentada en la ley ecuatoriana, la
Corte Nacional revoco en la parte pertinente, y redujo la sentencia en poco mas de
USD 9,5 mil millones.

Luego, con la sentencia de la Corte Provincial de Sucumbios y de la Corte Nacional
de Justicia, este caso muestra la existencia de un sistema corporativo que garantiza
la completa impunidad para las empresas transnacionales, y que hace dificil y costoso
entablar juicios contra estas grandes corporaciones. Esto se evidencia en las acciones
gue la Chevron — Texaco ha generado para dificultar la ejecucion de la sentencia, a
tal punto que se mantiene una situacion de impunidados.

29 Entrevista a Pablo Fajardo, abogado ambientalista: Chevron chantajea a gobiernos para obtener
impunidad, disponible en: https://ctxt.es/es/20170307/Politica/11030/Entrevista-Pablo-Fajardo-
Chevron-Amazonas-juicio-contaminacion.htm



e Caso de aerofumigaciones en las haciendas bananeras, que estuvo en
conocimiento de la Defensoria del Pueblo del Ecuador, y tiene una resolucion
en seguimiento para su cumplimiento. Este caso tiene un impacto en el ambito
de la agroindustria y derechos humanos por cuanto devela que: i) existen
comunidades y trabajadores que viven dentro de las haciendas bananeras; ii)
existe una situacion favorable para la impunidad frente a las afectaciones al
derecho a la salud de las comunidades y trabajadores en las haciendas y la
contaminacion a las fuentes hidricas por el uso de quimicos como el glifosato;
y iii) el Estado, por intermedio de sus instituciones competentes, no ha regulado
ni sancionado a las empresas frente a estas actividades que afectan el derecho
a la salud de las comunidades y trabajadores y ha contaminado las fuentes de
hidricas.

La ficha del contenido del caso se la detalla a continuaciénzo:

Derecho de Prevencién y Restauracion

DPE Direccion Nacional | Tramite Defensorial No. | Resoluciéon Defensorial No.
de Proteccion de | 46236 — DNPrt — 2010 — | 10 —-DINAPROT - DPE-2012

Derechos Humanos y de | ATV Investigacion
la Naturaleza Defensorial
Descripcion:

El Sefior Jorge Washington Acosta Orellana denunci6 violaciones de los derechos
humanos y de la naturaleza por parte de las bananeras en el Ecuador, por los
abusos de los empleadores o empresarios bananeros hacia sus trabajadores, una
ausencia notable del Estado Ecuatoriano en el control a estos empresarios o
empleadores, severos problemas de afecciones a la salud tanto de trabajadores de
las plantaciones de banano como de la poblacion cercana a las mismas provocadas
por las fumigaciones aéreas y manuales de las bananeras y problemas serios de
contaminacion del ambiente.

Derechos protegidos: | Principales argumentos:

- Derecho de Ila|- Existe como hecho probado, la constancia de que en
poblacion a vivir en un | las plantaciones bananeras a gran escala se utiliza el
ambiente sano y libre de | método de las fumigaciones aéreas como forma de

contaminacion combatir las plagas que se presentan en las plantas de
- Derechos de la|banano.- Como estos productos al ser dispersados en el
Naturaleza al | aire llegan a depositarse en las fuentes hidricas,
mantenimiento y | descomponen la calidad del aire y suelo, en definitiva

30 Defensoria del Pueblo de Ecuador, Manual de Normas y Jurisprudencia de derechos de la
naturaleza vy ambiente, Quito, 2013, pp. 100 a 102. Disponible en:


http://repositorio.dpe.gob.ec/handle/39000/105

regeneracion de sus
ciclos vitales

- Derecho a la salud-
Derecho al Trabajo-

Derecho a la Seguridad
Social

contaminan el ambiente poniendo en riesgo otros
derechos como la salud e integridad fisica de las
personas que estan expuestas a dicha actividad.

- Las fumigaciones a las plantaciones bananeras se las
realiza sin que las autoridades competentes hayan
establecido su inocuidad o las acciones preventivas para
evitar riesgos a la salud y contaminacién ambiental.

- El control de las plagas para la produccion del banano,
no puede ser justificacion para que se utilicen métodos
como las fumigaciones aéreas, pues estas afectan
derechos como el ambiente sano, cuya permanente
exposicion pone en riesgo otros derechos, lo cual no
permite que las personas desarrollen su vida en
condiciones favorables.

- Las fumigaciones aéreas ponen en riesgo los
ecosistemas locales y las fuentes hidricas que
constituyen el componente esencial de la naturaleza en
estas localidades.

- De conformidad con la informacion recogida en el
expediente, se desprende que las personas que habitan
en el interior de las plantaciones bananeras, sea como
trabajadoras de dichas haciendas o como habitantes de
las comunidades, en unos casos estan afectadas y en
otras corren el riego de vulneracion de su derecho a la
salud.

- La mayoria de los casos de afectaciones a la salud
estan relacionados a las fumigaciones aéreas, sobre las
cuales hay que considerar dos aspectos: El primero, el
impacto para los trabajadores de las haciendas, y el
segundo, el impacto para quienes habitan en la zona de
influencia.

- El derecho al trabajo no implica solamente el acceso al
trabajo que pudieran tener las personas en las
plantaciones bananeras, sino que para que exista el
ejercicio pleno de este derecho en las condiciones que
establece la constitucion y los instrumentos
internacionales, los particulares que generan empleo, en
este caso las plantaciones bananeras, deben generar
condiciones dignas para las y los trabajadores. Estas
condiciones implican que se deben cumplir por lo menos,
con los minimos que establece el codigo laboral con
respecto a la jornada laboral, al tiempo de trabajo y a
salarios, asi como la modalidad de contratacion,
remuneraciones, vacaciones, salud, seguridad social,
vacaciones Yy libertad sindical; asi lo determinan los
instrumentos internacionales y el ordenamiento juridico
nacional.




Resolucion:

Se exhort6 a las empresas bananeras que en cumplimiento de su responsabilidad
social y empresarial cumplan con sus obligaciones patronales, ambientales y
sociales establecidas por las leyes y las politicas publicas de las instancias del
Estado Ecuatoriano, para que sus actividades agroproductivas se cifian a
estandares constitucionales e internacionales de derechos humanos y de la
naturaleza. También se recomendd implementar con las comunidades locales
procesos de participacion social para la transparencia de los riesgos ambientales y
de salud que ocasionan las aerofumigaciones y establezca protocolos que permitan
a sus trabajadores conocer de forma detallada, los sistemas de seguridad laboral,
el estado de su seguridad social, los rubros cancelados por conceptos de horas
extras, horas suplementarias, vacaciones, fondos de reserva, utilidades y demas
prestaciones sociales.

A las Instituciones Publicas se exhort6 a realizar trabajos interinstitucionales que
ayuden a disefar sistemas de regulacion, control y verificacion a las empresas y
plantaciones bananeras, realicen estudios ambientales que sefalen las
afectaciones ambientales producidas por los quimicos, realicen evaluaciones y
examenes medicos a trabajadores y trabajadoras, asi como también a los
moradores de las comunidades cercanas a las plantaciones bananeras, elaboren
planes de alertas tempranas para prevenir la contaminacion y afectacién a la
poblacién, se reevallen los quimicos usados como plaguicidas en las plantaciones
bananeras y se elaboren campafias masivas de concientizacion y regulacion de los
trabajadores y trabajadoras de las plantaciones y empresas bananeras.

1.3. Responsabilidad de los Estados en la prevencién y proteccion de los
derechos humanos.

Para desarrollar las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos se
debe acudir a varios instrumentos internacionales en la materia. Uno de ellos,
importante para los paises de América, es la Convencién Americana de Derechos
Humanos, la cual, en sus articulos 1.1 y 2 establece la obligacion de respetar los
derechos y el deber de adoptar disposiciones de derecho interno:

Art.1.1. Los Estados Parte en esta Convencion se comprometen a respetar los
derechosy libertades reconocidos en ella 'y a garantizar su libre y pleno ejercicio
a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por
motivos de raza, color, sexo, idioma, religioén, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicion econdmica, nacimiento o
cualquier otra condicion social. [...]



Art. 2. Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el articulo 1
no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas o de otro caracter,
los Estados Parte se comprometen a adoptar, con arreglo a sus procedimientos
constitucionales y a las disposiciones de esta Convencién, las medidas
legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales
derechos y libertades.

El respeto de los derechos y libertades reconocidas en los instrumentos
internacionales implica que los Estados deben garantizar, investigar, prevenir, reparatr,
respetar y sancionar las violaciones de derechos humanos. La Corte Interamericana
ha desarrollado en su jurisprudencia el contenido de estas obligaciones.

Obligaciones de garantizar y respetar:

En el caso Velasquez Rodriguez contra Honduras, la Corte hizo referencia a las
obligaciones de garantizar y respetar el libre y pleno ejercicio de los derechos de las
personas sujetas a la jurisdiccion de un Estado. Para la Corte:

El articulo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de los derechos
humanos reconocidos por la Convencion puede ser atribuida a un Estado Parte.
En efecto, dicho articulo pone a cargo de los Estados Parte los deberes
fundamentales de respeto y de garantia, de tal modo que todo menoscabo a
los derechos humanos reconocidos en la Convencién que pueda ser atribuido,
segun las reglas del Derecho internacional, a la accién u omision de cualquier
autoridad publica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma Convencion.

La primera obligacién asumida por los Estados Parte, en los términos del citado
articulo, es la de "respetar los derechos y libertades" reconocidos en la
Convencion. El ejercicio de la funcién publica tiene unos limites que derivan de
gue los derechos humanos son atributos inherentes a la dignidad humana'y, en
consecuencia, superiores al poder del Estado. Como ya lo ha dicho la Corte en
otra ocasion “... la proteccidn a los derechos humanos, en especial a los
derechos civiles y politicos recogidos en la Convencién, parte de la afirmacion
de la existencia de ciertos atributos inviolables de la persona humana que no
pueden ser legitimamente menoscabados por el ejercicio del poder publico Se
trata de esferas individuales que el Estado no puede vulnerar o en los que s6lo
puede penetrar limitadamente. Asi, en la proteccion de los derechos humanos,
estd necesariamente comprendida la nocion de la restricciéon al ejercicio del
poder estatal (La expresion "leyes" en el articulo 30 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-6/86 del 9 de
mayo de 1986. Serie A No. 6, parr. 21)”".

La segunda obligacién de los Estados Parte es la de "garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convencion a toda persona sujeta
a su jurisdiccion. Esta obligacion implica el deber de los Estados Parte de



organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal
gue sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos reconocidos por
la Convencion y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del
derecho conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por
la violacion de los derechos humanos.

La obligacion de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos
no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer posible el
cumplimiento de esta obligacién, sino que comparta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una
eficaz garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanossa.

Para el Alto Comisionado de Naciones Unidas la obligacion de respetar se vincula a
la abstencion de injerir arbitrariamente en el disfrute de los derechos humanos, esto
es, la prohibicién de ejecutar, promover o tolerar practicas, politicas o medidas que
violen o coarten la integridad y libertad de las personas para satisfacerlos
efectivamentesz.

Obligaciones de prevenir, investigar, sancionar y reparar:

La responsabilidad de los Estados no se agota en las acciones u omisiones que
cometan sus agentes, por cuanto el Estado también tiene responsabilidad respecto a
acciones u omisiones de parte de terceras personas que actlan en complicidad,
anuencia o en las cuales el Estado no ha respondido a su obligacién de investigar las
violaciones de derechos humanos. Al respecto, la Corte desde sus primeras
sentencias establecio que:

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

31 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Veladsquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo.
Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, pérrs. 164 a 167.

32 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Manual para las instituciones nacionales de derechos humanos,
Serie de Capacitacion Profesional No. 12, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2004, p. 16.



responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino
por falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los
términos requeridos por la Convenciénas.

En consecuencia, en estas situaciones la Corte Interamericana proyecta la obligacion
de prevencion y debida diligencia para investigar las vulneraciones de los derechos
humanos frente a actos de terceras personas. Sobre este tema, la Corte ha generado
una amplia jurisprudencia en casos contra Colombia como los casos de la masacre
de Mapiripan y la masacre de Pueblo Bello; y contra Ecuador en los casos Suéarez
Peralta y Gonzales Lluy. Sobre esta ultimo se desprende el andlisis que realiza la
Corte Interamericana en relaciéon con la obligacion de prevencion, al respecto
establece que:

La obligacion de garantia se proyecta mas alla de la relacion entre los agentes
estatales y las personas sometidas a su jurisdiccion, abarcando asimismo el
deber de prevenir, en la esfera privada, que terceros vulneren los bienes
juridicos protegidos. No obstante, la Corte ha considerado que un Estado no
puede ser responsable por cualquier violacion de derechos humanos cometida
entre particulares dentro de su jurisdiccion. El caracter erga omnes de las
obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados no implica una
responsabilidad ilimitada de los mismos frente a cualquier acto o hecho de
particulares; pues, aunque un acto, omisién o hecho de un particular tenga
como consecuencia juridica la violacion de determinados derechos humanos
de otro particular, aquel no es automaticamente atribuible al Estado, sino que
corresponde atenerse a las circunstancias particulares del caso y a la
concrecion de dichas obligaciones de garantia. En este sentido, la Corte debera
verificar si le es atribuible responsabilidad internacional al Estado en el caso
concretosa.

En consecuencia, respecto a la obligacion de proteger, los Estados deben adoptar
medidas inmediatas para impedir violaciones de los derechos humanos cometidas por
el Estado, sus agentes o por terceros; garantizard el acceso a recursos legales
imparciales frente a las violaciones de los derechos por parte de los Estados o actores
no estatales; y adoptara medidas activas para proteger a las personas contra la
discriminacion de cualquier tiposs.

33 op.cit.: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. parr.
172.

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones
Preliminares. Fondo. Reparaciones y costas. Sentencia de 01 de septiembre de 2015. Serie C No. 298,
parr. 170. Caso de la Masacre de Mapiripan Vs. Colombia, parr. 111. Caso Suarez Peralta Vs. Ecuador,
parr. 129. Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie
C No. 140, parr. 123.

35 op.cit.: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Los
derechos econémicos, sociales y culturales. Manual para las instituciones nacionales de derechos
humanos, pp. 18, 19.



En relacion con la obligacion de investigar, para la Corte Interamericana si bien no es
una obligacién de resultado, si es de medios que deben cumplirse con seriedad y no
como una formalidad. Al respecto la Corte ha sefialado que:

Esta Corte ha sefialado reiteradamente que la obligacion de investigar debe
cumplirse "con seriedad y no como una simple formalidad condenada de
antemano a ser infructuosa". La investigacion que el Estado lleve a cabo en
cumplimiento de esta obligacion "debe tener un sentido y ser asumida por el
[mismo] como un deber juridico propio y no como una simple gestion de
intereses particulares, que dependa de la iniciativa procesal de la victima o de
sus familiares o de la aportacion privada de elementos probatorios, sin que la
autoridad publica busque efectivamente la verdad”ss.

Ademas, esta obligacion de investigar se vincula con otras como la de sancionar a los
responsables de la violacién de los derechos humanos y la consecuente reparacion
de estas. Asi, la Corte establece que:

Asimismo, de conformidad con el articulo I, incisos a) y b), de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, los Estados Parte se
comprometen a no practicar ni tolerar la desaparicion forzada de personas en
cualquier circunstancia, y a sancionar a los responsables de la misma en el
ambito de su jurisdiccion. Ello es consecuente con la obligacion a cargo del
Estado de respetar y garantizar los derechos contenida en el articulo 1.1 de la
Convencion Americana, que implica el deber de los Estados Parte de organizar
todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y
pleno ejercicio de los derechos humanos. Como parte de dicha obligacion, el
Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las violaciones
de los derechos humanos, de investigar seriamente con los medios a su
alcance las violaciones que se hayan cometido dentro del &mbito de su
jurisdiccion a fin de identificar a los responsables, de imponerles las sanciones
pertinentes y de asegurar a la victima una adecuada reparacionaz.

Estas obligaciones son aplicables para todos los derechos humanos que
corresponden a los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales, culturales y
colectivos. Al respecto, de las Directrices de Maastricht que se refieren a los derechos

36 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 112. Caso Bamaca Velasquez
Vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, pérr. 212.

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Osorio Rivera y Familiares vs. Peru.
Excepciones preliminares. Fondo. Reparaciones y costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2013.
Serie C No. 274, péarr. 114.



econdmicos, sociales y culturales, y especificamente de la directriz No. 6 se
desprende que:

Al igual que los derechos civiles y politicos, los derechos econdmicos, sociales
y culturales imponen sobre los Estados tres tipos de obligaciones distintas: las
obligaciones de respetar, proteger y cumplir. El incumplimiento de cualquiera
de estas tres obligaciones constituye una violacién a dichos derechos. La
obligacion de respetar exige que el Estado se abstenga de obstaculizar el goce
de los derechos econdmicos, sociales y culturales. [...] La obligacién de
proteger exige al Estado prevenir violaciones a estos derechos por parte de
terceros. [...] La obligacion de cumplir requiere que el Estado adopte medidas
legislativas, administrativas, presupuestarias, legales y de otra indole
adecuadas para lograr la plena efectividad de dichos derechosss.

Adicionalmente, estas obligaciones deben llevarse al ambito de las empresas y
derechos humanos, por ejemplo, en casos relacionados a las afectaciones producidas
al medio ambiente provocadas por terceras personas; para lo cual, deben concurrir
los siguientes requisitos: i) que exista un riesgo real e inmediato que las autoridades
conozcan o deberian conocer; ii) que sea un riesgo real e inmediato para la vida de
un individuo o grupo de individuos; iii) que las autoridades no adoptaron las medidas
necesarias y razonables para prevenir o0 evitar ese riesgo; y iv) que exista una relacion
de causa — efecto entre la afectacion a los derechos a la vida o integridad y el dafio
significativo causado al medio ambientess.

1.4. Importancia de la adopcién de los Principios Rectores sobre empresas y
derechos humanos.

Los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos fueron
propuestos por John Ruggie como Representante Especial del Secretario General de
las Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas. El representante presenté su informe final al
Consejo de Derechos Humanosao, 6rgano que hizo suyos estos principios mediante la
Resolucién 17/4 del 16 de junio de 2011.

Este documento aprobado por Naciones Unidas se compone de tres pilares:

1. El deber del Estado de proteger los derechos humanos:

38 Directrices de Maastricht. Directriz No. 6.
39 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17, parr. 119 a 122.
40 Organizacion de las Naciones Unidas, Informe del Representante Especial del Secretario General

para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas,
A/HRC/17/31.



Los Estados deben adoptar medidas de derecho interno, con disposiciones
vinculantes para terceros, incluyendo las empresas. Estas medidas hacen parte de
las obligaciones que tienen los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos
humanos.

2. Laresponsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos:

Las empresas deben evitar vulnerar los derechos humanos y deben abordar los
impactos adversos directos o indirectos provocados por sus actividades en el ambito
de sus operaciones. Este pilar responde a la obligacidén de las empresas de cumplir
con las leyes del ordenamiento juridico interno del pais en el que operan o del que
tienen su domicilio y el respeto de los derechos humanos como normas con efectos
para el Estado y terceras personas como las empresas.

3. El acceso aun remedio efectivo:

Implica que los Estados y las empresas deben garantizar una reparacion integral y
soluciones efectivas para las victimas de violaciones de derechos humanos por las
operaciones de las empresas. Este remedio o reparacion integral debe ser efectiva en
caso de incumplimiento de las obligaciones de los Estados y/o las empresas

Los principios rectores que desarrolld el Representante Especial del Secretario
General de las Naciones Unidas son aplicables a todos los Estados, por cuanto
compilan las obligaciones que tienen en relacién con los instrumentos internacionales
de derechos humanos que han suscrito y adoptado. Igualmente, son aplicables para
todas las empresas, de forma independiente de su tamafio, sector, ubicacion, origen
de sus propietarios y/o accionistas y de su estructura.

Cabe mencionar que no estamos frente a un nuevo instrumento internacional con
obligaciones nuevas para las Estados, sino a uno que desarrolla principios de accion
para los Estados y que lo novedoso es que incluye la responsabilidad de las empresas.
Para tratar sobre la importancia de la adopcion de los Principios Rectores sobre
empresas y derechos humanos es necesario hacer referencia a lo positivo y negativo
de este instrumento de soft lawaa.

Humberto Cantu realiza un andlisis exhaustivo de los aportes positivos y los aspectos
negativos de este instrumento, sin embargo, es necesario abordar tres de los
principales aspectos positivos y varios de los aspectos negativosao.

41 El soft law en el derecho internacional es considerado el derecho blando, aquel que no es vinculante
para los Estados. Para que un instrumento internacional sea vinculante debe pasar por un proceso de
ratificacién de los Estados, de acuerdo a cada ordenamiento juridico. Un ejemplo de soft law es la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

42 op.cit: Humberto Cantl Rivera, La Responsabilidad de las empresas en materia de derechos
humanos, pp. 38 a 47.



El primer aspecto para destacar es en relacion con lo positivo que es un instrumento
qgue enfoca su aplicacion en el ambito empresarial para adoptar y desarrollar una
conciencia corporativa. Entonces, es un instrumento que intenta agrupar las
exigencias dirigidas a las empresas en distintas areas y servicios, como una medida
frente a la polarizacién del debate sobre la obligatoriedad de la responsabilidad de
respeto de derechos humanos que tienen las empresas.

El segundo es que este instrumento tiene un caracter general, el cual le permite que
sea aplicable a todo tipo de empresas, independientemente de su area de trabajo,
tamafio, ubicacion o cualquier otra caracteristica. Este caracter otorga la posibilidad
de aplicacibn o adopcion extendida, siendo que todas las empresas,
independientemente de su ramo o sector pueden adherirse y aplicarlas en sus
operaciones.

El tercero es que para su creacion se promovio la participacién, involucramiento y
consenso entre las partes interesadas como empresas y Estados industrializados que
por primera vez apoyaron un proyecto de Naciones Unidas sobre la responsabilidad
de las empresas en el derecho internacional. En tal virtud, aunque es un comienzo en
el ambito de regulaciéon de las actividades corporativas, constituye un primer paso
plausible e innovador, por cuanto el debate lo lleva al campo de las reparaciones,
estableciendo que las empresas deben remediar cualquier dafio o impacto adverso
ocasionado por sus operaciones corporativas.

Adicional a lo mencionado por Humberto Cantl, es necesario acotar otro de los
aspectos positivos que se logra evidenciar de la lectura de estos Principios. Este
aspecto es que se trata de un instrumento que no deslinda al Estado de sus
obligaciones de respeto y garantia de los derechos humanos. En consecuencia, los
Estados deben regular las actividades de las empresas, investigar y sancionar las
violaciones que estas cometan y reparar estas violaciones; por eso es esencial los
tres pilares que hizo referencia el Representante Especial del Secretario General de
las Naciones Unidas.

Entre los aspectos negativos principales de los que menciona Humberto Cantu,
encontramos los siguientes. El primero es que por su caracter de instrumento
internacional no vinculante pueden presentarse inconsistencias en la proteccion del
derecho internacional de los derechos humanos, pues las empresas pueden aducir
gue sus actividades no vulneran derechos humanos y que las afectaciones que se
provocan son Unicamente de indole civil, laboral, contractual y/o comercial; por tal
motivo, sustentan su accionar como valido mientras la parte afectada no accione
internamente contra la empresa y sea una autoridad judicial la que decida sobre la
relacion contractual, a pesar de que la conducta de la empresa tenga repercusiones o
incida directamente en violaciones de derechos humanos.

Este problema puede presentarse por cuanto el Principio 12 se refiere a que la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos hace referencia
a los derechos humanos internacionalmente reconocidos, y hace énfasis Unicamente



a los enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios
relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaraciéon de la
Organizacion Internacional del Trabajo. Este principio establece lo siguiente:

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se
refiere a los derechos humanos internacionalmente reconocidos — que abarcan,
como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos
en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo.

Ademas, el Alto Comisionado sobre Derechos Humanos de Naciones Unidas
interpreta este principio de la siguiente forma:

Toda vez que las actividades de las empresas pueden tener un impacto sobre
practicamente todo el espectro de derechos humanos internacionalmente
reconocidos, su responsabilidad de respetar se aplica a todos esos derechos.
En la practica, ciertos derechos humanos pueden estar expuestos a un riesgo
mayor que otros en determinados sectores o0 contextos, razén por la cual se les
prestard una atencion especial. Sin embargo, las situaciones pueden cambiar,
de modo que deberd examinarse periddicamente la situacion de todos los
derechos humanos.

La Carta Internacional de Derechos Humanos contiene una lista oficial de los
derechos humanos fundamentales internacionalmente reconocidos (que
incluye 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 Econ6micos, Sociales
y Culturales), a la que vienen a sumarse los principios relativos a los derechos
fundamentales de los ocho convenios fundamentales de la Organizacion
Internacional del Trabajo, conforme a la Declaracion relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. Estas son las referencias que usan otros
agentes sociales para evaluar el impacto de las actividades de las empresas
sobre los derechos humanos. La responsabilidad de las empresas de respetar
los derechos humanos se diferencia de las cuestiones de responsabilidad legal
y el cumplimiento de las leyes, que siguen dependiendo en gran medida de las
disposiciones legislativas nacionales en las jurisdicciones pertinentes.

De acuerdo con las circunstancias, es posible que las empresas deban tener
en cuenta otras normas. Por ejemplo, las empresas deben respetar los
derechos humanos de las personas pertenecientes a grupos o poblaciones
especificos y deberan prestarles una atencion especial cuando vulneren los
derechos humanos de esas personas. Los instrumentos de las Naciones
Unidas han detallado a tal efecto los derechos de los pueblos indigenas, las
mujeres, las minorias nacionales, étnicas, religiosas y linguisticas, los nifios,
las personas con discapacidad y los trabajadores migrantes y sus familias. Por



otra parte, en situaciones de conflicto armado, las empresas deben respetar las
normas del derecho internacional humanitarioss.

En segundo lugar, los principios rectores adoptan una perspectiva estrecha en torno
a los derechos humanos minimos que deben respetar las empresas, pues sefiala
como instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables en el &mbito del
tema de empresas y derechos humanos especificamente a la Carta Internacional de
Derechos Humanos (que constituye la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, el PIDESC y el PIDCP), y la Declaracion de los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo;
razon por la cual podria desprenderse que estaria dejando de lado a otras fuentes del
derecho internacional como la costumbre internacional conformada por las normas
aceptadas a nivel internacional como vinculantes y las normas de ius cogens de
naturaleza imperativa e inderogable.

En tercer lugar, los principios rectores terminan siendo un ejercicio de voluntarismo al
haberse adoptado una postura de soft law. Esta adopcion perpetia la imagen de que
las empresas no tienen obligaciones internacionales en materia de derechos
humanos, y que en consecuencia los derechos humanos no les resulta exigibles,
manteniendo el statu quo que beneficia a las empresas al no ser destinatarias directas
de las normas internacionales de derechos humanos, y en consecuencia la
incertidumbre juridica en torno a la responsabilidad internacional de las empresas en
materia de derechos humanos y las sanciones respectivas por su incumplimiento. Su
participacion en las negociaciones y los negocios internacionales queda garantizada
sin considerar el impacto de sus inversiones en los derechos humanos. Esto implica
mantener su comportamiento y responsabilidad juridica en una laguna del derecho
internacional, que necesariamente debe ser abordada por las autoridades judiciales
internas de cada Estado para continuar con el desarrollo de los pilares de los principios
rectores.

En cuarto lugar, se destaca que no detallan ni dan indicaciones sobre la aplicacion
empresarial de los estdndares de ninguno de los derechos humanos recogidos en los
instrumentos internacionales citados en el instrumento de los principios rectores;
tampoco clarifican la manera en que los Estados y sus gobiernos deben regular las
actividades de las corporaciones; y no proveen indicaciones sobre la jerarquia
existente entre las politicas econémicas o de desarrollo, y las politicas de los Estados
en derechos humanos. Asimismo, no se identifica la forma como las empresas deben
aplicar las normas de derechos humanos, siendo que estas normas tienen como
destinatario a los Estados, que son los unicos sujetos dentro del derecho internacional
publico que pueden obligarse mediante los tratados vinculantes.

43 op.cit.: Organizacién de las Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos. Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y
remediar, pp. 17, 18.



Su vaguedad, falta de especificidad, direccion o consejos en torno a la aplicacion u
operatividad de los principios tacitamente permite a cada empresa decidir la forma de
incorporarlos a lo interno de su estructura y actividades.

Si bien innova el debate de empresas y derechos humanos al llevarlo al campo de las
reparaciones como obligacion de las empresas, no establece las formas particulares
para lograr su cumplimiento, por lo que la innovacion se mantiene como una aspiracion
en lugar de convertirse en una posibilidad juridica de reparacion. Ademas, por esta
particularidad es necesario que para que las empresas aborden sus obligaciones,
cuenten con la asesoria de expertos, mas aun cuando exista complejidad por el
contexto de sus operaciones.

En quinto lugar, la falta de establecimiento de un mecanismo de seguimiento a la
implementacion de los principios rectores en el seno del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, tanto por los Estados como por las empresas, es
una limitante, que contribuye a la ausencia de una supervision efectiva, y con ello, la
inexistencia de un recurso juridico a nivel internacional para controlar la actividad
empresarial. Cabe mencionar que actualmente tiene un rol importante el Grupo de
Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos creado por el Consejo de Derechos
Humanos, que por la resolucién 17/4 de Naciones Unidas tiene entre su mandato
promover la divulgacion y aplicacion efectiva de los Principios Rectores.

En sexto lugar, no tienen una aproximacion a la situacion de la aplicacion
extraterritorial de las normas internas de derechos humanos por parte de los Estados.
Existe una falta de claridad en torno a las obligaciones de control para los Estados
donde se constituyeron las sociedades transnacionales y para aquellos en donde
operan. Los Estados no pueden 0 no quieren perseguir a las empresas por violaciones
a los derechos humanos. El caracter transnacional de las empresas y su habilidad
para configurar mecanismos corporativos les permite evadir su responsabilidad a
través de las fronteras jurisdiccionales, o la posible responsabilidad civil o penal de los
directivos empresariales.

A pesar de estos aspectos negativos cabe sefialar que la importancia de los principios
rectores esta dada en que se constituyen en el primer paso relevante para establecer
un estandar sobre las obligaciones de las empresas, por cuanto son el primer
documento internacional, no vinculante, que recoge las obligaciones internacionales
gue tienen los Estados de adecuar su normativa para la proteccion de las personas y
comunidades frente a los impactos en sus derechos humanos por las actividades de
las empresas.

Este primer paso implica también un reto para las Instituciones de Derechos
Humanos, nacionales y locales, cuyo rol fundamental sera promover y proteger los
derechos para no mantener el statu quo de irresponsabilidad de las empresas frente
a sus obligaciones con los derechos humanos, para lograr que efectivamente actien
con debida diligencia, implementen mecanismos y protocolos para atender y reparar



las violaciones de derechos humanos cometidas en el &mbito de sus operaciones
corporativas.

Los principios rectores, como se dijo, no establecen nuevas obligaciones de derecho
internacional, tampoco restringen o reducen las obligaciones legales que los Estados
hayan asumido en virtud del derecho internacional de los derechos humanos. Su
aplicacion debe ser prestando especial atencion a las personas y grupos de poblacion
gue se encuentren con mayores riesgos de vulnerabilidad o marginacion.

Los principios rectores exigen que los Estados adopten un marco legal para atender
sus obligaciones de proteger contra las violaciones de los derechos humanos que se
cometan en su jurisdiccion por terceras partes incluidas las empresas. Estas
obligaciones implican la implementacion de medidas de prevencion, investigacion,
sancion y reparacidnaa.

Ademas, este instrumento reconoce que las empresas tienen una obligacion de
respetar los derechos humanos como norma de conducta esperada, mas no como
una obligacién legal, a no ser que estas obligaciones de respeto de los derechos
humanos hayan sido integradas en el ordenamiento juridico del Estadoas.

Esta conducta esperada de respeto implica que deben respetar los estandares que se
encuentran en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y la normativa de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT); sin embargo, de acuerdo con el contexto
y circunstancias de su negocio, deben considerar el respeto de estandares
internacionales de derechos humanos adicionalesas.

Asimismo, cabe destacar que otras organizaciones internacionales que trabajan sobre
el tema de empresas y derechos humanos han alineado sus estandares y actividades
a los principios rectores, lo que también da cuenta de su importancia. Entre estos
organismos se encuentra la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdémico, OCDE, con la versién de las Lineas Directrices para Empresas
Multinacionalesaz.

44 op.cit.: Organizacién de las Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos. Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y
remediar, p. 3.

45 Danish Institute for Human Rights, Business and Human Rights. A Guidebook for National Human
Rights Institutions, noviembre, 2013, p. 40.

46 op.cit.: Organizacién de las Naciones Unidas, Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos. Puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y
remediar, p. 15.

47 op.cit.: Danish Institute for Human Rights, Business and Human Rights. A Guidebook for National
Human Rights Institutions, p. 15.



1.5. Intereses difusos y acciones colectivas en relacion con los derechos
humanos.

Los intereses o derechos difusos, al igual que los derechos individuales y colectivos,
pretenden alcanzar la vida digna de las personas en un ambiente de bienestar
individual y social. Entre los derechos difusos podemos mencionar al medio ambiente,
al patrimonio cultural, a la paz, entre otros.

Caracteriza a los derechos difusos que sus beneficiarios son indeterminados, puesto
gue a la vez que es cada individuo de la especie humana, lo son todos en su conjunto,
perdiéndose si se quiere el caracter subjetivo del ejercicio de los derechos, pero
permitiendo su accionar de manera amplia por la necesidad de proteger tales
derechos en beneficio propio y de toda la colectividad.

Esto ocurre asi porque el derecho subjetivo supone la existencia de una norma juridica
gue genera derechos particularizados al individuo, frente a otro que tiene una
obligacion de dar, hacer o no hacer; pero el derecho difuso consiste en la proteccion
de un bien juridico que sin pertenecer a nadie en particular, a todos resulta beneficiosa
Su existencia, puesto que todos, aun individualmente, pueden aprovechar de este,
mientras que su desaparicion resulta de la misma manera perjudicial a todo el grupo
y a cada uno de ellos porque nadie podria aprovecharlo. Para ejemplificar, el incendio
del bosque amazédnico brasilefio no afecta solo al Brasil, o a las comunidades que
habitan en el bosque, sino a toda la humanidada4s, como la contaminacién de los mares
no afecta solamente a los pueblos aledafios sino a cualquier persona porque el
derecho al medio ambiente es universal.

Ahora bien, los derechos difusos no deben confundirse con los derechos de la
colectividad, entendida esta como una “agrupacion unida por lazos especificos como
son los pueblos indigenas y negros...”as. Cuando nos referimos a una colectividad
debemos entender a un grupo de personas identificables no individualmente, sino en
Su conjunto, es decir, por una o varias caracteristicas especiales que los una entre si.
De esta forma, un pueblo indigena forma una colectividad, cuyas caracteristicas
individuales responden al conjunto que particulariza al mencionado pueblo, tales como
pasado, cultura, tradiciones, etc.

Por otro lado, existen grupos que también pueden ser identificados como tales por
otras caracteristicas, por ejemplo, los estudiantes, los jovenes, jubilados, personas
con discapacidad, etc. No necesariamente deben existir lazos afectivos de union, sino
gue pueden ser reconocidos por caracteristicas que forzosamente comparten todos
los miembros del grupo. De hecho, mentalmente los ubicamos como una colectividad
con caracteristicas especiales, e inclusive, cuando los nombramos, los calificamos de

48 Ramiro Rivadeneira Silva, “La acciéon de amparo constitucional”, Procesos constitucionales en el
Ecuador, Serie 9, Quito, 2005, pp. 19, 20.

49 Tribunal Constitucional del Ecuador (hoy Corte Constitucional), caso No. 025-99-TP.



tal forma que podemos reconocerlos como un segmento de la poblacion, que son un
porcentaje de ella, aun cuando no sepamos exactamente cuantos son.

Imaginemos un acto de autoridad que viole sus derechos, por ejemplo, una disposicion
gue prohibe a estos grupos hacer politica. La afectaciéon no se produce solamente
frente a cada uno de ellos individualmente considerados, sino que se puede identificar
la violacion de un derecho concreto a toda una colectividad. Para el efecto, no hay
ninguna diferencia entre prohibir la participacion en politica a un pueblo indigena que
a los estudiantes universitariosso.

La existencia de un recurso eficaz es el presupuesto necesario para definir si un
Estado protege y garantiza los derechos cuando ocurren hechos que los vulneran o
pueden vulnerarlos, asi también la reparacion integral cuando estas violaciones han
ocurrido. Tanto el recurso eficaz como la reparacion integral no tienen inconvenientes
cuando se trata de derechos individuales, y deben generar los mismos efectos cuando
se trata de acciones colectivas para exigir los derechos o intereses difusos.

No es posible suponer que todo acto de autoridad afectara Unicamente a las personas
individualmente consideradas, sino que pueden existir actos que afectan a una
colectividad. No existe razon para impedir que ella pueda reclamar sus derechossi. En
consecuencia, toda persona, individualmente considerada, o como parte de una
colectividad, o inclusive, como persona afectada por la vulneracion de los derechos
difusos, debe contar con un recurso eficaz y con una reparacion integral.

En el tema que nos incumbe, es importante que las empresas adopten el compromiso
de respetar todos los derechos humanos, incluso aquellos que impliquen un interés
difuso, y establezcan medidas y acciones de debida diligencia para atender estas
violaciones de derechos e intereses difusos, asi como medidas de reparacion integral.

En México, el Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles, reformado el 09/04/2012, en
su articulo 580 numeral |, se refiere a los intereses difusos y colectivos como “aquellos
de naturaleza indivisible cuya titularidad corresponde a una colectividad de personas,
indeterminada o determinable, relacionadas por circunstancias de hecho o de derecho
comunes”.

A diferencia, en el mismo articulo, el numeral Il determina también la existencia de
derechos e intereses individuales de sujetos que pertenecen a una colectividad, y
establece que son “entendidos como aquellos de naturaleza divisible cuya titularidad
corresponde a los individuos integrantes de una colectividad de personas,
determinable, relacionadas por circunstancias de derecho”.

50 op.cit.: Ramiro Rivadeneira Silva, “La accion de amparo constitucional”, pp. 22, 23.

51 Ibidem, p. 23.



En este tipo de casos, en los que se presentan los intereses difusos, se genera una
problemética en relacion con la titularidad del derecho o legitimacidon activa. Este
problema surge por cuanto pertenecen a todo el grupo o agrupacion. Cabe sefalar
gue actualmente en algunas legislaciones como la ecuatoriana se aborda este
problema para dar fuerza a las acciones colectivas e intentar dar una respuesta
efectiva; por ejemplo, estableciendo la legitimacion activa para presentar acciones
jurisdiccionales a la Institucion Nacional de Derechos Humanos, entidad que puede
presentar una accién en sede judicial para defender los derechos de la naturaleza
frente a la contaminacion, como se desprende del Codigo Organico General de
Procesosso.

En México, el articulo 585 del Codigo Federal de Procedimientos Civiles se refiere a
la legitimacion activa para ejercitar las acciones colectivas, la cual corresponde a:

|. La Procuraduria Federal de Proteccion al Consumidor, la Procuraduria
Federal de Proteccion al Ambiente, la Comision Nacional para la Proteccion y
Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros y la Comision Federal de
Competencia;

Il. El representante comun de la colectividad conformada por al menos treinta
miembros:

lll. Las asociaciones civiles sin fines de lucro legalmente constituidas al menos
un afo previo al momento de presentar la accidn, cuyo objeto social incluya la
promocién o defensa de los derechos e intereses de la materia de que se trate
y que cumplan con los requisitos establecidos en este Cadigo, y

IV. El Procurador General de la Republica.

Otra de las soluciones que se puede generar para la defensa de los intereses difusos
es a través de la creacion de asociaciones representativas que defiendan un
determinado interés difusoss.

Una tercera solucion es la implementacién en la legislacién de acciones colectivas
para defender los intereses publicos. En estas acciones los efectos de las sentencias
judiciales deben beneficiar a la colectividad independientemente de si fueron parte de
la demandasa.

52 Cadigo Organico General de Procesos, Ecuador, Suplemento del Registro Oficial 309, 21 VI11-2018,
articulo 38.

53 Jesus Javier Villegas Moreno, Los intereses difusos, Tesis profesional para obtener el titulo en
Derecho, Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de Derechos, México D.F., 1987, p. 48.

54 |bidem, pp. 48, 49.



En México, el Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles, citado anteriormente, en su
articulo 581 establece 3 tipos de acciones colectivas para exigir los intereses
colectivos: difusa, colectiva en sentido estricto e individual homogénea.

Como accidn difusa indica que es “de naturaleza indivisible que se ejerce para tutelar
los derechos e intereses difusos, cuyo titular es una colectividad indeterminada, que
tiene por objeto reclamar judicialmente del demandado la reparacion del dafio
causado a la colectividad, consistente en la restitucion de las cosas al estado que
guardaren antes de la afectacién, o en su caso al cumplimiento sustituto de acuerdo
a la afectacion de los derechos o intereses de la colectividad, sin que necesariamente
exista vinculo juridico entre dicha colectividad y el demandado”.

Por accion colectiva en sentido estricto establece que: “Es aquella de naturaleza
indivisible que se ejerce para tutelar los derechos e intereses colectivos, cuyo titular
es una colectividad determinada o determinable con base en circunstancias comunes,
cuyo objeto es reclamar judicialmente del demandado, la reparacion del dafio causado
consistente en la realizacion de una o mas acciones o abstenerse de realizarlas, asi
como a cubrir los dafios en forma individual a los miembros del grupo y que deriva de
un vinculo juridico comun existente por mandato de ley entre la colectividad y el
demandado’.

Finalmente, la accién individual homogénea establece que: “Es aquella de naturaleza
divisible, que se ejerce para tutelar derechos e intereses individuales de incidencia
colectiva, cuyos titulares son los individuos agrupados con base en circunstancias
comunes, cuyo objeto es reclamar judicialmente de un tercero el cumplimiento forzoso
de un contrato o su recisién con sus consecuencias y efectos segun la legislacion
aplicable”.

1.6. La debida diligencia como estandar de las obligaciones de las empresas.

Las empresas tienen dos tipos de obligaciones en relacion con su deber de debida
diligencia: positivas y negativas. Por un lado, deben respetar los derechos humanos
conforme se desprende del Principio Rector 12, minimamente los reconocidos en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, y la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo sobre los
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo.

Ademas, el principio rector 13 establece:

La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las
empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a
esas consecuencias cuando se produzcan;



b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones,
productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso
cuando no hayan contribuido a generarlos.

Como parte de sus obligaciones negativas de no vulnerar los derechos humanos, ni
contribuir con su vulneracion, bien sea por su complicidad, aquiescencia u omision
frente a sus responsabilidades, deben establecer protocolos y mecanismos para
atender las afectaciones de estos intereses y generar la reparacién integral, conforme
lo sefiala el principio rector 15.

Asimismo, en el caso de identificar que existen consecuencias negativas por sus
actividades, deben actuar con debida diligencia, conforme se desprende del principio
17, por el cual:

Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias
negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas
deben proceder con la debida diligencia en materia de derechos humanos.
Este proceso debe incluir una evaluacion del impacto real y potencial de las
actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las conclusiones,
y la actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacién
de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas. La debida
diligencia en materia de derechos humanos:

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

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

c) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos
humanos pueden cambiar con el tiempo, en funcion de la evolucién de las
operaciones y el contexto operacional de las empresas.

La debida diligencia en el ambito de las empresas debe comprenderse ampliamente,
por cuanto no debe ser un término entendido desde la 6ptica corporativa, sino desde
un enfoque de derechos humanos. En tal virtud, al utilizar el término de debida
diligencia concebiremos que las empresas identificaran los riesgos a los derechos
humanos de las personas y comunidades titulares de los mismos.

Esta comprension amplia de la debida diligencia no se reducira a una caracterizacion
de costo — beneficio para identificar que riesgos atiende mediante la implementacion



de un mecanismo de prevencion y/o de reparacion, o cuales deja de atender porque
implicarian altos costos y ningun beneficio econémico para la empresa.

Cabe sefalar que, para autores como Humberto Cantu, el término de debida diligencia
utilizado en los principios rectores nace en el ambito de la gobernanza corporativa, y
constituye una herramienta para determinar el riesgo empresarial; en consecuencia,
su uso en el &mbito comercial es distinto al del derecho internacional de los derechos
humanosss.

De acuerdo con el analisis que desarrolla Cantu, el uso del concepto que proviene de
la gobernanza corporativa puede repercutir en la forma como las empresas abordan
los impactos a los derechos humanos. En el momento que a las vulneraciones de los
derechos humanos se las considera como riesgos para la empresa implicaria que solo
los que sean relevantes serdn respetados. Ademas, las empresas tendrian la
posibilidad de realizar un andlisis costo — beneficio, por el cual, identificaran los costos
gue implica la vulneracion de uno o varios derechos humanos; si nho representan
costos altos y en su lugar representan beneficios elevados, las corporaciones podrian
decidir no abordar ni implementar ningln mecanismo de proteccién y reparacion de
algunas violaciones de estos derechosss. Entonces, podria darse prioridad al aspecto
lucrativo de las empresas, frente a su responsabilidad con los derechos humanos.

En todo caso, la debida diligencia como esta introducida en el principio rector 15
implica que las empresas deben desarrollar una politica empresarial de respeto de los
derechos humanos, para lo cual incorporaran procesos internos para reparar frente a
los impactos adversos en materia de derechos humanos, como consecuencia de la
puesta en marcha de sus actividades. Estos procesos deben encaminarse en
acciones de identificacién, prevencion, mitigacion y rendicion de cuentas de dichos
impactos.

En consecuencia, para disminuir la posibilidad de que las empresas adopten
decisiones de costo — beneficio, y mas cuando se hace referencia a los intereses
difusos, es importante que su actuar con debida diligencia incluya procesos de
participacion real y activa de las comunidades y pueblos indigenas, como, por
ejemplo, mediante las consultas efectivas a las partes afectadas.

Sin embargo, cabe sefalar que otros autores como Elizabeth Salmén mencionan que
la debida diligencia debe ser amplia para que no se quede en una concepcién de
gestion corporativa de riesgos para la propia empresa y amplie la identificacion a los
riesgos que pueda ocasionar a los titulares de los derechos. Este ejercicio debe ser
continuo mientras duren las actividades de las empresas, incluso, deben dar

55 Humberto Cantu Rivera, “Debida diligencia en derechos humanos: Breves reflexiones”, en Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América
Latina. IIDH, San José, Costa Rica, 2017, pp. 429, 434.

56 Ibidem, p. 430.



seguimiento una vez que han dejado de realizar sus actividades, por cuanto los
riesgos pueden cambiar con el tiempo, a medida que el funcionamiento de la empresa
evoluciona. Por tal razon, para que las empresas actien con debida diligencia deben
realizar constantemente las evaluaciones pertinentes de impacto, para luego integrar
estos resultados e implementar mecanismos que atiendan a la prevencion y
reparacion, y estos mecanismos deben ser socializados constantemente a las
comunidades de forma que respondan al principio de necesidad y sean razonables
para prevenir los impactos negativos de acuerdo al tamafio de la empresa, los riesgos
identificados y el contexto en el que opera la empresasz.

Asimismo, el Estado debe involucrarse en que los mecanismos que adopten las
empresas estén sujetas a procesos de consulta publica, y en el caso de los pueblos
indigenas, se apeguen al estdndar de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
y sean los Estados quienes garanticen la consulta y consentimiento previo, libre e
informado.

Incluso, los Estados deben actuar de forma preventiva y adoptar medidas adicionales
en lo concerniente a las empresas que reciben apoyo de los organismos estatales,
sean contratadas por el Estado para brindar servicios propios del sector publico o con
aquellas que tenga relaciones comerciales. Los mecanismos deben atender a una
supervision adecuada, y en la contratacion publica debe exigirse el cumplimiento de
las obligaciones sobre los derechos humanos y su respeto a los titulares de estos
derechosss.

Cabe indicar que en la Organizacion de Estados Americanos también se ha
reconocido la importancia de la debida diligencia empresarial, Asi, la resolucion
AG/RES. 2840 (XLIV-O/14) aprobada en la segunda sesion plenaria celebrada el 4 de
junio de 2014, entre los considerandos, se refiere a las tendencias evolutivas de las
politicas y de la debida diligencia empresarial en materia de derechos humanos.

Por su parte, Comision Europea se refiere al papel de la debida diligencia en la nueva
concepcién de Responsabilidad Social Empresarial, e indica que entre otras
cuestiones:

Para identificar, prevenir y atenuar sus posibles efectos adversos, se anima a
las grandes empresas y a aquellas que presenten un riesgo particular de
producir tales efectos a llevar a cabo medidas de diligencia debida basadas en
el riesgo, también en sus cadenas de suministross.

57 Elizabeth Salmén (Coord.), La progresiva incorporaciéon de las empresas en la l6gica de los
Derechos Humanos, Pontificia Universidad Catélica del Perd, Konrad Adenauer Stiftung. Segunda
Edicion. Lima, 2016, pp. 56, 66.

58 Ibidem, p. 64.

59 Comisién Europea, Estrategia renovada de la UE para 2011 -2014 sobre la responsabilidad social
de las empresas, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, Al Comité



Finalmente, para la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
(OCDE), la debida diligencia es el proceso por el que las empresas deben identificar,
prevenir, mitigar y responsabilizarse por como atienden los impactos actuales y
potenciales de sus propias operaciones, las cadenas de suministro y otras relaciones
comerciales. Una efectiva debida diligencia deberia aportar a los esfuerzos para
atender a la conducta empresarial de responsabilidad con las politicas y manejo de
sistemas, y atender al objetivo de remediar los impactos adversos que causen O
contribuyan a causarso.

En casos limitados, la debida diligencia puede ayudar a las empresas a decidir
continuar o discontinuar sus operaciones, 0 sus relaciones comerciales como ultimo
recurso, porque el riesgo de un impacto adverso pueda ser muy alto o porque los
esfuerzos para mitigarlo no puedan ser exitosos. Entonces, la efectividad en prevenir
y mitigar los impactos adversos puede ayudar a las empresas a maximizar sus
contribuciones positivas a la sociedad, mejorar las relaciones con las partes
interesadas y de forma consecuente proteger su reputacion. Esto implica que cuando
una empresa adopta la debida diligencia crea un valor agregado que implica
oportunidades para reducir costos, reduce la exposicion a riesgos sistematicos, y
coadyuva a que las empresas cumplan con sus obligaciones legales como las
laborales, ambientales, de gobierno corporativo, penales y de anticorrupcionsa.

Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. COM (2011) 681 final, Bruselas, 25 octubre
2011, p. 8.

60 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémicos, Due diligence guidance for
responsible business conduct, OECD, 2018, p. 15.

61 Ibidem.



CAPITULO 2

Estandares internacionales de derechos humanos vinculados a la
responsabilidad empresarial.

2.1. Los estandares internacionales de derechos humanos: obligaciones de las
empresas frente a los derechos humanos.

Estandares de derechos humanos y el contenido esencial de los derechos:

Los estandares internacionales de derechos humanos hacen referencia al contenido
de los derechos, el cual estd compuesto por un nucleo o contenido esencial, que se
constituye como una garantia infranqueable frente al gobierno, al legislador y al juez,
de forma que ese contenido no se pueda limitar o inobservar, para que no se restrinja
el ejercicio de determinado derecho y se constituya en una afectacion a su naturaleza.

El hecho de que exista un contenido esencial implica por otro lado que los derechos
no son absolutos, por cuanto existe un contenido de los derechos que el legislador si
puede limitar, mientras no afecte al contenido esencial de los derechos para evitar
toda restriccion innecesaria, desproporcional e inadecuada del derecho.

Este contenido esencial esta dado por los instrumentos internacionales de derechos
humanos, en los cuales se describe las caracteristicas de cada uno de los derechos
reconocidos internacionalmente; y es de estos mismos instrumentos de donde se
desprenden las regulaciones que quedan bajo la competencia de los Estados para
limitar el ejercicio de tales derechos, sin que se afecte a su nucleo esencial.

Por ejemplo, el articulo 21 de la Convencion Americana de Derechos Humanos se
refiere al derecho a la propiedad, el cual no puede ser restringido arbitrariamente por
el Estado, esto es, no puede confiscar la propiedad de las personas que se encuentran
bajo su jurisdiccion porque al hacerlo afectaria la naturaleza de este derecho. Sin
embargo, el mismo articulo 21 de la Convencion establece que el ejercicio de este
derecho estara sujeto a las regulaciones que la ley imponga, subordinando el uso y
goce al interés social; en consecuencia, establece que los Estados pueden generar
procesos de expropiacion cumpliendo ciertos requisitos para que no constituya una
confiscacion. El mencionado articulo establece:

Articulo 21. Derecho a la Propiedad Privada

1. Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social.

2. Ninguna persona puede ser privada de sus bienes, excepto mediante el
pago de indemnizacion justa, por razones de utilidad publica o de interés
social y en los casos y segun las formas establecidas por la ley.



3. Tanto la usura como cualquier otra forma de explotacién del hombre por el
hombre deben ser prohibidas por la ley.

Como se observa del articulo 21 de la Convencién Americana de Derechos Humanos,
el contenido esencial del derecho establece a su vez obligaciones que deben adoptar
los Estados parte para adecuar su ordenamiento juridico a los preceptos establecidos
en los instrumentos internacionales; en este caso, para garantizar el derecho a la
propiedad y establecer las limitaciones convencionalmente permitidas.

Cabe resaltar que las Constituciones de los Estados también establecen el contenido
esencial de los derechos reconocidos normativamente, y los limites permitidos que no
afectan su nucleo esencial. Luciano Parejo Alfonso, tratadista espafiol, se refiere al
asunto reflexionando acerca de los limites que operan en los derechos fundamentales:

a) Limites inmediatamente derivados de la Constitucidén o que esta establece
por si misma.
Es el caso, por ejemplo, de los articulos 16.1 (limitacion de la libertad
ideoldgica, religiosa y de culto por las necesidades de mantenimiento del
orden publico protegido por la Ley), 20.4 (limitacion de los derechos de
libre expresion y difusion de los pensamientos, ideas y opiniones; de
produccién y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica; de libertad de
catedra, y de comunicacion y recepcion de informaciéon veraz por los
derechos al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccion de
la juventud y de la infancia) y 21.2 (limitacion del derecho de reunion por
el riesgo fundado de alteracion del orden publico con peligro para
personas o bienes).

b) Limites mediata o inmediatamente derivados de la Constitucion por la
necesidad de preservar o proteger otros derechos fundamentales.
Este tipo de limites aparece explicitado en el articulo 20.4 de la
Constitucion para los derechos y libertades reconocidos en el nimero 1
del propio precepto, al disponer que los mismos <tienen su limite en el
respeto a los derechos reconocidos en este titulo, en los preceptos de las
Leyes que lo desarrollen ...>.

c) Limites mediata o indirectamente derivados de la Constitucion por la
necesidad de proteger o preservar otros bienes constitucionalmente
protegidossz.

En consecuencia, para determinar la afectacion o vulneracion de un derecho es
necesario acudir a su contenido esencial, el cual lo encontramos en la Constitucion
del Estado, los instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados por el
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mismo Estado, las observaciones generales del Comité creado por el instrumento
internacional, la jurisprudencia de las Cortes Constitucionales y de las Cortes
Internacionales y/o Regionales. Asimismo, en estas fuentes del derecho se
encontraran también los limites permitidos a cada uno de los derechos. A este
contenido es el que se hace referencia como estandar de derechos humanos.

La generacion y establecimiento de estandares internacionales permiten a los
Estados, empresas e Instituciones Nacionales de Derechos Humanos atender a sus
obligaciones de manera mas precisa, para supervisar gue sus acciones u omisiones
no transgredan el nicleo esencial de los derechos, y que, si esto ocurre, se investigue
con debida diligencia y se establezcan mecanismos para reparar integralmente dichas
violaciones a los derechos.

Para ello, los Estados deben establecer la legislacion y politicas publicas necesarias
para garantizar los derechos humanos y reparar integralmente su vulneracion; las
empresas deben implementar las directrices y protocolos para respetar los derechos
e implementar la diligencia debida; y las Instituciones de Derechos Humanos deben
ubicar los estandares para ejercer de forma eficiente sus competencias de promocion
y proteccién de derechos humanos.

Anteriormente se reviso la evolucion desde la responsabilidad social corporativa hasta
la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos que se
establecen en los Principios Rectores. Como se sefalé entonces, en aquel documento
se hace referencia a tres pilares: la obligacién de garantizar los derechos que tienen
los Estados; la obligacion de respeto de los derechos humanos que tienen las
empresas; y la existencia de un recurso eficaz para reparar las violaciones de
derechos humanos por las actividades corporativas.

En ese sentido, corresponde analizar los estandares relacionados a la obligacion de
respeto de los derechos humanos que tienen las empresas, la debida diligencia y la
obligacion de reparar las violaciones de derechos humanos. Para este andlisis es
necesario mantener en cuenta que las empresas deben adoptar protocolos internos
gue atiendan con la debida diligencia las vulneraciones y quejas sobre vulneraciones
de derechos humanos; y los Estados deben establecer un recurso eficaz para la
protecciéon de los derechos y la reparacion integral que pueda ser activado por las
personas particulares y las comunidades afectadas por las actividades empresariales.

Obligacion de respeto de los derechos humanos:

En el derecho internacional de los derechos humanos los Unicos obligados en la
proteccion, respeto y garantia de los derechos humanos son los Estados. Esto
significa, por ejemplo, que solamente los Estados pueden ser observados
internacionalmente por la vulneracion de los derechos humanos. A nivel interno de los
paises, la propia concepcion de los derechos humanos en cuanto a su obligacion de
proteccion y garantia ha hecho que su respeto se distribuya en diversos actores,



incluso la propia poblacion, y que se desarrollen mecanismos para obligar a que asi
sea. Por ejemplo, la Constitucion ecuatoriana en su articulo 83 dice:

Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley:

1. Acatar y cumplir la Constitucion, la ley y las decisiones legitimas de autoridad
competente. [...]

5. Respetar los derechos humanos y luchar por su cumplimiento.

6. Respetar los derechos de la naturaleza, preservar un ambiente sano y utilizar
los recursos naturales de modo racional, sustentable y sostenible. [...]

Se observa en este articulo que la poblacién ecuatoriana tiene la obligacion de
respetar la Constitucion, los derechos humanos, los derechos de la naturaleza y al
ambiente sano. Si bien no se refiere especificamente a las obligaciones de las
empresas, cabe argumentar que ellas, bien seas ecuatorianas o tengan su domicilio
en Ecuador, tienen la misma obligacion constitucional de respeto a los derechos
humanos.

El argumento también puede presentarse con la siguiente reflexion. La accién de
proteccion, establecida como un recurso judicial efectivo de proteccion de los
derechos humanos en Ecuador, se incorpora en el articulo 88 de la Constitucion
ecuatoriana como garantia constitucional con el siguiente contenido:

La accion de proteccion tendra por objeto el amparo directo y eficaz de los
derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando exista
una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de
cualquier autoridad publica no judicial; contra politicas publicas cuando
supongan la privacién del goce o ejercicio de los derechos constitucionales; y
cuando la violaciébn proceda de una persona particular, si la violacion del
derecho provoca dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actia
por delegacion o concesién, o si la persona afectada se encuentra en estado
de subordinacién , indefension o discriminacion.

Se puede observar que la legitimacion pasiva de la accion de proteccidén recae
fundamentalmente en el Estado, lo que se comprende, por supuesto, desde su
obligacion de proteccion, respeto y garantia de los derechos humanos; pero también
procede en contra de particulares siempre que se cumplan ciertos requisitos. De
manera general, aunque sin decirlo especificamente, los particulares a los que hace
referencia el articulo constitucional consisten en empresas, pues son ellas las que
prestan servicios publicos impropios como las empresas de transporte publico, o
actuan por delegacion o concesion como suele ocurrir en la explotacion petrolera o
minera. Tales empresas, en consecuencia, tienen obligacion de respeto con los
derechos humanos, e inclusive pueden ser legitimados pasivos en proceso



constitucional si los vulneran, con lo que a su vez se activa la obligacion de proteccion
del Estado.

De la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se obtiene que
guien tiene obligaciones frente al ejercicio de los derechos de las personas que se
encuentran dentro de su jurisdiccién son exclusivamente los Estados. No obstante, en
variada jurisprudencia ha recalcado que al Estado no se le puede imputar toda
responsabilidad sobre la violacion de derechos cometidas por terceros. La
jurisprudencia también ha sido consistente en reconocer que, en algunos casos, las
acciones u omisiones cometidas por terceras personas ajenas al Estado, y que han
actuado en connivencia o con anuencia o complicidad del Estado, corresponden a una
obligacion de prevencion por parte del Estado.

En este asunto es lo que Naciones Unidas observo la necesidad de que, si bien los
Estados no deben desatender sus obligaciones, sin embargo, los terceros como las
empresas también deben estar obligadas por los derechos humanos. En
consecuencia, el estandar de respeto de los derechos humanos para las empresas se
encuentra plasmado en los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos
de Naciones Unidas, donde se establecen cinco principios fundacionales:

11. Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que
deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer
frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que
tengan alguna participacion.

12. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos
se refiere a los derechos humanos internacionalmente reconocidos — que
abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de
Derechos Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales
establecidos en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo
relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.

13. La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las
empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas
consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o
servicios prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan
contribuido a generarlos.

14. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos
se aplica a todas las empresas independientemente de su tamafio, sector,



contexto operacional, propietario y estructura. Sin embargo, la magnitud y la
complejidad de los medios dispuestos por las empresas para asumir esa
responsabilidad puede variar en funcién de esos factores y de la gravedad
de las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los
derechos humanos.

15. Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos,
las empresas deben contar con politicas y procedimientos apropiados en
funcién de su tamafio y circunstancias, a saber:

a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los
derechos humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto
sobre los derechos humanos;

c) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos que hayan provocado o contribuido a provocar.

En consecuencia, los avances del estandar para las empresas de respeto a los
derechos humanos deben seguir el camino generado por los principios rectores, frente
a lo cual, la legislacion de cada uno de los Estados, asi como la jurisprudencia de los
tribunales internacionales y regionales deben ser consecuentes a estos avances. Esto
es tan importante en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, por cuanto la
misma Comision Interamericana de Derechos Humanos cita que:

La ultima década ha sido fundamental en cuanto al reconocimiento del
impacto que tienen los agentes no estatales y especificamente las empresas
trasnacionales en el goce de los derechos humanos en general, por lo que
bien puede considerarse un tema transversal a todo el accionar de la CIDH y
sus Relatorias con un peso especifico DESCA que conlleva su ubicacién en
el PE de la CIDH. Los Estados estan obligados a proteger a su poblacion de
acciones de terceros que puedan resultar lesivas para los derechos
humanos. Asimismo, estos agentes deben respetar estos derechos
existiendo un debate en curso para el desarrollo de normas vinculantes en el
sistema universal en paralelo a los trabajos para la implementacion de los
Principios Rectores en la materia.

La REDESCAe3 trabajard articuladamente con los Estados y otras
organizaciones de la region para apoyar el desarrollo y aplicaciéon de
estandares y normas que hagan efectivo el respeto de los DESCA por parte
de empresas y otros agentes no estatales. En este sentido, se prestara

63 Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.



especial atencibn a los megaproyectos y proyectos vinculados al
extractivismo y al desarrollo, los cuales han demostrado vinculos claros entre
el respeto a los DESCA de las comunidades, el acceso a la informacion y
consulta previa e informada, asi como situaciones graves- en estos
contextos- de ataques a defensores/aseas.

2.2. Sistema de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Agencias vy
mecanismos.

Los instrumentos principales del sistema de proteccion de derechos humanos de
Naciones Unidas son la Declaracion Universal de Derechos Humanoses, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicosss y el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturalese7, los cuales forman la Carta Internacional de
Derechos Humanos.

Este sistema de Naciones Unidas cuenta con la Oficina del Alto Comisionado de
Derechos Humanos, creada en 1993 por resolucién de la Asamblea General de
Naciones Unidas. Su mision es la promocion y proteccion de los derechos humanos
para lo cual brinda asesoria a los Estados, apoya a los individuos para que exijan sus
derechos, denuncia las violaciones de derechos humanos y ofrece apoyo técnico a
los mecanismos de supervision de derechos humanos en el sistema de Naciones
Unidas.

Estos mecanismos de supervision estan compuestos:
1. Los 6rganos basados en la Carta de Naciones Unidas:

e Consejo de Derechos Humanos;

e Comision de Derechos Humanos;

e Procedimientos especiales de la Comision de Derechos Humanos; vy,
e Examen Periédico Universal.

2. Los diez 6rganos creados en virtud de los tratados internacionales de derechos
humanos para su supervision:

e Comité de Derechos Humanos;

64 Secretaria General de la Organizacion de los Estados Americanos, “Informe de la Relatoria Especial
sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales. Trabajando por la indivisibilidad e
interdependencia efectivas de todos los derechos humanos para todas las personas en las Américas”,
Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2017., Washington DC., 2017,
parrs. 138, 139.

65 Adoptado en Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.
66 Entrada en vigor el 23 de marzo de 1976.

67 Entrada en vigor el 3 de enero de 1976.



e Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;

Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial;

Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion contra la Mujer;

Comité contra la Tortura;

Subcomité para la Prevencion de la Tortura;

Comité de los Derechos del Nifio;

Comité para la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares;

e Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad; v,

e Comité contra las Desapariciones Forzadas.

De estos 6rganos creados en virtud de los tratados internacionales de derechos
humanos, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales en la Observacion
General No. 24 de 2017, y el Comité de Derechos del Nifio en la Observacién General
No. 16 de 2013, han generado avances en relacion con el ambito de las empresas y
derechos humanos debido a las obligaciones que deben adoptar los Estados para la
proteccion de los derechos; y, aunque en menor medida, el Comité para la Eliminacion
de la Discriminacion contra la Mujer también se ha referido, en la Observacion General
No. 16 de 1991, a los derechos de las mujeres que trabajan sin remuneracion en
empresas familiares rurales y urbanos, recomendando a los Estados que “tomen las
medidas necesarias para garantizar remuneracion, seguridad social y prestaciones
sociales a las mujeres que trabajan sin percibir tales prestaciones en empresas de
propiedad de un familiar’. EI Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer en su Observacion General No. 24 de 1999 también topa de forma tangencial
las obligaciones de los Estados en relacion con el derecho a la salud cuando se trata
de la prestacion realizada por empresas privadas.

Los estandares citados relacionados con las obligaciones de los Estados para
garantizar los derechos humanos en materia de empresas y derechos humanos se
analizan en el capitulo 4.

En este sistema de Naciones Unidas también existen otras oficinas que tratan el
ambito de las empresas y derechos humanos, y que corresponden a los
procedimientos especiales, entre los cuales se encuentran:

e Grupo de Trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las
empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos: El mandato de este Grupo de Trabajo es elaborar un instrumento
juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos
humanos, para lo cual, en las dos primeras sesiones deben generar
deliberaciones constructivas sobre el contenido, alcance, naturaleza y la forma
del instrumento internacional. Posteriormente, deben preparar los elementos
para un proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante para



iniciar las negociaciones al comienzo del tercer periodo de sesiones del grupo
de trabajoss.

e Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas: Esta compuesto por cinco expertos
independientes, con representacion geografica equilibrada. Por su mandato
debe:

o Promover la divulgacién y aplicacién efectiva y global de los Principios
Rectores.

o ldentificar, intercambiar y promover las buenas practicas y las lecciones
aprendidas sobre la aplicacion de los Principios Rectores y evaluar y
formular recomendaciones sobre ellos. Ademas, debe solicitar y recibir
informacion de todas las fuentes pertinentes, como gobiernos, empresas
transnacionales y otras empresas, instituciones nacionales de derechos
humanos, la sociedad civil y los titulares de derechos.

o Apoyar la labor de promocién del fomento de la capacidad y la utilizacion
de los Principios Rectores, y, cuando se le solicite, brindar
asesoramiento y recomendaciones acerca de la elaboracion de leyes y
politicas nacionales relativas a las empresas y los derechos humanos.

o Realizar visitas a los paises y responder con prontitud a las invitaciones
de los Estados.

o Estudiar las posibilidades que existen a nivel nacional, regional e
internacional, para aumentar el acceso a los recursos efectivos
disponibles para quienes vean afectados sus derechos humanos por las
actividades empresariales, incluidos quienes se encuentren en zonas de
conflicto.

o Integrar una perspectiva de género en toda la labor prevista en su
mandato y prestar especial atencidn a las personas que se encuentran
en situacion vulnerable, en particular los nifios.

o Trabajar en estrecha cooperacion y coordinacion con otros
procedimientos pertinentes del Consejo de Derechos Humanos, los
organos pertinentes de las Naciones Unidas y demdas d&rganos
internacionales, los 6rganos de los tratados y las organizaciones
regionales de derechos humanos.

68 Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Resolucién 26/9, Sesidn 26 del 26 de junio de
2014.



o Establecer un didlogo sistemético y analizar los posibles &mbitos de
cooperacion con los gobiernos y todos los interlocutores pertinentes,
incluidos los organos de Naciones Unidas, los organismos
especializados, los fondos y los programas, como la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, el
Pacto Mundial, la Organizacion Internacional del Trabajo, el Banco
Mundial y su Corporaciéon Financiera Internacional, el Programa de las
Naciones Unidas para el Desarrollo y la Organizacion Internacional para
las Migraciones, asi como las empresas transnacionales y otras
empresas, las instituciones nacionales de derechos humanos, los
representantes de los pueblos indigenas, las organizaciones de la
sociedad civil y otras organizaciones internacionales regionales y
subregionales.

o Guiar los trabajos del Foro sobre las empresas y los derechos humanos
gue se establezcan.

o Presentar anualmente informes al Consejo de Derechos Humanosy a la
Asamblea Generaleo.

e Grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta encargado de
estudiar la posibilidad de elaborar un marco normativo internacional para la
regulacién, el seguimiento y la supervision de las actividades de empresas
militares y de seguridad privadas: El mandato de este Grupo de Trabajo es
elaborar el contenido de un marco normativo internacional que proteja los
derechos humanos y garantice la rendicion de cuentas por las violaciones y los
abusos relacionados con las actividades de las empresas militares y de
seguridad privada. Para ello, debe basarse en el documento de debate sobre
los elementos de un marco normativo internacional para la regulacién, el
seguimiento y la supervision de las actividades de las empresas militares y de
seguridad privadas preparado por la Presidenta-Relatora, y en las aportaciones
adicionales de los Estados miembros y otras partes interesadasro.

e Relator Especial sobre los derechos de los Pueblos Indigenas. Esta Relatoria
en el afio 2010, mientras James Anaya era el Relator, emitié un informe sobre
industrias extractivas y derechos de los pueblos indigenas.

e Relator Especial sobre el derecho a la alimentacién.

69 Creados por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Resolucion 17/4, 2011. Su
mandato se renovo en 2014 mediante Resolucion 26/22 y en 2017 mediante Resolucion 35/7.

70 Establecido por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Resolucion 36/11, 28 de
septiembre de 2017.



Igualmente, la Organizacién Internacional del Trabajo, OIT, busca que los
trabajadores gocen de sus derechos laborales. Para la observancia de estos
derechos, la OIT se conforma de manera tripartita entre trabajadores, empleadores y
Estado

Finalmente, para que tanto el Estado como las empresas implementen mecanismos
para atender sus obligaciones, existen instrumentos que tratan sobre las
competencias y atribuciones de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos,
INDH, para acompafar a Estados y empresas e investigar los casos de violaciones
de derechos humanos, que se desarrollan en el capitulo 4.

2.3. Sistema Americano de Derechos Humanos. Agencias y mecanismos.

El Sistema Americano de Derechos Humanos es parte de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA por sus siglas en espafiol). El nacimiento de la OEA se produjo en
Bogota en 1948 con la suscripcion de la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos, reformada posteriormente el 27 de febrero de 1967. Igualmente, en 1948,
los Estados americanos aprobaron la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre en la Novena Conferencia Internacional Americana celebrada en
Bogota.

El articulo 1 de la Carta de la OEA establece los fines de la organizacion que son
‘lograr un orden de paz y de justicia, fomentar su solidaridad, robustecer su
colaboracion y defender su soberania, su integridad territorial y su independencia”.

La Carta establece los siguientes 6rganos dentro de la estructura de la OEA:

La Asamblea General.

e La Reunidon de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores.

e Los Consejos (el Consejo Permanente y el Consejo Interamericano para el
Desarrollo Integral).

e EI Comité Juridico Interamericano.

e La Comision Interamericana de Derechos Humanos.
e La Secretaria General.

e Las Conferencias Especializadas.

e Los Organismos Especializados.



Sin embargo, también hacen parte de la estructura otras entidades que establezca la
Asamblea General como érganos subsidiarios, organismos y otras entidades que se
estimen necesarias.

En el sistema americano, en lo que respecta al ambito de los derechos humanos se
crearon tres 6rganos: la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y el Instituto Interamericano
de Derechos Humanos (IIDH). Cada 6rgano tiene su competenciay rol, aunque actian
de forma interrelacionada en la promocion y proteccion de los derechos humanos que
nacen de este sistema regional.

Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

En relacion con la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la Carta
en su articulo 106 establece lo siguiente:

Habra una Comision Interamericana de Derechos Humanos que tendra,
como funcion principal, la de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos y de servir como 6rgano consultivo de la Organizacion en
esta materia.

Una convencion interamericana sobre derechos humanos determinara la
estructura, competencia y procedimiento de dicha Comision, asi como los de
los otros 6rganos encargados de esa materia.

La CIDH se creo6 finalmente por la resolucion de la Quinta Reunién de Consulta de
Ministros de Relaciones Exteriores en Santiago de Chile en 1959, y se establecié
formalmente en 1960 cuando el Consejo de la OEA aprobé su estatuto.

Como la CIDH consta en la Carta de la OEA puede revisar la situacion de derechos
humanos de todos los paises de la region que sean parte de esta organizaciéon. Esto
implica que no es necesario que los Estados ratifiquen algun instrumento adicional
para estar sometidos a la supervision de la CIDH.

Sin embargo, la supervision de los derechos humanos la realizara en virtud de la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre (en relacion con todos los
Estados de la OEA) y en virtud de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(para los Estados que sean parte de esta). Esto implica que la CIDH tendra dos tipos
de funciones, conforme se desprende de los articulos 18, 19 y 20 de su Estatuto:

Articulo 18

Respecto a los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos, la Comision tiene las siguientes atribuciones:



a. Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de
Ameérica;

b. Formular recomendaciones a los gobiernos de los Estados para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos, dentro del
marco de sus legislaciones, de sus preceptos constitucionales y de sus
compromisos internacionales, y también disposiciones apropiadas para
fomentar el respeto a esos derechos;

c. Preparar los estudios o informes que considere convenientes para el
desempefio de sus funciones;

d. Solicitar que los gobiernos de los Estados le proporcionen informes
sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos;

e. Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la
Organizacion, le formule cualquier Estado miembro sobre cuestiones
relacionadas con los derechos humanos en ese Estado y, dentro de sus
posibilidades, prestar el asesoramiento que le soliciten;

f.  Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion, en
el cual se tenga debida cuenta del régimen juridico aplicable a los Estados
parte en la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y de los
Estados que no son partes;

g. Practicar observaciones in loco en un Estado, con la anuencia o la
invitacion del gobierno respectivo, y

h. Presentar al Secretario General el programa-presupuesto de la
Comisién para que éste lo someta a la Asamblea General.

Articulo 19

En relaciéon con los Estados parte en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, la Comisién ejercera sus funciones de conformidad con
las atribuciones previstas en aquella y en el presente Estatuto y, ademas de
las atribuciones sefialadas en el articulo 18, tendra las siguientes:

a. Diligenciar las peticiones y otras comunicaciones, de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 44 al 51 de la Convencion;

b. Comparecer ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los
casos previstos en la Convencion;



c. Solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que tome las
medidas provisionales que considere pertinentes en asuntos graves y
urgentes que aun no estén sometidos a su conocimiento, cuando se haga
necesario para evitar dafnos irreparables a las personas;

d. Consultar a la Corte acerca de la interpretacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos o de otros tratados sobre la proteccién
de los derechos humanos en los Estados americanos;

e. Someter a la consideracion de la Asamblea General proyectos de
protocolos adicionales a la Convencibn Americana sobre Derechos
Humanos, con el fin de incluir progresivamente en el régimen de proteccion
de la misma otros derechos y libertades, y

f. Someter a la Asamblea General, para lo que estime conveniente, por
conducto del Secretario General, propuestas de enmienda a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos.

Articulo 20

En relacién con los Estados miembros de la Organizacion que no son partes
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Comision tendra,
ademas de las atribuciones sefialadas en el articulo 18, las siguientes:

a. Prestar particular atencién a la tarea de la observancia de los derechos
humanos mencionados en los articulos I, II, 1ll, IV, XVIII, XXV y XXVI de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre;

b. Examinar las comunicaciones que le sean dirigidas y cualquier
informacion disponible; dirigirse al gobierno de cualquiera de los Estados
miembros no partes en la Convencién con el fin de obtener las informaciones
que considere pertinentes y formularles recomendaciones, cuando lo
considere apropiado, para hacer mas efectiva la observancia de los derechos
humanos fundamentales;

c. Verificar, como medida previa al ejercicio de la atribucion prescrita en el
inciso b. anterior, silos procesos y recursos internos de cada Estado miembro
no parte en la Convencion fueron debidamente aplicados y agotados7i.

Cabe precisar que la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, también
conocida como Pacto de San José, fue suscrita en 1969 y entrd en vigor el 18 de julio
de 1978. Actualmente 25 estados americanos han ratificado o se han adherido a la

71 Organizacion de Estados Americanos, Estatuto de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, aprobado mediante Resolucion No. 447 (1X-O/79) adoptada por la Asamblea General de la
OEA en su noveno periodo ordinario de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, 31 de octubre de 1979.



Convencién. Esta Convencion establece los deberes de los Estados, los derechos
protegidos y los deberes de las personas. Igualmente, en su articulo 34 se sefiala que
la CIDH estara compuesta de siete miembros “que deberan ser personas de alta
autoridad moral y reconocida versacion en materia de derechos humanos”.

La Convencion establece también las funciones de la CIDH en su articulo 41,
conforme sigue:

La Comision tiene la funcion principal de promover la observancia y la
defensa de los derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las
siguientes funciones y atribuciones:

a) Estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de
Ameérica;

b) Formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los
gobiernos de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas
en favor de los derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y
sus preceptos constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para
fomentar el debido respeto a esos derechos;

c) Preparar los estudios e informes que considere convenientes para el
desempefio de sus funciones;

d) Solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen
informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos;

e) Atender las consultas que, por medio de la Secretaria General de la
Organizacion de los Estados Americanos, le formulen los Estados miembros
en cuestiones relacionadas con los derechos humanos y, dentro de sus
posibilidades, les prestara el asesoramiento que éstos le soliciten;

f) Actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en ejercicio de
su autoridad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de esta
Convencién, y

g) Rendir un informe anual a la Asamblea General de la Organizacion de los
Estados Americanos.

Asimismo, la CIDH estad compuesta por relatorias y grupos de trabajo, de acuerdo con
el articulo 15 de su reglamento, por el cual tiene competencia para asignar tareas o
mandatos especificos. Estas relatorias pueden ser de pais y también relatorias ligadas
al cumplimiento de sus funciones de promocién y proteccion de los derechos
humanos. En relacién con estas Ultimas pueden ser relatorias tematicas que funcionen
a cargo de un miembro de la Comision, o relatorias especiales, a cargo de otras
personas designadas por la Comision.



En este contexto, Soledad Garcia Mufioz, Relatora Especial de Derechos
Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales, de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos, especifica que:

Es importante hacer mencion a la Resolucion AG/RES. 2887 (XLVI-O/16)
aprobada en la segunda sesion plenaria de la Asamblea General de la OEA,
celebrada el 14 de junio de 2016, mediante la cual solicita a la CIDH “realizar
un estudio sobre los estandares interamericanos en materia de empresas y
derechos humanos a partir de un analisis de las convenciones, jurisprudencia
e informes emanados del sistema interamericano”, lo que podra servir de
insumo para los esfuerzos realizados por los Estados Miembros en varias
iniciativas nacionales e internacionales en tal esferaz.

La Resolucion AG/RES. 2887 (XLVI-O/16) a la que se hace referencia se construye
alrededor de la necesidad de impulsar los Principios Rectores de Naciones Unidas
sobre empresas y derechos humanos en la region americana, conforme puede verse
de los siguientes puntos resolutivos:

1. Continuar promoviendo la implementacion de los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, exhortando
a los Estados Miembros y a sus respectivos institutos nacionales de derechos
humanos y/o instituciones competentes a que den la mayor difusion posible
a estos principios, facilitando el intercambio de informacion, el dialogo
constructivo y compartiendo buenas practicas de promocién y proteccion de
los derechos humanos en el ambito empresarial, a fin de lograr una mayor
concientizacion sobre los beneficios de su aplicacién e invitar a todos los
Estados Miembros a participar constructivamente en las iniciativas
relacionadas al efectivo cumplimiento de las empresas con respecto a los
derechos humanos.

2. Alentar a los mecanismos regionales de financiamiento y de desarrollo,
especialmente al Banco Interamericano de Desarrollo, a que siempre que sea
solicitado tanto por los Estados Miembros como por las empresas y otras
entidades publicas o privadas, apoyen los esfuerzos de implementaciéon de
los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre las Empresas y los
Derechos Humanos entre otras iniciativas en la materia que tengan lugar en
el Hemisferio y que consideren, en el &mbito de sus érganos de direccion, la
evaluacién de criterios para el respeto de los derechos humanos en sus
mecanismos de financiacion de proyectos.

3. Solicitar a la Secretaria General, ala CIDH y a la Secretaria Ejecutiva para
el Desarrollo Integral (SEDI), dentro del ambito de sus competencias y de
manera coordinada, que continlen apoyando a los Estados Miembros que
asi lo soliciten en la promocion y aplicacion de los compromisos estatales y
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empresariales en materia de derechos humanos y empresas, incluidas entre
otras iniciativas, el apoyo en el desarrollo de planes nacionales de accion
sobre derechos humanos y empresas como una de las formas de aplicar los
Principios Rectores.

4. Solicitar a la CIDH que para el tltimo semestre de 2016 realice un estudio
sobre los estandares interamericanos en materia de empresas y derechos
humanos a partir de un andlisis de las convenciones, jurisprudencia e
informes emanados del sistema interamericano, lo que podra servir de
insumo para los esfuerzos realizados por los Estados Miembros en varias
iniciativas nacionales e internacionales en la esfera de empresas y derechos
humanos. Este mandato estara condicionado a la identificacion de los
recursos financieros necesarios. Como seguimiento de lo anterior, pedir a la
CIDH gue informe al Consejo Permanente durante el primer trimestre de 2017
los resultados de dicho estudio.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos encarg6 a la Relatoria Especial
sobre Derechos Econdmicos, Sociales, Culturales y Ambientales, el desarrollo de
estandares interamericanos sobre derechos humanos y empresas, que sera plasmado
en un informe tematico que a decir de la Relatora:

Constituira una herramienta de enorme potencialidad para mejorar y
fortalecer la legislacion, practicas y politicas publicas que buscan enfrentar
las violaciones de derechos humanos cometidas y/o facilitadas por empresas
en el hemisferio. En cuanto al establecimiento de estandares interamericanos
en la materia, considerando que a la fecha los 6rganos del Sistema
Interamericano aun no han establecido estandares exhaustivos al respecto,
este informe sera la primera ocasion en que la CIDH recoja, sistematice y
defina criterios guia y estdndares sobre las obligaciones juridicas
internacionales del Estado sobre esta tematica, en particular con el objeto de
fortalecer la titularidad de derechos humanos en el contexto de este tipo de
violaciones, velar por la rendicion de cuentas por parte de los/as
funcionarios/as publicos/as que correspondan y las empresas involucradas
en las violaciones, asi como la reparacion efectiva hacia las victimasza.

Ciertamente es un acierto la voluntad politica de los drganos del sistema de llevar
adelante un informe tematico sobre empresas y derechos humanos que permita
establecer estandares interamericanos en la materia; especialmente si consideramos
qgue, si bien la CIDH ha analizado la responsabilidad del Estado en sus informes
individuales, medidas cautelares e informes por paises, por los abusos cometidos por
las empresas, tanto publicas como privadas, no existe aun una labor sistemética que
nos permita detectar de forma especifica las responsabilidades de las empresas y
desarrollar los mecanismos adecuados para viabilizar de mejor manera el respeto que
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deben guardar hacia los derechos de las personas y la naturaleza. De todas formas,
se puede sefalar que:

La Comision (CIDH) ha adoptado varias decisiones en las cuales una violacion
de los derechos reconocidos en la Convencion Americana estuvo relacionada
con operaciones empresariales. La Comision ha analizado la responsabilidad
del Estado por abusos de empresas a través de casos individuales, medidas
cautelares y de informes sobre paises.

En relacion al analisis de casos individuales, el tema ha sido tratado
principalmente en casos relacionados con violaciones de derechos de los
pueblos indigenas relacionadas con actos de terceros.

En lo que concierne a las medidas cautelares, el impacto de las operaciones
de las empresas en los derechos humanos y la generacion de la
responsabilidad de los Estados ha sido tratada cuando las actividades de las
empresas han amenazado el derecho a la vida y la integridad personal
vinculadas al medio ambiente. Cuando la contaminacién y la degradacion
ambiental representan una amenaza persistente a la vida y la salud, los
derechos antes mencionados también estan implicados.

Finalmente, las referencias a las operaciones empresariales en los informes
sobre paises detallan medidas especificas que un Estado debe adoptar para
limitar el impacto de las operaciones empresariales por abusos sobre derechos
humanosra.

Por otro lado, la CIDH elaboré un informe tematico en 2015 sobre pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes e industrias extractivas7s en el que desarrolla las
obligaciones estatales de derechos humanos en contextos de actividades de
extraccion y explotacion que realizan empresas publicas, mixtas o privadas, sean o
no transnacionales, y también en relacion con las obligaciones y garantias especificas
en correspondencia con los pueblos indigenas y tribales y comunidades
afrodescendientes. Este informe ya recoge a los principios rectores sobre empresas y
derechos humanos para analizarlo en cuanto a la obligacion general del Estado de
garantizar los derechos humanos en correlacion a la actuacion de terceros, entre los
gue se consideran a las empresas.

74 Cecilia Anicama, Las responsabilidades del Estado para regular y judicializar las actividades
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Corte Interamericana de Derechos Humanos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) es la instancia judicial
autonoma que aplica e interpreta la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH). De acuerdo con la Convencién la Corte puede fallar en casos sometidos a
su conocimiento sobre Estados parte que hayan reconocido su competencia
contenciosa y suscrito y ratificado la CADH; también ejerce una competencia
consultiva por la cual interpreta el contenido de la CADH; y tiene competencia para
emitir medidas provisionales.

De acuerdo con el articulo 33 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
tanto la CIDH como la Corte IDH “son competentes para conocer de los asuntos
relacionados con el cumplimiento de los compromisos contraidos por los Estados
Parte en esta Convencion”.

Por su parte, el articulo 52 de la CADH sefiala que la Corte IDH se compondra de
siete jueces, quienes deben ser nacionales de los Estados miembros de la OEA, y
conforme al articulo 53 numeral 1 “seran elegidos, en votacion secreta y por mayoria
absoluta de votos de los Estados Parte en la Convencion, en la Asamblea General de
la Organizacién, de una lista de candidatos propuestos por esos mismos Estados”.

En relaciébn con la competencia, el articulo 61 numerales 1 y 2 de la CADH,
respectivamente, disponen que “solo los Estados Parte y la Comision tienen derecho
a someter un caso a la decisién de la Corte”, y para que la Corte IDH pueda conocer
de cualquier caso es necesario que se agote el procedimiento en la Comision
Interamericana sin que se haya alcanzado una solucién, de conformidad con los
articulos 48 y 50 de la CADH.

La competencia de interpretacion se encuentra dispuesta en el articulo 62 numeral 3,
segun el cual “la Corte tiene competencia para conocer de cualquier caso relativo a la
interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Convencién que le sea
sometido...”; complementariamente, del articulo 64 numerales 1y 2 se tiene que “los
Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion
de los derechos humanos en los Estados americanos...”; y “la Corte, a solicitud de un
Estado miembro de la Organizacion, podré darle opiniones acerca de la compatibilidad
entre cualquiera de sus leyes internas y los mencionados instrumentos
internacionales”.

En este contexto, si bien la Corte IDH no ha generado jurisprudencia sobre las
obligaciones de las empresas, lo ha hecho de forma indirecta, estableciendo las
medidas internas para regular, juzgar y sancionar las acciones de las empresas que
los Estados deben adoptar para el respeto de los derechos reconocidos en la CADH.
Varios casos se han centrado en la vulneracién de derechos a los pueblos indigenass;
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aunque no son los Unicos pues han existido pronunciamientos sobre derechos de la
nifezz7, derechos de trabajadoresrs y el derecho a la salud.

También la Corte IDH generd una opinion consultiva relacionada al medio ambiente y
derechos humanosre, que hace referencia a las obligaciones estatales en relacion con
el medio ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y
a la integridad personas. Destaca esta opinidon consultiva porque es la primera que
hace referencia directa a los principios rectores sobre empresas y derechos humanos.
En el parrafo 155 sefiala que “las empresas deben actuar de conformidad con el
respeto y la proteccion de los derechos humanos, asi como prevenir, mitigar y hacerse
responsables por las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos
humanos”.

La Corte IDH también ha emitido sentenciaso por la vulneracion de derechos de los
pueblos indigenas Kalifia y Lokono y la falta de proteccion judicial por parte del Estado.
Destacamos parte del pronunciamiento de la Corte en relacién con el tema que nos
convoca:

223. En este patrticular, el Tribunal toma nota de que las actividades mineras
gue generaron las afectaciones al medio ambiente y por ende a los derechos
de los pueblos indigenas, fueron llevadas a cabo por actores privados, primero
por la empresa Suralco y posteriormente por la joint venture denominada BHP
Billiton-Suralco.

224. Al respecto, la Corte toma nota de los “Principios Rectores sobre las
empresas Yy los derechos humanos”, avalados por el Consejo de Derechos
Humanos de la Naciones Unidas, mediante los cuales se ha establecido que
las empresas deben actuar de conformidad con el respeto y la proteccion de
los derechos humanos, asi como prevenir, mitigar y hacerse responsables por
las consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos.
En este sentido, tal como lo reiteran dichos principios, los Estados tienen la
responsabilidad de proteger los derechos humanos de las personas contra las
violaciones cometidas en su territorio y/o su jurisdiccién por terceros, incluidas
las empresas. Para tal efecto los Estados deben adoptar las medidas
apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar, mediante politicas
adecuadas, los abusos que aquellas puedan cometer, actividades de
reglamentacion y sometimiento a la justicia.

77 Opinién Consultiva 17.
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225. En este sentido, el Representante Especial del Secretario General de
Naciones Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, ha sefialado que estas deberan respetar los
derechos humanos de personas pertenecientes a grupos o poblaciones
especificas, entre ellos los pueblos indigenas y tribales, y deberan prestarle
especial atencion cuando vulneren dichos derechos.

226. En virtud de lo sefialado, la Corte estima que, siendo que el Estado no
garantizo la realizacion de un estudio de impacto ambiental y social de manera
independiente y previa al inicio de la extraccion de bauxita ni superviso el
estudio que fue realizado con posterioridad, incumplié con dicha salvaguardia,
maxime tratandose de un area natural protegida y de territorios tradicionales
para diversos pueblos.

Mas alla de la importancia del contenido de la sentencia se debe rescatar que también
lo es la invocacion especifica de las empresas, no ya solamente como ‘terceros’ sino
como entes visibilizados con una obligacion directa de respeto a los derechos
humanos contenida en un marco juridico también especifico como lo son los principios
rectores sobre empresas y derechos humanos.

Instituto Interamericano de Derechos Humanos:

El Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH) se cre6 el 30 de julio de 1980
por medio de la suscripciéon de un convenio entre la Corte IDH y el Gobierno de la
Republica de Costa Rica, el cual se aprob6 en la Asamblea Legislativa de Costa Rica,
mediante Ley No. 6528 del 28 de octubre de 1980.

El IIDH es una entidad internacional autbnoma, cuya naturaleza es académica, por
cuanto se dedica a la ensefianza, investigacion y promocion de los derechos
humanos; para lo cual, adopta un enfoque multidisciplinario y con énfasis en la
situacion del continente americano, conforme se desprende de la clausula primera del
mencionado Convenio y de los articulos 1, 2 y 5 del Estatuto del IIDH adoptado en
octubre de 1980 y reformado en febrero de 2011.

El IIDH debe articular sus actividades con la CIDH y la Corte IDH; igualmente, podra
colaborar con cualquier otra institucion que persiga los fines y objetivos analogos o
complementarios, y que respete los principios del IIDH, conforme se desprende del
articulo 6 del Estatuto.

De acuerdo con el articulo 7 del Estatuto, el IIDH puede generar las siguientes
actividades:

a) Organizar conferencias, coloquios, seminarios, cursos, encuentros, mesas
redondas, y en general emplear cualquier otro método para la ensefianza, la
investigacion y la promocion de los derechos humanos;



b) Organizar programas de investigacion en materia de derechos humanos
gue podran realizarse con la cooperacion de otras instituciones nacionales,
extranjeras 0 internacionales, que persigan fines analogos o
complementarios y compartan los principios del Instituto;

c) Fomentar la ensefianza, investigacion y promocion de los derechos
humanos en todas las formas y niveles de la educacion;

d) Desarrollar programas de publicaciones;
e) Compilar y distribuir publicaciones relativas a los derechos humanos;

f) Formar, desarrollar y mantener una biblioteca especializada en derechos
humanos;

g) Crear un centro de informacion multidisciplinario sobre los derechos
humanos, con especial referencia a América,

h) Formular proyectos para la creacion de institutos nacionales de proteccion
y promocion de los derechos humanos en América y asesorar a gobiernos y
entidades publicas y privadas que lo soliciten; y

i) Desarrollar cualquier otra actividad que sea util o necesaria para el logro de
sus fines.

El 1IDH ha contribuido de manera significativa en la materia al publicar el estudio sobre
empresas y derechos humanossi que muestra el panorama internacional de la
situacion a traves de reflexiones sobre la evolucion de los sujetos de obligaciones del
derecho internacional de los derechos humanos, el desarrollo en la proteccién de los
derechos humanos, el camino hacia un instrumento juridicamente vinculante en la
materia (que sera tratado en el siguiente acapite); realiza estudio de paises como el
derecho a la identidad cultural de las nacionalidades indigenas en Ecuador o
sentencias relevantes sobre empresas y derechos humanos en México, entre otros; y
desarrolla estudios tematicos como por ejemplo sobre la debida diligencia en los
derechos humanos, los principios rectores sobre derechos humanos y empresas,
planes de accidn, la experiencia y retos para las instituciones nacionales de derechos
humanos latinoamericanas en la materia (tematica que también sera abordada en el
capitulo 4).

2.4. Instrumento vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas
con respecto a los derechos humanos. Propuestas y avances.
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La obligacion de respeto de los derechos humanos que tienen las empresas no se
encuentra en ningun instrumento internacional vinculante; sin embargo, desde
algunos sectores, incluidos los Estados, se estd impulsando la creacion de un
instrumento vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas.

En la Organizaciéon de las Naciones Unidas se cre6 el Grupo de Trabajo
intergubernamental de composicién abierta sobre las empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanossz. Este Grupo de Trabajo tiene
el mandato de elaborar un instrumento juridicamente vinculante que regule las
actividades de dichas empresas.

La creacion de este instrumento es compleja, por cuanto los Estados y los sectores
involucrados deben lograr acuerdos sobre su contenido, alcance y naturaleza. El
Grupo de Trabajo ha realizado a la fecha cuatro sesiones, en la Ultima se presenté lo
que se denomina el “borrador cero” que consiste en la primera propuesta del
instrumento vinculante.

Primer periodo de sesionesss

En el primero periodo de sesiones se trataron ocho temas, los cuales fueron debatidos
en igual nUmero de mesas. Participaron sesenta Estados miembros de las Naciones
Unidas, dos Estados observadores no miembros que fueron Palestina y Santa Sede,
la Unién Europea y organizaciones intergubernamentales como La Organizacion de
Cooperacion y Desarrollo Economicos, el Consejo de Europa, la Entidad de las
Naciones Unidas para la Igualdad de Género y el Empoderamiento de las Mujeres, el
Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT), la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) y el Centro del Sur. También estuvieron representadas organizaciones no
gubernamentales (ONG) reconocidas como entidades consultivas por el Consejo
Econdmico y Social. La Presidencia del Grupo de Trabajo fue concedida a Ecuador.

Auln antes de la conformacion de las mesas de trabajo, se plantearon cuestiones que
resulta necesario mencionarlas por su importancia y contexto:

Delegaciones de Estados africanos observaron que “si bien las actividades de las
empresas transnacionales generaban numerosas ventajas econOmicas, habia
lagunas en la proteccion de los derechos humanos que no podian compensarse
simplemente con beneficios econdmicos”ss. Otros Estados indicaron que “podia existir
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otras empresas con respecto a los derechos humanos, con el mandato de elaborar un instrumento
internacional juridicamente vinculante, A/IHRC/31/50, 5 de febrero de 2016, parr. 22.



una dinamica con marcadas asimetrias de poder entre esas grandes empresas que
era preciso equilibrar’ss, y que “era conveniente encontrar vias de recurso y soluciones
para las victimas de violaciones de los derechos humanos, y que esa debia ser la
principal preocupacion durante el proceso de un tratado’ss.

Hubo delegaciones que observaron que:

Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos no
abordaban el nucleo del debate sobre la maxima proteccién de los derechos
humanos y el acceso a vias de recurso, y que se necesitaba un instrumento
internacional complementario para fortalecer las capacidades nacionales que
permitiera velar por la proteccion de los derechos humanos en el ambito
nacional.s7

En la misma linea, una delegacion observdé que “se habian logrado avances
significativos en el terreno de las empresas y los derechos humanos, y que un nuevo
instrumento seria una extensién logica de esa labor’ss; aunque también habia criterios
en contrario pues hubo planteamientos sobre que “lo prioritario era aplicar los
Principios Rectores, no crear un nuevo instrumento internacional’so.

Es rescatable, como tema de fondo, que hubo delegaciones que sefalaron:

Que tenian la esperanza de que un futuro instrumento juridicamente
vinculante incluyera una referencia a los principios ambientales, la dignidad
inherente, la libertad, la justicia, la paz, el respeto de todos los derechos, la
naturaleza universal e indivisible de los derechos humanos, la utilizacién de
las mejores tecnologias, los principios de que quien contamina paga, los
derechos de propiedad intelectual pertinentes, el consentimiento libre, previo
e informado, la subsidiariedad, la carga de la prueba y una serie de principios
que figuran en los instrumentos internacionales pertinentes...co.

En ese contexto, se desarrollaron las mesas de trabajo, en las que participaron
diversos expertos independientes, gobiernos, grupos regionales y politicos,

85 Ibidem.
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90 Ibidem, parr. 24.



organizaciones intergubernamentales, sociedad civil y ONGs. A continuacion,
extraemos los puntos relevantes del debate de cada una de las mesasoi:

Mesa |. Aplicacion de los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos: un compromiso renovado de todos los Estados:

Un instrumento juridicamente vinculante puede ayudar a promover y fortalecer
los derechos humanos, reafirmar el llamamiento para que los Estados apliquen
los planes de accion nacionales para abordar la conducta de las empresas.

La Unién Europea reiter6 su compromiso de buscar los medios adecuados y
eficaces para prevenir y resarcir los abusos, asi como cooperar con los Estados
en todas las regiones para una aplicacion eficaz de los Principios Rectores,
trabajar por la proteccion de los defensores de derechos humanos y de los
actores de la sociedad civil que corran riesgos por su participacion en esa
delicada labor, y alentar a las empresas europeas que apliquen los Principios
donde quiera que operen.

Los principios y su funcion deben ser el punto de referencia para el proceso de
desarrollo de un instrumento internacional juridicamente vinculante, por cuanto
ambos no son contradictorios.

Mesa Il. Principios para un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los
derechos humanos:

Principio de progresividad y no regresividad respecto a lo logrado en los
principios rectores; que se base en hechos y pruebas, realista y viable,
orientado al desarrollo de la capacidad con miras a contribuir a un cambio en
la conducta de las empresas y orientado a las victimas.

Universalidad, indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos. Por
tal motivo, limitar el alcance de un tratado de modo que abarque solo ciertos
derechos contraviene principios de los derechos humanos y del derecho
internacional.

Los derechos humanos deben considerarse como parte del desarrollo de las
inversiones, no como un obstaculo. El instrumento debe estimular las
inversiones empresariales adecuadas y responsables desde el punto de vista
de los derechos humanos. Esto es importante, por cuanto el enfoque existente
de responsabilidad social de las empresas no tiene peso legal y no es justiciable
ni exigible; por tal razén, no se lo puede utilizar para la proteccién de los
derechos humanos en los tribunales.

El instrumento vinculante redundaria en beneficio de las empresas,
proporcionaria un conjunto de normas internacionales minimas para todas las

91 Compendio del Informe del primer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de
composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos, con el mandato de elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante, en
relacién con las ocho mesas de trabajo, A/IHRC/31/50, del 5 de febrero de 2016, parrs. 37 a 105.



empresas transnacionales, limitando asi las reglas del juego para sus
operaciones.

Principio de responsabilidad directa de las empresas transnacionales.
Derechos a la defensa letrada y a una reparacién efectiva como derechos
fundamentales.

El instrumento debe enunciar las obligaciones de los Estados con respecto a la
conducta de las grandes empresas. Debe incluir los principios del desarrollo de
la capacidad, transparencia y buena gobernanza.

Debe incorporarse principios de otras ramas del derecho, como la inversion de
la carga de la prueba, la regla de que “quien contamina paga” y el principio de
precaucion.

Debe considerarse las caracteristicas especificas de cada pais, como su
ordenamiento juridico, normas sociales, tradiciones, cultura, historia y etapa de
desarrollo.

Incluir la primacia de los derechos humanos sobre los instrumentos
internacionales en materia de inversion y en particular las normas sobre el
comercio; en tal virtud, aclarar la jerarquia entre los tratados de inversion y los
tratados de derechos humanos. Y que la interpretacibn de los derechos
humanos debe dictar las condiciones de aprobacion de los instrumentos de
inversion.

Establecer la responsabilidad primordial de los Estados de proteger y garantizar
los derechos humanos, la responsabilidad nacional y extraterritorial de las
empresas, la aplicacion de los principios de precaucion y el principio de
cooperacién internacional.

La proteccion de los defensores de derechos humanos y la creacién de un
entorno seguro y propicio para que estos desemperien su labor.

Mesa lll. Alcance del instrumento: empresas transnacionales y otras empresas;
conceptos y naturaleza juridica en el derecho internacional:

Desde un punto de vista macroeconémico, el tamafio de las empresas es una
consideracion importante. La mitad de las 100 principales economias
corresponden a empresas transnacionales y entre una cuarta parte y un tercio
de todas las economias son empresas. Ademas, el grado de control que esas
empresas pueden ejercer sobre los Estados, la sociedad civil, los empleados y
las organizaciones internacionales es un aspecto clave que debe considerarse.
Frente a esto, se observa que no existe ningin poder compensatorio para
canalizar el espacio de influencia de las empresas.

El derecho internacional clasico solo era de aplicacion entre los Estados, a
pesar de que existen numerosos ejemplos en que agentes no estatales
guedaron sometidos al derecho internacional, como en el caso de la Ley sobre
la Esclavitud Moderna del Reino Unido e Irlanda del Norte, la cual se aplicé a
toda la cadena de suministro de las empresas con el fin de erradicar la
esclavitud.



e Seria practicamente imposible abarcar y controlar el cumplimiento de los
derechos humanos en las empresas nacionales, por la enorme cantidad de
estas y ademas porque estan sometidas a sistemas nacionales.

e El caracter de las operaciones de las empresas transnacionales, asi como el
tamafno y la estructura, inciden en los derechos humanos. Por tal razén, el
instrumento debe centrarse en las lagunas que existen para abordar las
repercusiones que tienen las operaciones transnacionales en los derechos
humanos. Ademas, debe centrarse en estas empresas porque estas pueden
evadir responsabilidades por la extraterritorialidad de sus operaciones.

e Acotaron también que todas las empresas podian cometer violaciones de los
derechos humanos; ademas, todas las victimas necesitan proteccion y
reparacion, independientemente de la naturaleza de la empresa que cometa el
abuso. En consecuencia, el tratado debe ser aplicable a todas las empresas y
centrarse en los problemas particulares que plantean las empresas
transnacionales.

Mesa IV. Derechos humanos que debe comprender el instrumento con respecto
a las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas:

e Las actividades de las empresas transnacionales pueden afectar a una amplia
gama de derechos humanos.

e No es adecuado limitar el tratado a las vulneraciones grandes de los derechos
humanos, pues ello indicaria que se toleran otras vulneraciones o que estas se
consideran menos graves.

e Todos los derechos deben incluirse en el instrumento vinculante. Debe
utilizarse una metodologia adecuada para determinar la responsabilidad
empresarial, poniendo énfasis en los derechos de la victima y no en el agente
de la conducta.

e El instrumento vinculante debe abordar la realidad de la pobreza, por cuanto
los casos de vulneraciones se producen en contextos de pobreza. En
consecuencia, las empresas no deben agravar los niveles de pobreza y no
deben beneficiarse de su mantenimiento.

e El instrumento vinculante debe redactarse desde una perspectiva de género
para garantizar su eficacia.

e EIl instrumento debe responsabilizar legalmente a las empresas por las
vulneraciones de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Deben
definir la funcién y responsabilidad de los agentes no estatales de defender los
derechos humanos en sus actividades.

e Esnecesario encontrar un equilibrio entre los derechos individuales y colectivos
para defender el derecho al desarrollo y el derecho a la paz.

Mesa V. Obligacion de los Estados de garantizar el respeto de los derechos
humanos por las empresas transnacionales y otras empresas, incluida la
obligacion extraterritorial:



e Existen lagunas relativas a las obligaciones extraterritoriales de los Estados de
respetar, proteger y cumplir las obligaciones en materia de derechos humanos
respecto a las empresas transnacionales y otras empresas, especialmente en
lo relativo a la jurisdiccion. Debe considerarse que las obligaciones sobre la
diligencia debida conllevan obligaciones extraterritoriales de los Estados
respecto a sus empresas transnacionales que operan en el extranjero.

e Los Estados deben ser responsables de las violaciones indirectas de los
derechos humanos o de las omisiones de impedir las acciones privadas que
vulneren las obligaciones relativas a los derechos humanos.

e Serecomendo eliminar el principio de férum non conveniense2 para asegurar la
rendicion de cuentas de las empresas transnacionales. Ademas, es necesario
un foro adecuado para responder a los reclamos de las victimas y facilitar su
acceso a la justicia y a una reparaciéon. Asimismo, el futuro instrumento debe
ser un medio adicional para evitar que las empresas se salten la jurisdiccion
interna de los Estados a fin de eludir sus responsabilidades.

e Los Estados deben establecer un marco juridico estable y predecible mediante
leyes bien definidas para promover el disfrute de los derechos humanos y
organizar campafas de sensibilizacién y difusién en el mundo empresarial.

e Los Estados deben facilitar la cooperacion transfronteriza en las
investigaciones y reconocer mutuamente las sentencias de los tribunales
nacionales.

e La alianza mundial para combatir la impunidad puede abordar los
desequilibrios, cerrar las brechas y fortalecer la capacidad de los Estados en el
derecho internacional; en tal virtud, los Principios de Maastricht sobre las
Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales son una guia util.

e Es necesario abordar el velo corporativo y permitir la divulgacion y el acceso a
la documentacion a fin de combatir la impunidad. Existen deficiencias
considerables en el acceso a las vias de recurso, incluso en los Estados de
origen de las empresas, y la jurisdiccidn extraterritorial puede plantear
cuestiones de soberania de los Estados huéspedes.

e Los Estados pueden promover los derechos humanos obligando a las
empresas transnacionales a informar como hacen frente a las vulneraciones y
cerciorandose de que los ordenamientos juridicos incluyan mecanismos de
denuncia para cuestiones que surjan fuera de su territorio. Es importante que
las victimas tengan acceso a las vias de recurso.

e Los Estados deben aprobar leyes que exijan la debida diligencia para que la
aplicacién de los derechos humanos sea obligatoria, y sefialan que un mejor
acceso a la reparacién es un requisito previo para la proteccion de los derechos
humanos.

e Es necesario que los Estados elaboren y apliquen leyes que garanticen el
consentimiento libre, previo e informado de las comunidades. Los Estados
deben proporcionar los foros adecuados y accesibles para reclamar una
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reparacion adecuada y aclarar en la legislacion la naturaleza y el alcance de la
conducta empresarial que dé lugar a la responsabilidad juridica.

Mesa VI. Fomento de laresponsabilidad de las empresas transnacionales y otras
empresas de respetar los derechos humanos, incluidas la prevencion, la
mitigacion y la reparacion:

e Aunque los mecanismos no judiciales son importantes, existe una necesidad
de mecanismos judiciales sdlidos.

e Elargumento de la responsabilidad principal de los Estados no debe ocultar el
hecho de que las empresas tienen responsabilidades independientes. Todas
las empresas deben respetar las leyes de los Estados en los que operan; y es
necesario facilitar a los Estados los medios necesarios para cumplir sus
responsabilidades de proteccion de los derechos humanos. En consecuencia,
el instrumento internacional debe establecer claramente las obligaciones
directas de las empresas de respetar los derechos humanos, que implican una
obligacion directa de prevenir, mitigar y reparar las vulneraciones de los
derechos humanos causadas por sus operaciones.

e [Es necesario una reparacion asequible y oportuna para eliminar los obstaculos
al acceso a la justiciay, posiblemente, de un fondo de ayuda para las victimas.
Las empresas podrian contribuir a ese fondo a escala nacional o regional
conforme a un porcentaje de su facturacion anual.

e Es una obligacion directa de los Estados el apoyar a las empresas para que
apliqguen una diligencia debida significativa y garanticen que sus operaciones
respeten plenamente los derechos humanos.

e Es necesario considerar que el riesgo de complicidad de las empresas en las
vulneraciones de los derechos humanos cometidas por otros factores aumenta
en las zonas afectadas por conflictos. Ademas, preocupan los casos de
empresas que apoyan o se aprovechan del comportamiento ilicito de los
Estados desde una perspectiva internacional, en particular en los contextos de
ocupaciéon. Es esencial que el instrumento permita prevenir y hacer frente al
mayor riesgo de que las empresas cometan violaciones en las situaciones de
conflicto, incluidas las situaciones de ocupacion extranjera. Ademas, debe
abordar las situaciones de indemnizacion insuficiente e incluir a las empresas
extranjeras como a las nacionales.

e Las empresas matrices deben garantizar que sus filiales cumplan con la
normativa aplicable. Deben prestar especial atencién a las zonas de alto riesgo
como son las zonas de conflicto o los territorios ocupados, para que las
empresas no contribuyan con la vulneracion a los derechos humanos.

Mesa VII. Responsabilidad juridica de las empresas transnacionales y otras
empresas: ¢por qué normas se rige laresponsabilidad juridica de las empresas
y para qué conductas?:

e Deben tenerse en cuenta diversos principios: un enfoque centrado en las
victimas; la diferenciacion entre los distintos tipos de responsabilidad (civil,



penal o administrativa); y la flexibilidad para que los Estados apliquen las
normas de sus ordenamientos internos. La seguridad juridica puede evitar la
temeridad procesal y facilitar la asistencia mutua y la cooperacion entre los
Estados.

e Las empresas matrices deben rendir cuentas por sus conductas y también por
la de sus filiales y asociados en la cadena de suministro.

e Es necesario determinar desde una perspectiva pragmatica que se centre en
la victima, que tenga orientacion de resolucién de problemas, y los tipos de
conducta que se consideraran vulneraciones en el instrumento.

e El grupo de trabajo debe estudiar la manera en que un instrumento eficaz
pueda: a) ajustarse a los instrumentos que protejan los derechos de los
inversores; b) abordar los vacios legales que las empresas explotan con el fin
de eludir la responsabilidad por las conductas perjudiciales; y c) asegurar el
acceso de las victimas a vias de recurso.

Mesa VIII. Creacion de mecanismos nacionales e internacionales para el acceso
a vias de recurso, incluida la cooperacion judicial internacional, con respecto a
las vulneraciones de los derechos humanos cometidas por empresas
transnacionales y otras empresas. Proyecto sobre rendicion de cuentas y
reparacion del ACNUDH:

e Es necesario un mayor acceso a las vias de recursos judiciales y no judiciales
efectivas para las victimas de violaciones de los derechos humanos
relacionadas con las empresas.

e Es necesario complementar los esfuerzos nacionales, regionales e
internacionales existentes, y que dicho instrumento comprenda toda la gama
de vias de recurso y generar mecanismos claros de reparacion.

e El principal obstaculo en el caso de los Estados de origen es la jurisdiccion y la
determinacién de la responsabilidad de la empresa matriz, lo cual constituye
una barrera a la litigacion civil. Otro obstaculo es la complicidad empresarial en
las vulneraciones de los derechos humanos perpetradas por el Estado.

e Todo tratado debe adoptar un enfoque jurisdiccional integral y un enfoque
fundamentado en pruebas y en la realidad. Debe fomentarse la cooperacion en
materia de asistencia juridica internacional mediante el establecimiento de un
fondo para ofrecer a las victimas una asistencia letrada adecuada.

e Debe establecerse que la reparacion es vinculante. Ademas, es necesaria la
colaboracion, fomento de la capacidad y asistencia mutua en las
investigaciones sobre la diligencia debida en la administracion de justicia y en
la ejecucién de las resoluciones judiciales.

e El instrumento vinculante debe incluir un mecanismo sélido de supervision y
ejecucion para hacer efectiva la reparacion juridica y extrajudicial. En
consecuencia, debe proporcionar acceso a la justicia y a vias de recurso
efectivas, incluidas las administrativas, las no judiciales y las judiciales.

e Elinstrumento debe abordar los obstaculos legales y logisticos para el acceso
a la justicia, como las limitaciones jurisdiccionales, el velo corporativo, los



impedimentos de divulgacion de documentos, la prescripcidn, las costas
judiciales y la limitacion de las acciones colectivas.

e Debe establecerse oOrganos eficaces de ejecucién, como un comité de
supervision del cumplimiento o un centro publico para el control de las
empresas transnacionales. Debe crearse un tribunal internacional que pueda
recibir demandas, juzgar y ejecutar las sentencias, asi como actuar de forma
complementaria a los instrumentos nacionales y regionales.

Segundo periodo de sesionesos

En la segunda sesion del Grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos, se convocaron mas Estados y organizaciones que la primera, asi,
participaron ochenta Estados Miembros de las Naciones Unidas, continué
participando Palestina como Estado observador no miembro, la Unidon Europea,
Consejo de Europa, Organizacion Internacional del Trabajo, Conferencia de Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Comité Internacional de la Cruz Roja, Grupo de
Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos. Destacamos la participacion de la
Institucion Nacional de Derechos Humanos de Marruecos y de mas de 40
organizaciones no gubernamentales con estatus consultivo en el Consejo Econémicos
y Social.

El segundo periodo de sesiones se desarroll6 a través de seis paneles con temas
especificos. A continuacion, recogemos los principales puntos tanto de los ponentes
de las mesas como de los diferentes participantesoa.

Mesa |. Panorama general de los efectos sociales, econdmicos y ambientales
relacionados con las empresas transnacionales y otras empresas en el ambito
de los derechos humanos y sus complicaciones de orden juridico:

e Muchas empresas transnacionales han cometido violaciones de derechos
humanos con impunidad. Ademas, en virtud de los tratados internacionales de
inversion se les concedi6 el derecho de presentar demandas contra los
Estados, incluso si los Estados han adoptado medidas legislativas en aras del
interés publico. Por esta razén es necesario que se adopte un tratado que
responsabilice a las empresas transnacionales y otras instancias empresariales
por las violaciones de los derechos humanos resultantes de sus operaciones,
con inclusion de sus cadenas mundiales de valor y asignando responsabilidad
individual a los dirigentes que participen en el proceso de adopcion de
decisiones.

93 Celebrado del 20 al 24 de octubre de 2016.
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Es importante que se establezca un tribunal internacional sobre cuestiones
climaticas.

Este proceso debe guardar relacién con la aplicacion de la Agenda 2030 para
el desarrollo sostenible, por cuanto las grandes empresas pueden reinvertir los
beneficios, plasmar el progreso social, y dejar de contribuir a una competencia
desenfrenada en torno a los impuestos y los costos de la mano de obra.

Los acuerdos de libre comercio comportan riesgos econdémicos en las fases
posteriores y pueden traspasar el control de algunos factores de la economia
del sector publico al privado. Un instrumento vinculante puede dar remedio a
este tipo de situacion y ofreceria una alternativa a los acuerdos comerciales.
El instrumento debe abarcar los derechos de los trabajadores y ser aplicable a
las empresas transnacionales sin excluir a empresas de otro tipo para evitar
lagunas en la rendicién de cuentas.

El tratado debe prever la obligacion de que los Estados adopten medidas sobre
la debida diligencia en materia de derechos humanos y aclarar lo que las
empresas deben hacer al respecto, ademas de establecer la responsabilidad
legal y la jurisdiccidn extraterritorial en casos de abuso contra los derechos
humanos.

Las estructuras juridicas empresariales dificultan la rendicién de cuentas por
parte de las empresas. Existe un problema derivado de aumentar la proteccién
de los derechos de los inversores, que a menudo va mas alla del derecho
nacional al ofrecer a los inversores la posibilidad de acudir al arbitraje
internacional en lugar de tribunales nacionales para resolver sus
reclamaciones.

Los tratados de inversion pueden entrar en conflicto con la obligacion de los
Estados de proteger los derechos humanos. Ademas, la posibilidad de que los
inversores puedan entablar sus demandas ante un procedimiento internacional
de soluciéon de controversias puede tener un efecto inhibidor en los paises en
desarrollo para el desarrollo de medidas de regulacién. Esto implica un
desequilibrio de poder.

Debe permitirse a las victimas acceder a los tribunales de los Estados de origen
de los inversores, donde suelen estar ubicados los activos de las empresas
transnacionales para atender al desequilibrio de poder que generan los tratados
de inversion.

El instrumento vinculante puede orientar la elaboracién de instrumentos sobre
comercio e inversion, incluyendo el requisito de realizar evaluaciones ex ante y
a posterior de los efectos para los derechos humanos y estableciendo las
obligaciones apropiadas de los inversores. Un ejemplo de estas medidas se
encuentra en el Marco de Politicas de Inversion para el Desarrollo Sostenible
de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo
(UNCTAD) y en el derecho de Sudafrica y de la India.

Por cuanto las empresas matrices pueden eludir sus responsabilidades, es
necesario que se adopten medidas como el levantamiento del velo de la
persona juridica. En el instrumento vinculante deben figurar mecanismos para
facilitar la proteccién de los derechos humanos.

No es viable comparar las empresas transnacionales con las empresas locales,
pues la legislacion nacional puede exigir a las locales que rindan cuentas.



e En el instrumento vinculante debe incluirse una clausula jerarquica por la que
se establezca la primacia de los derechos humanos frente a los acuerdos sobre
comercio e inversion y subsanarse las deficiencias criticas en la evaluacion y
el seguimiento de los efectos de esos acuerdos.

e EIl instrumento vinculante debe garantizar los derechos de los pueblos
indigenas, reconocer la primacia del derecho al agua como derecho humano,
frente al afan de lucro en el sector del agua, y garantizarse el acceso al agua
potable y a otros recursos.

Mesa Il. Obligaciones fundamentales de los Estados, incluidas las de caracter
extraterritorial, en relacion con las empresas transnacionales, y otras empresas
en el ambito de proteccién de los derechos humanos:

Subtema 1. Aplicacion de las obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos: ejemplos de legislacion nacional e instrumentos
internacionales aplicables a las empresas transnacionales y otras entidades
con respecto a los derechos humanos.

e Se debe fomentar la capacidad y ayudar a los Estados a adoptar medidas
legislativas y administrativas eficaces para determinar la responsabilidad penal
y civil de las empresas que han cometido abusos contra los derechos
humanos; y formular normas con fines de proteccion de las politicas publicas
en los tratados bilaterales de inversion.

e Los Estados tienen la obligacion de proteger, respetar y hacer efectivos los
derechos humanos, en particular con respecto a las actividades de terceros,
como las empresas.

e El instrumento vinculante puede abordar el contexto de un clima general de
impunidad, remediar la asimetria entre los derechos y las obligaciones de las
empresas transnacionales, permitir que los Estados y la ciudadania vigilen el
respeto de los derechos humanos por las empresas transnacionales y ampliar
las obligaciones de esas empresas a la contratacion de proveedores. Es
necesario que un tribunal internacional vele por el cumplimiento del tratado y
gue existan obligaciones extraterritoriales y mecanismos jurisdiccionales
universales.

e Las iniciativas nacionales para imponer obligaciones relativas a la diligencia
debida de las empresas en materia de derechos humanos, en particular con
respecto a las operaciones en el extranjero, y a la inversion de la carga de la
prueba en la investigacion de las denuncias de abuso empresarial, encuentran
gran resistencia en la comunidad empresarial.

e Es necesario que se cree un érgano encargado de recibir e investigar las
denuncias presentadas por las comunidades afectadas o sus representantes.

e La Convencion sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion del Publico
en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales
puede servir de base a las disposiciones del instrumento vinculante en materia
de participacion, acceso a la justicia y vias de recurso. Ademds, puede
considerarse las recomendaciones del Comité para la Eliminacion de la



Discriminaciéon contra la Mujer, que establece obligaciones extraterritoriales
sobre discriminacién contra las mujeres aplicables a los actos de las empresas
nacionales que operan fuera del territorio nacional.

Es necesario dotar a los grupos mas vulnerables de instrumentos juridicos para
exigir sus derechos, en particular mediante la creacién de capacidad impartida
en los paises anfitriones. La cooperacion entre Estados y 6rganos judiciales es
fundamental para conseguir que las decisiones se apliquen.

Subtema 2. Enfoques jurisprudenciales y practicos en relaciébn con los
elementos de extraterritorialidad y soberania nacional.

La imposicion a los Estados de obligaciones de crear marcos juridicos
nacionales comporta el riesgo de menoscabar los derechos humanos en virtud
de la diversidad de las normas resultantes. En definitiva, frente a la imposicion
de marcos normativos fuertes, las empresas podrian trasladar sus operaciones
a Estados que impongan una proteccion menor.

Pueden implementarse distintos niveles de oferta a las victimas para la
reparacion por abusos cometidos por empresas transnacionales: 1. Los
sistemas juridicos nacionales y subnacionales. 2. La intervenciéon de un
ombudsperson internacional o regional que intervenga en nombre de los
guerellantes mas débiles frente a las empresas o Estados mas poderosos. 3.
Aplicacion extraterritorial de la legislacion del Estado de origen para un Estado
en el que exista una presencia destacada de activos de las empresas
transnacionales. 4. Implementacion de un tribunal internacional que se ocupe
de las empresas transnacionales y los derechos humanos. 5. Registro de todos
los casos pendientes en el ambito de las empresas transnacionales y los
derechos humanos.

Extraer buenas practicas de la aplicacion de dos instrumentos internacionales
pensados en la proteccion de los derechos humanos frente a los abusos
cometidos por las empresas transnacionales: el Cédigo Internacional de
Comercializacion de Sucedaneos de la Leche Materna y el Convenio Marco de
la OMS para el Control del Tabaco.

Mesa lll. Obligaciones y responsabilidades de las empresas transnacionales y
otras empresas en el ambito de los derechos humanos:

Subtema 1: Ejemplos de instrumentos internacionales referentes a las
obligaciones y responsabilidades de los agentes privados.

Existen instrumentos aprobados que son consonantes con los Principios
Rectores: las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales,
la Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la
Politica Social de la OIT, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y la norma
de la Organizacion de Normalizacién en la que se ofrecen directrices en
materia de responsabilidad social (ISO 26000).



La labor y experiencia de la OIT sobre la base de tres tipos de instrumentos:
las normas internacionales del trabajo, los principios y derechos fundamentales
en el trabajo y la Declaracién Tripartita.

El articulo 36 de la Carta de la OEA en la que se exponen los principios
generales sobre la responsabilidad de las empresas.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos que impone a todos los
agentes de la sociedad, incluidas las empresas transnacionales, obligaciones
de respeto de los derechos humanos.

Se observa que los principios voluntarios no son eficaces para garantizar la
regulacién de las empresas transnacionales, como las empresas alimentarias,
en cuanto a sus efectos y responsabilidad en el ambito de la salud publica.

El instrumento vinculante debe aplicarse a las instituciones financieras
internacionales y los bancos que conceden la financiacion a las empresas. Por
ejemplo, por lo sucedido con los denominados papeles de Panam4, que habian
revelado que las empresas eludian impuestos y obtenian beneficios fiscales
para obtener el maximo nivel de ganancias posible, lo cual contribuye al fraude
fiscal y agrava la desigualdad y la pobreza.

Subtema 2. Enfoques jurisprudenciales y de otro tipo para aclarar las normas en
materia de responsabilidad civil, administrativa y penal de las empresas
transnacionales y otras empresas.

Las obligaciones de las empresas que contenga el instrumento vinculante
deben ser desarrollado por los 6rganos de los tratados o por los tribunales
nacionales. Podria resultar el enfoque del Tribunal Constitucional de Sudéafrica
gue preveia la aplicacion directa de las obligaciones en materia de derechos
constitucionales a los agentes privados.

Puede tomarse como referencia a las normas del derecho inglés de
responsabilidad extracontractual en materia de responsabilidad civil por abusos
contra los derechos humanos aplicables a las empresas matrices
multinacionales y sus posibles consecuencias. Se establece el requisito de
adoptar medidas razonables para evitar dafios a quienes es una debida
obligacion proteger. Debe partirse del derecho de responsabilidad
extracontractual para garantizar la rendicion de cuentas empresarial, en
particular por lo que se refiere a las empresas matrices y su posible negligencia.
Deben establecerse ciertos principios basicos como base para el tratado
vinculante: 1. Las empresas deben estar sujetas a la responsabilidad civil
privada, sanciones administrativas y penales impuestas por el Estado. 2. La
responsabilidad legal de las empresas por abusos cometidos en su esfera de
influencia en casos de comision de dafios, obtencion de beneficios a raiz de
estos, contribucion a tales dafios o falta de accion para impedirlos que son
comunes a todos los sistemas juridicos. 3. Las victimas deben tener derecho a
gue se declare la responsabilidad de las empresas transnacionales en el lugar
en el que operan sus filiales y hubiera surgido el dafio, o en otros lugares en
los que estuviere presente la empresa. 4. Eliminar la doctrina del férum non
conveniens y del concepto de velo de la persona juridica en los casos relativos



Mesa

a los derechos humanos. 5. Debe preverse la liberalizacion de la regla de
descubrimiento y el aumento de la cooperacion internacional. Los reglamentos
de la Unién Europea y la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion ofrecen modelos adecuados con fines de intercambio de
conocimientos técnicos e informacion entre Estados y de inversion de la carga
de la prueba.

IV. Debate abierto sobre los distintos enfoques vy criterios

correspondientes alafuturadefinicién del alcance del instrumento internacional
juridicamente vinculante:

El tratado debe complementar los principios rectores, consiguiendo que los
Estados, las empresas transnacionales y otras empresas se comprometan a
poner en practica los principios, facilitar la consecucion de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible y crear nuevos modelos de actividad comercial e
inversion.

El tratado debe aplicarse a todas las empresas, sus filiales y sus relaciones
empresariales, las empresas integrantes de sus cadenas mundiales de
suministro, subcontratistas y financiadores y aquellas que hayan cometido
violaciones de derechos humanos o hubieran sido cémplices en su comision.
Centrar el tratado en las empresas transnacionales no supone discriminacion
alguna, pues las empresas locales ya estan sujetas a la regulacion de un
Estado y no tienen posibilidad de eludir sus responsabilidades del mismo modo
gue las empresas transnacionales.

El instrumento vinculante debe tener capacidad de adaptacion para impedir que
las empresas transnacionales eludan sus responsabilidades.

El tratado debe abarcar todos los derechos humanos, incluido el derecho al
desarrollo, asi como los principios de universalidad, indivisibilidad,
interdependencia, igualdad y no discriminacion.

Mesa V. Fortalecimiento de la cooperacion en relacion con la prevencion, las
vias de recurso, la rendicion de cuentas y el acceso a la justicia en los planos
nacional e internacional:

Subtema 1: Avances en la aplicacion de los Principios Rectores de las Naciones
Unidas.

Los principios rectores registran avances en el ambito de las empresas y los
derechos humanos, sin embargo, tienen una limitada influencia en la legislacion
nacional.

En el 2015 en Francia se rechaz6 la primera iniciativa basada en los Principios
Rectores que habria impuesto la responsabilidad civil, comercial y penal por
abuso a los derechos humanos de las empresas que tuvieran mas de 500
trabajadores asalariados. Posteriormente se presentd un proyecto de ley
menos ambicioso en el parlamento para conseguir que no se violara ningun
derecho humano y que las actividades empresariales no resultaran en dafos



ambientales graves ni riesgosos para la salud. También incluia disposiciones
para prevenir la corrupcién activa o pasiva, las sanciones por la falta de
rendicion de cuentas de la empresa.

e El proyecto de rendicion de cuentas y mecanismos de reparacion del ACNUDH
son pertinentes para el debate. Este proyecto esta dirigido a encontrar
soluciones a obstaculos juridicos, practicos y financieros que encuentran las
victimas. Este proyecto se presentd al Consejo de Derechos Humanos que
tomo nota de la labor en su resolucion 32/10.

e EIl instrumento vinculante debe reforzar la adopcion de planes de accién
nacionales en cuatro aspectos: 1. La promulgacion de leyes y politicas sobre
diligencia debida en materia de derechos humanos aplicables a las empresas
presentes en su territorio y su jurisdiccion. 2. Inclusién de disposiciones sobre
derechos humanos en los tratados bilaterales de inversion. 3. La realizacion de
evaluaciones en materia de derechos humanos. 4. La implementacion de
actividades encaminadas a velar por que los inversores cumplan las normas de
derechos humanos.

e Al redactarse el instrumento vinculante debe prestarse atencion a quienes se
encuentran en mayor riesgo de vulneracion o marginacion.

e Debe incluirse referencias a otros instrumentos de derechos humanos como la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Declaracién de las
Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.

Subtema 2: Relacién entre los Principios Rectores de las Naciones Unidas y la
elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las
empresas transnacionales y otras empresas.

e Debe mejorarse el acceso de las victimas a un tribunal. Los recursos y
procedimientos legales deben ser eficaces para superar los obstaculos
financieros, juridicos, practicos.

e Debe generarse obligaciones generales en materia de cooperacion dimanantes
del derecho internacional para asegurar la investigacion eficaz de las denuncias
de violaciones de los derechos humanos. Esto implica la cooperacion de las
autoridades policiales y judiciales y la reunién de pruebas.

e Es necesario que se adopten obligaciones para los Estados para concertar
acuerdos bilaterales y multilaterales para facilitar las solicitudes de asistencia
letrada y la realizacion de investigaciones transfronterizas, el establecimiento
de mecanismos de intercambio de informacion y las actividades adecuadas de
capacitacion, informacion y apoyo en materia de cumplimiento de la ley.

e Elinstrumento debe ser complementario a los principios rectores.

e En el proceso deben participar las organizaciones de la sociedad civil y los
defensores de derechos humanos. Especialmente en relacibn con los
defensores de derechos humanos que, al oponerse a las actividades de las
empresas transnacionales, pueden ser objeto de acoso, discriminacion e
incluso racismo.



Mesa VI. Ensefianzas extraidas y dificultades en relacidn con el acceso alas vias
de recurso (seleccién de casos de distintos sectores y regiones):

e Elinstrumento vinculante debe codificar y elaborar disposiciones en materia de
acceso a vias de reparacion efectivas en caso de comportamiento ilicito por
parte de los Estados y las empresas transnacionales y contribuir a corregir la
desigualdad entre los derechos y las obligaciones de las empresas.

e Tiene que impedir las violaciones y prever la atenuacion de los efectos
negativos y la consiguiente reparacion, abordando las multiples dimensiones y
las repercusiones de los proyectos de extraccion a gran escala.

e Es pertinente que en el tratado se mencionen los mecanismos de denuncia
juridicos y los de otro tipo, como los de las instituciones nacionales de derechos
humanos, y determinar el valor afiadido de una gama tan amplia de vias de
reparacion formales e informales.

e Se puede preferir el sistema de seguimiento establecido por los 6rganos
creados en virtud de los tratados, que podrian recibir denuncias e interpretar
con legitimidad las normas del tratado vinculante mediante recomendaciones
generales.

e EIl tratado debe obligar a los Estados a establecer la responsabilidad civil y
penal y prever una reparacion adecuada en casos de abuso empresarial de los
derechos humanos. Debe exigir la adopcion de un enfoque integral en materia
de reparacion, las vias de recurso deben ser apropiadas desde un punto de
vista cultural y tener en cuenta la dimensién de género.

Tercer periodo de sesionesos

En la tercera sesion el Presidente — Relator del Grupo de Trabajo presentd el
documento denominado “Elementos para el Proyecto de Instrumento Internacional
Juridicamente Vinculante sobre Empresas Transnacionales y otras empresas con
respecto a los Derechos Humanos”, para emprender las negociaciones, considerando
las deliberaciones de las dos primeras sesiones.

El interés por participar en el proceso se incremento al contar el tercer periodo de
sesiones con 98 Estados miembros de la Organizacion de Naciones Unidas; Palestina
como Estado observador no miembro; y diversas organizaciones y ONGs con estatus
consultivo que participaron de las dos primeras sesiones. En cuanto a las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos, cabe destacar la presencia de las INDH de
Alemania, Dinamarca y nuevamente Marruecos.

Los debates se realizaron en diez paneles con los siguientes temas macro
relacionados con el instrumento vinculante: marco general;, &mbito de aplicacion;
obligaciones generales; medidas preventivas; responsabilidad juridica; acceso a la
justicia, recurso efectivo y garantias de no repeticion; jurisdiccion; cooperacion
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internacional; mecanismos de promocion, aplicacién y supervision; disposiciones
generales. Adicionalmente se desarroll6 un panel especial sobre la voz de las
victimas. Como se observa, estos temas macro recogen las preocupaciones y
propuestas de los Estados, sociedad civil e instituciones internacionales presentes en
los dos periodos de sesiones anteriores.

A continuacién, recogemos los principales puntos tratados en los diferentes panelesss:

Panel I. Marco general

e EI contrapeso a la impunidad de las empresas transnacionales es
consecuencia de un solido proceso de base comunitaria. Los consumidores
necesitan tener acceso a informacion para influir en los habitos empresariales;
asi pues, deben existir procesos transparentes en relacion con la debida
diligencia en materia de derechos humanos en todas las cadenas de
suministros.

e Las caracteristicas depredadoras de la economia actual constituyen un
obstaculo para los Objetivos de Desarrollo Sostenible, aunque cada vez se
tiende mas a luchar contra ellas.

e Se deben garantizar tres objetivos en el documento: a) el respeto, la promocién
y la realizacion de los derechos humanos; b) el acceso a medios de reparacion;
y c) reforzar la cooperacion internacional.

e Algunas delegaciones y ONG acogieron favorablemente la reafirmacion de que
las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos se extendian
mas alla de sus fronteras territoriales y varias de ellas pidieron que tal
circunstancia se precisara en el instrumento.

e Una organizaciéon empresarial manifestd preocupacion por la inclusion de la
palabra “promocion” y, a ese respecto, afirmo que, si bien las empresas debian
respetar los derechos humanos, no debian tener una obligacion internacional a
los efectos de “promoverlos”.

e En cuanto a los objetivos del instrumento, varias delegaciones acogieron con
beneplécito la referencia a la cooperacion internacional y la asistencia judicial
y destacaron su importancia para la aplicacion efectiva del instrumento.

Panel Il. Ambito de aplicacion

e EI ambito de aplicacion debe referirse a todos los derechos humanos
internacionalmente reconocidos; a las actividades transnacionales de las
empresas transnacionales y otras empresas, independientemente de su modo
de creacion, control, propiedad, tamafio o estructura; lo cual indica la existencia

96 Compendio del Informe del tercer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de
composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos. A/HRC/37/67, del 24 de enero de 2018, parrs, 37 — 126. Se extrae principalmente
exposiciones de los panelistas y posiciones del resto de participantes que pueden tener interés directo
con el presente estudio. De todas formas, se recomienda su revision integra por la riqueza que contiene
en la materia.



Panel

de un enfoque inclusivo en consonancia con los Principios Rectores y centrado
acertadamente en las actividades y no en su titularidad en el marco de las
empresas.

Por otro lado, se manifesté que los elementos no deben circunscribirse a los
actos de caracter transnacional, dado que, desde el punto de vista de las
victimas, es irrelevante si un acto es nacional o transnacional.

Los derechos humanos deben prevalecer, no las inversiones ni el comercio. Un
instrumento juridicamente vinculante debe abordar las lagunas existentes en el
marco de iniciativas voluntarias y analizar obligaciones directas para las
empresas. Ademas, debe prestarse més atencion a los defensores de los
derechos humanos.

Existen dificultades en todos los tipos de empresas, pero el tamafio cada vez
mayor de las cadenas de valor se traduce en una inobservancia de los derechos
humanos y una falta de rendicidon de cuentas. Por consiguiente, puede resultar
mas eficaz buscar una explicacién en la actividad empresarial que en la propia
empresa.

En cuanto a qué agentes debian estar sujetos al instrumento, algunas
delegaciones sostuvieron que solo podian estar sujetos los Estados. Otra
delegacion no se oponia a la disposicion mediante la cual quedaban abarcadas
las organizaciones de integracion economica regional.

Varias delegaciones consideraron que debian estar sujetas al instrumento las
empresas transnacionales y otras empresas, pero no las empresas nacionales.
Una delegacion sugirio que el centro de atencion fuese la actividad empresarial
en general, independientemente de su caracter transnacional. Otras
delegaciones sefialaron que esas empresas estaban sujetas a la legislacion
nacional y no necesitaban ser incluidas. Se hizo un llamamiento a favor de la
inclusidn en el ambito de aplicacion de las empresas que operaban en internet.

lll. Obligaciones generales

En lo que respecta a las organizaciones internacionales, esas organizaciones
tienen el deber de respetar los derechos humanos y los Estados han de velar
por que dichas organizaciones cumpliesen tal obligacién.

La imposicién de obligaciones juridicas internacionales a las empresas podria
dar lugar a que los Estados delegasen sus funciones en el sector privado,
menoscabando asi la plena proteccién de los derechos humanos. Ademas, la
imposicién de esas obligaciones no es practica, habida cuenta del nimero y la
diversidad de los agentes implicados.

El instrumento debe obligar a las empresas a actuar con la debida diligencia y
prever vias de recurso.

Los Estados tienen el deber primordial de proteger los derechos humanos y
adoptar medidas para prevenir, investigar, castigar y reparar las violaciones a
los efectos de velar por que las empresas respetasen los derechos humanos
en todas sus actividades.

Algunas delegaciones consideraron apropiado imponer obligaciones
internacionales a las empresas y mencionaron varios tratados en que se



Panel

establecian obligaciones para las personas juridicas. En su opinién, esas
obligaciones eran necesarias para garantizar la eficacia del instrumento.
Varias delegaciones sugirieron que se impusiesen obligaciones adicionales a
las empresas, lo que incluia establecer un mandato respecto de la debida
diligencia en materia de derechos humanos y la presentacién de informes al
respecto; garantizar el consentimiento libre, previo e informado cuando las
actividades pudiesen afectar negativamente a ciertas comunidades.

IV. Medidas preventivas

Los Estados deben exigir a todas las empresas el establecimiento de procesos
vinculantes y efectivos en relacion con la debida diligencia, que abarcasen el
ciclo vital completo de un producto, incluida su eliminacion.

Las medidas preventivas del tratado deben centrarse en dos componentes: a)
impedir los actos de las empresas transnacionales que afectasen
negativamente a los derechos humanos; y b) impedir la manipulacién por parte
de las empresas. En cuanto al poder de manipulacién de las empresas, los
Estados deben garantizar la transparencia y la divulgacién de los documentos
y contratos firmados con las empresas transnacionales. Ademas, los Estados
deben prohibir las contribuciones de las empresas transnacionales a los
partidos politicos y la subcontratacion con empresas de sus servicios de
seguridad.

Panel V. Responsabilidad juridica

El instrumento deberia abarcar el medio ambiente, la salud, la seguridad, los
derechos de los trabajadores y la cuestion de la complicidad de las empresas
en las violaciones de los derechos humanos cometidas por el Estado.

Existe un creciente reconocimiento de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los planos internacional y regional. Hay necesidad de que la
responsabilidad penal sirva de elemento disuasorio, mejore la proteccion de los
derechos de las personas y las comunidades y facilite el acceso de las victimas
a la justicia.

Panel VI. Acceso a la justicia, recurso efectivo y garantias de no repeticion

Un instrumento vinculante debe basarse en normas internacionales vigentes,
como los Principios Rectores, y complementarlas. El proceso de recurso debe
tener presentes las experiencias de los distintos grupos de titulares de
derechos, tomar en consideracion la dimension de género y prevenir la
victimizacion de los titulares de derechos y los defensores de los derechos
humanos que intentasen obtener una reparacion. Ademas, los titulares de
derechos deben estar en condiciones de solicitar, obtener y hacer efectivos
diferentes tipos de reparacion.

Se debe reforzar la prestacion de asistencia letrada mediante la creacién de un
recurso en linea que proporcione informacion a las victimas, como, por ejemplo,



sobre la legislacion pertinente y la carga de la prueba aplicable, y que
establezca vinculos entre las victimas y las ONG y la asistencia letrada.

e La importancia que tiene para las victimas acceder a los tribunales en los
Estados de origen de las empresas transnacionales. Con el fin de hacer frente
a problemas como el del levantamiento del velo societario debe invertirse la
carga de la prueba y mejorar el acceso de las victimas a los medios de
divulgacion.

e El recurso a los mecanismos no judiciales podria redundar en interés de las
victimas, ya que, en ocasiones, tales mecanismos son mas rapidos y mas
apropiados. De todas formas, tales mecanismos son complementarios pues
debe poder recurrirse siempre a los mecanismos judiciales.

e La importancia de disposiciones sobre la reduccion de los obstaculos
reglamentarios, financieros y de procedimiento en relacion con el acceso a la
reparacion, y en particular de garantizar las acciones colectivas, el acceso a la
informacion y la limitacién del férum non conveniens.

Panel VII. Jurisdiccién

e Los Estados deben hacer frente a las deficiencias en la rendicion de cuentas
en relacion con las empresas transnacionales mediante el reconocimiento de
la jurisdiccion sobre las empresas nacionales cuyas actividades tuviesen
repercusiones en el extranjero y en el instrumento debe indicarse claramente
cuando podria interponerse una accion en el Estado de origen.

¢ Muchas empresas transnacionales y otras empresas eluden su responsabilidad
planteando problemas de jurisdiccion. La seccién en el instrumento es esencial
para hacer frente a las lagunas en la rendicion de cuentas, aclarar cuando los
tribunales podrian ocuparse de demandas por abusos cometidos en el
extranjero y mejorar el acceso de las victimas a la justicia.

e Las obligaciones del Estado no terminan en sus fronteras territoriales. Es
esencial que el instrumento permita que los tribunales examinen demandas
dimanantes de actividades realizadas en el extranjero. El uso de la jurisdiccion
extraterritorial ha sido aprobado por una serie de 6rganos e instrumentos
judiciales, como en el caso de ciertas causas incoadas ante tribunales
nacionales, los tratados y otros instrumentos internacionales. Por otro lado, se
sostuvo que, de conformidad con el derecho internacional, la jurisdiccion
extraterritorial solo puede invocarse en casos excepcionales, debidamente
justificados por un interés legitimo y cuando exista un vinculo real y sustancial
entre un foro y las partes y las correspondientes demandas.

Panel VIIl. Cooperacion internacional

e Se sugiere dos formas de reforzar el instrumento en cuanto a cooperacion
internacional. En primer lugar, mediante la inclusion de subsecciones relativas
a la cooperacion en los sistemas investigativos, procesales y administrativos y
los sistemas judiciales de caracter penal y civil. En segundo lugar, mediante la
creacion de un registro publico para contribuir a la coordinacion de las
investigaciones.
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Para garantizar una cooperacion adecuada, los Estados deben: a) garantizar
el acceso a la informacién con fines de investigacion; b) aprobar normas para
garantizar la asistencia judicial; c) garantizar normas adecuadas en cuanto a la
observancia de las debidas garantias procesales; d) considerar la posibilidad
de recoger el principio de la cortesia internacional en el instrumento; y e)
inspirarse en los instrumentos y normas vigentes.

Uno de los principales obstaculos a una regulacion efectiva de las empresas
transnacionales es el hecho de que realizan actividades en mudltiples
jurisdicciones; asi pues, la cooperacion entre los Estados es necesaria. Los
principales obstaculos para hacer justicia a las victimas, como las dificultades
en la obtencién de informacién, podian corregirse mediante una cooperacién
adecuada entre los Estados. Por eso, es importante que los Estados acuerden
normas para garantizar eficazmente las actividades relacionadas con las
investigaciones, el procesamiento y el cumplimiento de las leyes.

IX. Mecanismos de promocion, aplicacién y supervision

Se debe contar con cuatro principios. 1) la rendicion de cuentas y las
ensefianzas que pueden extraerse de los procesos que rigen el
comportamiento empresarial fuera del contexto de los derechos humanos,
como el Panel de Inspeccion del Banco Mundial; 2) la transparencia, habida
cuenta de la importancia del acceso a la informacion; 3) la participacion, aunque
debe procederse con cautela en relacién con los abusos del sector privado; 4)
la cooperacion, que debe garantizarse en los planos nacional, regional e
internacional.

La creacion de un tribunal internacional para las personas y las comunidades
afectadas a fin de hacer rendir cuentas a las empresas transnacionales.

Si bien debe existir un tribunal internacional debidamente dotado de recursos,
debe actuar complementariamente cuando fracasasen las jurisdicciones
nacionales, ya que la aplicacién del instrumento incumbe ante todo a las
jurisdicciones nacionales. El 6rgano de tratado propuesto debe estar dotado de
la capacidad necesaria para formular recomendaciones y hacer remisiones al
tribunal internacional.

Varias delegaciones aprobaron la creacibn de un mecanismo judicial
internacional para examinar las denuncias de violaciones de los derechos
humanos por las empresas transnacionales, entre otras cosas mediante el
establecimiento de salas especiales en los tribunales regionales ya existentes,
y a este respecto sefialaron que las victimas y ciertos Estados habian venido
pidiendo la creacion de tales instituciones desde hacia algun tiempo. No
obstante, se planted la cuestion de si un tribunal internacional podia ser eficaz
o demorar las negociaciones durante afios y se expresaron preocupaciones
sobre las cuestiones presupuestarias y politicas que se planteaban en relacion
con el establecimiento de un tribunal.

Varias delegaciones expresaron su apoyo al establecimiento de un comité
internacional para supervisar el tratado y se sefiald que el hecho de
establecerlo no excluiria la creacion de otras instituciones ni la participacion de
las instituciones nacionales de derechos humanos y los defensores del pueblo.



Algunas delegaciones aprobaron las funciones propuestas de ese comité,
incluido el examen de los informes periddicos y de las comunicaciones
individuales y colectivas. Se sugirié que ese organo deberia considerar a las
victimas como su centro de atenciéon y que podia fomentar la cooperacién
internacional, la asistencia técnica y el intercambio de las mejores practicas.

Panel X. Disposiciones generales

Una ONG acogié con beneplacito una disposicion de la seccion sobre las
disposiciones generales relativas a la primacia de un futuro instrumento sobre
otras obligaciones dimanantes de los regimenes juridicos del comercio y la
inversion. También destaco la importancia de permitir la participacion de la
sociedad civil y las comunidades afectadas.

Panel Especial. Lavoz de las victimas

Cinco panelistas formularon observaciones introductorias para referirse a
diversas cuestiones, como la vulneracion de los derechos de los pueblos
indigenas, las practicas abusivas en relacion con las patentes y la fijacion de
precios de los medicamentos, los dafios causados por proyectos agricolas, la
impunidad en relacién con los proyectos de desarrollo con elementos de
contaminacioén toxica que entrafiaban el desplazamiento de comunidades vy el
papel de las instituciones financieras internacionales en apoyo de las practicas
nocivas.

Las exposiciones de los panelistas fueron seguidas de intervenciones de las
delegaciones y las ONG, en las que se destacaron casos concretos de abusos
y el fracaso de los Estados en lo concerniente al cumplimiento de las
obligaciones existentes en materia de derechos humanos. Algunas
delegaciones defendieron la aprobacion de un documento equilibrado,
centrado en las victimas. Se destaco que los Estados debian participar en ese
proceso y no dejar de codificar simplemente porque los tratados existentes no
se aplicaban. Se hizo un llamamiento en favor del fortalecimiento de las
instituciones existentes y la aplicacion de los instrumentos vigentes, como los
Principios Rectores; en ese sentido, podian tomarse como orientaciones
iniciativas tales como el Proyecto sobre Rendicién de Cuentas y Reparacion
del ACNUDH. Otras delegaciones opinaron que las instituciones e instrumentos
existentes no garantizaban la proteccion de las victimas y que, para hacer
frente a las deficiencias del sistema vigente, eran necesarios el establecimiento
de un instrumento juridicamente vinculante que obligase a los Estados y las
empresas transnacionales y otras empresas a cumplir las normas de derechos
humanos y la creacién de mecanismos para hacer cumplir tales obligaciones.
Varias delegaciones y ONG subrayaron la importancia de la participacion de
las victimas en esos procesos, la necesidad de asegurarse de que obtuviesen
una reparacion cuando se vulnerasen sus derechos y la importancia de
proteger a los defensores de los derechos humanos. Una organizacién regional
afirmé que quienes habian sufrido violaciones de los derechos humanos por
los Estados, asi como los que eran victimas de abusos por parte de agentes



no estatales, tenian derecho a acceder a la justicia y derecho a un recurso
efectivo, e insisti6 en que los Estados debian cumplir las obligaciones
existentes.

Cuarto periodo de sesiones y borrador ceroo?

El 16 de julio de 2018 el Grupo de Trabajo Intergubernamental publicé el “Borrador
Cero” del Tratado Vinculante, que fue discutido durante el cuarto periodo de sesiones.
La complejidad de los temas y las diversas posiciones, especialmente de los paises
desarrollados del norte, en los que se encuentran domiciliados las grandes
transnacionales, frente a los paises en vias de desarrollo que suelen sufrir sus
consecuencias mas graves, hace dificil sostener una Unica postura sobre la
pertinencia de los contenidos del tratado.

Lo que queda claro es que hay una diferencia grande entre el contenido de los temas
discutidos durante las dos primeras sesiones y los elementos presentados en la
tercera sesion con el contenido del borrador cero.

Los tres dialogos previos, en su mayoria, concordaron que el tratado internacional,
denominado instrumento vinculante, debe fundamentarse en los principios rectores
sobre empresas y derechos humanos de Naciones Unidas, debe orientarse
progresivamente, por lo cual, es necesario que cubra ciertas lagunas o vacios
existentes para la efectiva protecciéon de los derechos humanos frente a las
actividades corporativas. En tal virtud, corresponderia, por ejemplo, que aborde los
nudos criticos relacionados a la responsabilidad de las empresas transnacionales, que
en muchos de los casos subordinan a los Estados, intentan evadir su responsabilidad
por cuanto operan en la jurisdiccion de un Estado diferente al Estado del que se
originan.

Otro de los puntos interesantes de discusion fue en relacion a si el instrumento
vinculante debia referirse a ciertos derechos humanos, dejando de lado otros que
también son importantes y, sobre todo, desatendiendo a los principios de
universalidad, interdependencia e indivisibilidad de los derechos humanos. Sobre este
punto, parece importante que el instrumento sea lo mas amplio posible, de forma que
pueda recoger cualquier situacion que corresponda a una vulneracion de derechos
humanos, sean estas graves o leves. Probablemente, el instrumento debe hacer
énfasis en la necesidad de que dentro de las obligaciones de los Estados se determine
una sobre sistematizar la informacion proveniente de las empresas para determinar
contextos estructurales de vulneracion de derechos de determinados grupos de
personas como defensores y defensoras de derechos humanos, pueblos indigenas,
nifos, nifnas y adolescentes, mujeres trabajadoras, entre otros.

Igualmente, un punto importante de la discusion se dio sobre el principio de
supremacia del instrumento vinculante y los derechos humanos sobre los tratados
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comercialesy bilaterales de inversion, lo cual deberia derivar en la creacion y posterior
fortalecimiento de un mecanismo efectivo de supervision, frente al cual las empresas,
especialmente las transnacionales rindan cuentas. Sobre este punto, a pesar de que
es valido considerar a los Estados como los principales actores en el derecho
internacional, no hay que olvidar que no son los Unicos, y ello deberia permitirnos otro
enfoque en las relaciones internacionales, especialmente cuando se trata de proteger
derechos humanos. Posiblemente el méas claro ejemplo lo encontramos en la
Organizacion Internacional del Trabajo en el que su funcionamiento tripartito permite
la participacion de las organizaciones de trabajadores y de empresarios, ademas de
la participacion de los Estados. Al respecto, la Declaracion tripartita de principios sobre
las empresas multinacionales y la politica social, de la Organizacion Internacional del
Trabajo, sea un documento importante que considerar al momento de valorar el
alcance de la responsabilidad de las empresas.

Para fortalecer las investigaciones sobre las denuncias de vulneraciones de derechos
humanos y evitar la impunidad, los ponentes se refirieron a la obligacion de
cooperacion entre Estados fronterizos, asi como entre los Estados de domicilio de las
empresas transnacionales y aquellos donde estas empresas operan. La cooperacion
es necesaria para recabar las pruebas sobre la responsabilidad de las empresas
exigiendo la intervencién de las autoridades de ambos Estados y que se comparta la
informacion relacionada a la empresa, asi como para el cumplimiento de las
sentencias adoptadas por los 6rganos jurisdiccionales y también los administrativos.

Otro de los puntos considerados fue que el tratado vinculante deberia tener un
enfoque de género y de diversidad. Esto implica que el tratado deberia desarrollar
mecanismos especificos que atiendan las problematicas por las que atraviesan las
mujeres, las poblaciones indigenas, la nifiez y adolescencia, las personas del campo,
evidenciando el contexto estructural que los coloca en situacion de riesgo frente al
ejercicio pleno de sus derechos ante las actividades de las empresas nacionales y
transnacionales.

Esta misma perspectiva debe adoptarse en el caso de las personas defensoras de
derechos humanos, quienes, por las acciones de defensa que realizan, pueden sufrir
amenazas y ser perseguidos e incluso atentarse contra su integridad fisica y su
derecho a la vida. Frente a estos actores que defienden los derechos humanos, es
necesario que el instrumento vinculante considere las obligaciones de los Estados de
adoptar medidas de prevencion para evitar cualquier vulneracion a sus derechos, y la
adopcion de medidas efectivas de debida diligencia para investigar los hechos que
constituyen vulneracion de sus derechos, asi como la identificacion de las personas
responsables y su sancion para evitar la impunidad.

En ambos casos, el instrumento vinculante debe adoptar un enfoque de reparacion
integral cuando sucedan las vulneraciones de derechos humanos provocadas por las
empresas, asi como la adopcion de medidas que eviten la repeticién de los hechos
gue provocaron la vulneracién, lo cual implica también una medida de prevencion.



Frente a este compendio de lo que podrian considerarse puntos importantes, y con
relacion al contenido del borrador cero presentado en el cuarto periodo de sesiones,
preferimos dar paso a posiciones de organizaciones de la sociedad civil que
participaron permanentemente en el proceso, que se resume de forma pertinente en
la siguiente cita:

A primera vista, la diferencia esencial entre ambos documentos (el tratado y
los elementos), es la desaparicion del término ‘otras empresas’ cuando se
refiere a los sujetos susceptibles de responsabilidad judicial. El debate por la
inclusidn de otras empresas ademas de aquellas de caracter transnacional
fue objeto de fuertes oposiciones. Esto, ya que se consideraba que este
tratado debia so6lo enfocarse en aquellas empresas que tienen actividades en
dos o mas jurisdicciones nacionales porque las que sélo actuaban en un
Estado, se encontraban sometidas a los regimenes normativos nacionales.
Empero, hay que resaltar, que el articulo 4 del borrador define a las
‘actividades empresariales de caracter transnacionall como cualquier
actividad productiva o comercial que tiene lugar en dos o mas jurisdicciones
nacionales. Esta referencia pudiera ser interpretada también para aquellas
actividades empresariales llevadas adelante en un solo Estado pero que
pudieran ser transnacionalizadas por su inclusién en una cadena de valor.

Asimismo, el preambulo del documento no recoge en su totalidad lo que se
habia propuesto en el borrador de elementos del tratado. EI documento
publicado a finales del afio pasado mencionaba, entre otras cosas, la
importancia de referenciar los Principios Rectores, las normas sobre la
responsabilidad de las empresas transnacionales y la apremiante situacion
respecto de los impactos negativos de la actividad empresarial sobre los
DDHH. El borrador del tratado, en su preambulo, falla al reconocer todos los
elementos que enmarcan el proceso de creacion de este instrumento
vinculante.

En una segunda instancia, cobra importancia mencionar que el texto borrador
resalta la responsabilidad del Estado como primer y Unico protector de los
Derechos Fundamentales frente al accionar empresarial, aunque obvia los
posibles dafios ocasionados en la actividad comercial propia de las naciones.
En este sentido, aquellas actividades comerciales que son apoyadas por los
Estados (inversiones publico-privadas generalmente) no tienen una acogida
en este tratado.

El borrador también sorprende por la relevancia otorgada a la remediacién
de dafos y los derechos de las victimas, frente a la necesidad urgente de
prevenir que las empresas vulneren los derechos humanos. Esta disparidad
entre el remedio y la prevencién fue notada por la sociedad civil en el
documento de ‘Elementos’, y criticada ya que es necesario que los dafios
ocasionados por la actividad empresarial sean prevenidos en igual medida
gue la provisiéon de resarcimiento a las victimas.



A pesar del fuerte foco en el ‘remedio efectivo’, el borrador adopta un articulo
sobre prevencion; en el que resulta importante mencionar la obligacién de
establecer legislacién que obligue a las empresas a emprender acciones de
debida diligencia. Incluyendo evaluaciones ambientales y de DDHH para
analizar sus actividades y tomar las acciones necesarias para prevenir
dafios.

Ahora bien, resulta claro que el borrador propone un componente vinculante
para los Estados, en el sentido que los obliga a adoptar legislacion que vele
por el respeto de los Derechos Humanos frente a la actividad empresarial.
No obstante, el texto no evidencia la responsabilidad de las Empresas y ello
es porque el tratado no las convertira en sujetos obligados sino a través de
las leyes que los Estados vayan a implementar. A este respecto, desaparece
la posibilidad de crear un ‘tribunal’ u otra institucion similar que tenga la
capacidad de juzgar y penalizar el accionar de las empresas transnacionales.

El borrador del tratado no incluyd el capitulo de ‘Obligaciones de las
empresas’ que si se encontraba en los ‘Elementos’; y tampoco se incluyeron
las obligaciones de las organizaciones internacionales.

Un elemento importante que aparece en el borrador es el ‘Fondo
Internacional para las Victimas’, cuyo objetivo es colaborar con Ila
remediacion efectiva a los dafios ocasionados por la actividad empresarial.

Luego de la4ta sesion del Grupo de Trabajo Intergubernamental, ha
guedado en evidencia la polarizacion de las opiniones entre los paises del
‘norte’ y el ‘sur’ global. Los paises pertenecientes al bloque BRICS, junto con
la mayor parte de los continentes africano y latinoamericano; han demostrado
una respuesta positiva ante la iniciativa de un instrumento juridicamente
vinculante. No obstante, representantes de la Unién Europea, los Estados
Unidos de América, Japon, Australia y Canada, ademas de no haber estado
presentes en las negociaciones, han dejado clara su negativa a la hora de
avalar la creacion del ya mencionado tratado.

Dicha polarizacion tiene efectos relevantes en la fuerza efectiva que un
instrumento de estas caracteristicas puede tener. Siendo que la mayor parte
de las empresas transnacionales que se verian obligadas por este texto, se
hospedan en los Estados que hoy se pronuncian de manera opuesta al
tratado, el amparo de los derechos humanos frente a la actividad de las
empresas transnacionales no estaria completamente aseguradoss.

98 Fundacion para el Desarrollo de Politicas Sustentables, Finalizo la 4ta sesion para la discusion de
un tratado vinculante de empresas y DDHH, disponible en http://www.fundeps.org/tratado-vinculante-
empresas-ddhh/
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Capitulo 3

Identificacion de los parametros para la empresa prototipo que protege los
derechos humanos.

3.1. Sector empresarial y tipologia de actividades empresariales.
Sector empresarial

Desde el punto de vista de la economia existen varios sectores empresariales, por
ejemplo, en paginas web especializadas en el mercado bursatil como finviz.com, se
desprenden 8 sectores:

Sector tecnolégico.

Sector de servicios.

Sector de materiales basicos (0 bienes béasicos).
Sector de la salud.

Sector de bienes de consumo.

Sector industrial de bienes.

Sector de utilidades.

Sector financiero.
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Cuadro obtenido en https://finviz.com/publish/022519/sec_182705018.png.

Este cuadro nos indica que el sector con mayor impacto en la economia a nivel
mundial es el de la tecnologia, con la presencia de grandes empresas de informacion


https://finviz.com/publish/022519/sec_182705018.png

en internet como google y facebook, seguido por las empresas de software con la
Microsoft Corporation (MSFT). Luego se encuentra el subsector de
telecomunicaciones con empresas como AT&T Inc. y Verizon.

El sector financiero también es un importante motor de la economia. Destaca el
subsector de Bancos como JP Morgan Chase & Co, seguido de Wells Fargo
Company, el Banco de América y Citigroup Inc. En el subsector de la propiedad se
encuentran empresas como Berkshire Hathaway Inc.

También se puede observar que otro de los sectores importantes corresponde al de
servicios, con subsectores como el de ventas por catalogo en internet con empresas
como Amazon, o el subsector de almacenes de descuentos con Walmart.

Posteriormente se observa al sector de consumo de bienes con el subsector de
electronicos con empresas como Apple Inc.; y finalmente al sector de la salud, donde
pueden observarse al subsector de manufacturas de drogas con Johnson & Johnson
y Pfizer Inc.

Al dltimo se encuentran los sectores de materiales basicos, bienes industriales y
utilidades. En el caso del primero, sobresale el subsector de petréleo y gas con la
empresa ExxonMobil Corporation y Chevron Corporation. Con relacién a los bienes
industriales en el subsector de bienes diversos aparece la General Electric Company
y el subsector aeroespacial con The Boeing Company. Finalmente, respecto al tercer
sector de utilidades con el subsector eléctrico la empresa NextEra Energy Inc.

Trading Economics también hace su division de los sectores econdmicos del mercado.
A través de su website www.tradingeconomics.com se encuentra:

e El sector de la agricultura.

e El sector de la construccion.

e El sector de la mineria.

e El sector de la administracion publica.
e El sector de servicios.

e El sector de transporte.

e El sector de servicios basicoss.

La informacién contenida en su pagina especializada en el mercado bursétil, una vez
que se refiere a cada sector, indica cual es el producto interno bruto (PIB) de ellos y
realiza el andlisis de acuerdo con cada uno de los paises.

Por ejemplo, en el caso de México se desprende la siguiente informacion:

99 Ver en https://es.tradingeconomics.com/currencies.
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100 Cuadro disponible en https://es.tradingeconomics.com/mexico/gdp-from-agriculture.
101 Cuadro disponible en https://es.tradingeconomics.com/mexico/gdp-from-construction.
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México — PIB de Manufacturazoz

3000000
2950000
2850000
2800000
2750000
. 2700000

Jan 2016 Jul 2016 Jan 2017 Jul 2017 Jan 2018 Jul 2018 Jan 2019
SOURCE: TRADINGECONOMICS.COM | INSTITUTO NADIONAL DE ESTADNSTICA ¥ GEOGRAFIA [INEG )

México — PIB de Mineriaio3

1100000
1050000
1000000
950000
900000
I . -

Jan 2016 Jul 2016 Jan 2017 Jul 2017 Jan 2018 Jul 2018 Jan 2019
SOURCE: TRADINGECONOMICS.COM | INSTITUTO NADIONAL DE ESTADNSTICA ¥ GEOGRAFIA [INEG )

México — PIB de la Administracion Publicaios

102 Cuadro disponible en: h

103 Cuadro disponible en: https://es.tradingeconomics.com/mexico/gdp-from-mining.

104 Cuadro disponible en: h
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México — PIB de Transporteios

105 Cuadro disponible en: https://es.tradingeconomics.com/mexico/gdp-from-services.
106 Cuadro disponible en: https://es.tradingeconomics.com/mexico/gdp-from-transport.
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De estos datos se puede obtener la siguiente informacion a enero de 2019:

107 Cuadro disponible en: https://es.tradingeconomics.com/mexico/gdp-from-utilities.
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Los datos muestran que el sector econémico con mayor crecimiento y mayor impacto
en la economia mexicana es el de servicios, siguiendo el de manufactura, luego el de
construccion, seguido por el transporte. Finalmente se encuentran los sectores de
agricultura, mineria, utilidades (servicios basicos) y la administracion publica.

Otra clasificacion de sectores es la que utiliza MERCO (Monitor Empresarial de
Reputacion Corporativa). Merco es un instrumento utilizado para evaluar la reputacion
empresarial. Fue lanzado en el 2000 y utiliza la metodologia multistakeholder que es
una iniciativa de multiples partes interesadas, que se compone de seis evaluaciones
y veinticinco fuentes de informacion.

La clasificacion de los sectores y las empresas de acuerdo con el ranking de Merco
del 2018, son las siguienteszios:

e Sector de la alimentacion:
o Grupo BIMBO

Grupo DANONE

NESTLE

KELLOGG’S

Grupo LALA

Grupo Herdez

Alpura

Gruma

Yakult

La Costefia

O O O O O O O O O

108 Esta cla5|f|caC|on por empresas y sectores de empresas en MeX|co esta disponible en:
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o Bachoco

o Herbalife

o Mondelez International
e Sector de las aseguradoras:

o Mapfre

o MetLife

o Qualitas

o Axa
e Sector automotriz:

o General Motors
BMW Group
Nissan
Volkswagen
Honda
Toyota
Kia Motors
Ford Motor Company

o FCA
e Sector de autoservicio y departamentales:

o Walmart
Liverpool
Costco
Soriana
Chedraui
Coppel
Home Depot

o Comercial Mexicana
e Sector de Bebidas:

o Coca Cola de México
Grupo Modelo
PepsiCo
CM/Heineken México
Grupo Jumex
Arca Continental.
Cooperativa Pascual
Grupo Penafiel

o Diageo
e Sector de Conglomerados:

o FEMSA
Grupo Carso
Grupo Alfa
Grupo Marti
Grupo Salinas
Grupo BAL
Grupo Gigante
Kaluz
Grupo México

0 O O O O O O 0O O O O O O 0 O O O O O O

O O O O O O O O



Grupo Empresarial Angeles
Grupo Kuo
Toshiba América Group
o Siemens
e Sector de Distribucion de moda:
o Nike
o Inditex
o Adidas
o Kering
e Sector de Drogueria y perfumeria:
o Natura
o Avon
o L’Oreal
e Sector de Educacion y formacion.
o Tecnologico de Monterrey
o ITAM
e Sector de Electrodomeésticos y equipamiento:
o Samsung
LG
Sony
Mabe
Whirlpool
o GE
e Sector de Energia, gas y natural:
o Pemexy CFE
e Sector Farmacéutico:
Pfizer.
Novartis
Bayer
Genomma Lab
Roche
AstraZeneca
Sanofi
J%J
Bristol Myers Squibb
GSC
o Eli Lilly and Company
e Sector Financiero
o BBVA Bancomer
Citibanamex
Santander
Banorte
HSBC
American Express
Scotiabank
o Afirme
e Sector de Hoteles y restaurantes:
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ALSEA
Grupo Posadas
McDonald’s
o Nutrisa
e Sector Industrial:
o P&G
o Unilever
o Colgate Palmolive
o 3M

o O O

Tipologia de actividades empresariales

Para abordar la tipologia de actividades, cabe sefalar que las empresas realizan sus
actividades u operaciones de acuerdo al sector y subsector al que pertenecen; por
ejemplo, si se trata de un hospital sus operaciones estaran relacionadas al sector
salud y al subsector de servicios de salud; otro ejemplo, si se trata de una empresa
gue pertenece al sector de energia y gas, como por ejemplo una empresa de
extraccion de petréleo, sus operaciones estdn relacionadas a la exploracion,
explotacion y comercializacion de recursos naturales no renovables. Si consiste en
una empresa que funciona en el sector financiero, como por ejemplo un banco,
entonces sus actividades estardn relacionadas a la prestacion de servicios
relacionados con las monedas de cambio.

De acuerdo con las politicas, cada Estado puede implementar distintas formas de
regulaciones, por ejemplo, mediante agencias de regulacién independientes o no del
gobierno central como superintendencias o ministerios que controlen las actividades
de estas empresas de acuerdo con su sector. Asi, se crean instituciones como el
ministerio de salud, agencias de control sanitario, agencias de regulaciéon de
hidrocarburos, superintendencias de bancos que establecen regulaciones especificas
para las empresas.

Por otro lado, existen actividades que las empresas realizan independientemente del
sector o subsector al que pertenezcan, por ejemplo, contratan empleados y
empleadas, pagan tributos, se relacionan con otras empresas (cadenas de produccion
y comercializacion), se relacionan con sus consumidores en cuanto a la calidad de
sus productos y generan acciones que afectan o benefician el medio ambiente.

Igualmente, de acuerdo con las politicas, los Estados pueden implementar
instituciones de control como inspectorias de trabajo y seguridad social, instituciones
de rentas internas, superintendencias de control del poder del mercado, agencias de
control ambiental, entre otras.

En definitiva, las actividades de las empresas se pueden dividir en las siguientes
materias: laborales, ambientales, de generacion de impuestos y en relacion con sus
consumidores. Sobre estas actividades empresariales es necesario que las empresas



generen acciones de prevencion, identificando el riesgo que representan cada una de
ellas para la empresa y para la sociedad.

En el &mbito laboral, las actividades van desde la contratacion de los trabajadores y
empleados y la proteccién correspondiente en materia de seguridad laboral y
seguridad social. Asi, las empresas deben pagar los salarios de acuerdo con la ley,
los beneficios correspondientes, asegurar a sus trabajadores, garantizarles la salud
ocupacional.

Con relaciéon al cumplimiento de las obligaciones tributarias, las empresas deben estar
al dia con ellas. Evadir los impuestos es una forma de corrupcion que también afecta
los derechos sociales y al sector econémico.

En cuanto a la responsabilidad ambiental las empresas deben observar si sus
actividades generan impactos negativos al ambiente, por ejemplo, si contaminan las
fuentes hidricas, el aire, el suelo; si lo hacen, deben adoptar medidas preventivas y
de remediacién como parte de su responsabilidad.

Finalmente, por la responsabilidad en relacion con sus consumidores deben verificar
gue sus productos sean de calidad, tengan garantia, no afecten a la salud de quienes
consumen. Por ejemplo, si se trata de medicinas, estas deben ser efectivas para el
tratamiento para el que se utilizan; si es alimentos, estos no deben tener componentes
gue afecten la salud de las personas que los consumen.

Por otro lado, las empresas tienen una responsabilidad en cuanto a que sus
actividades no afecten los derechos humanos. De conformidad con los Principios
Rectores, todas las empresas deben respetar los derechos humanos,
independientemente de su tamairio, la actividad que emprendan y el lugar en el que
se encuentren.

Regulaciones de las actividades empresariales en funcién del respeto de los
derechos humanos

Dante Pesce Gonzalez dice que “los Principios Rectores aplican para todos los
derechos humanos y para todo tipo de empresas”109; en refuerzo de su posicién sefala
gue sobre las 5.000 grandes empresas que han firmado el Pacto Global aun debe
generarse esfuerzos para alcanzar a mas empresas alrededor del mundo.

Nos interesa movernos en las grandes empresas desde las casas matrices
hacia subsidiarias y hacia sus respectivas cadenas de valor. Nos parece

109 Dante Pesce Gonzalez, presidente del Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos
de la Organizacion de las Naciones Unidas, en Héctor Davalos Martinez y Juan Carlos Villalobos
(Coord.), Memoria del Foro Internacional sobre Derechos Humanos en el contexto de las actividades
empresariales y el desarrollo sostenible, Chihuahua, Chihuahua, abril 2016, Comision Nacional de los
Derechos Humanos, México, 2017, p. 28.



adecuado que una empresa grande se comprometa a hacer un esfuerzo por
integrar la dimension de derechos humanos a su gestion, el paso siguiente es
mirar la cadena de la empresa.

Muchisimas empresas grandes tienen subsidiarias, licencian productos,
licencian servicios, tienen cadenas de distribucion, tienen cadenas de
abastecimiento (...). Este es el primer peldafio de las subsidiarias para
multinacionales, para empresas connacionales que operan en diferentes areas
del paisziio.

Existen dos tipos de empresas sobre las que deben generarse esfuerzos para que
integren la dimension de derechos humanos en su gestion, independientemente del
sector econdmico en el que se encuentran: grandes, medianas y pequefias empresas,
por un lado, y empresas nacionales y transnacionales o multinacionales por el otro.

Adicionalmente, a pesar de que podria resultar efectiva la identificacién de tipos de
empresas atendiendo a su tamafo u origen de domicilio, para establecer las medidas
de prevencion, proteccion y reparacion diferenciadas y efectivas no se puede
circunscribir a un solo tipo de empresas la implementacién de politicas de respeto a
los derechos humanos. En referencia a la Institucion Nacional de Derechos Humanos
de México, Enrique Guadarrama indica:

Hasta ahora la CNDH viene conociendo de casos en el ambito ambiental o
laboral, por ejemplo, la vulneracion a derechos ambientales o a una consulta
previa. Nada excluye que se incorporen empresas de otro sector, asi como de
otro tipo de derechos vulnerados. El tema empresarial no se puede circunscribir
a lo mas inmediato que es lo ambiental y lo laboral. El abanico se puede abrir.

Podria ser el caso de las empresas financieras que al actuar negligentemente
provocan la pérdida de ahorros de cientos o miles de personas o
ahorradoresiii.

Regulaciones de las actividades de las principales empresas mexicanas

Como se observé anteriormente, con el grafico de finviz.com el sector tecnoldgico es
el mas grande en la economia mundial, y dentro de este, las empresas de Google y
Facebook (en el subsector de la informacién de internet); Microsoft Corporation (en el

110 Ibidem, pp. 34, 35.

111 Enrique Guadarrama Lépez, Segundo Visitador General de la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, “La actuacion de la CNDH en temas de empresas y derechos humanos”, en Héctor Davalos
Martinez y Juan Carlos Villalobos (Coord.), Memoria del Foro Internacional sobre Derechos Humanos
en el contexto de las actividades empresariales y el desarrollo sostenible, Chihuahua, Chihuahua, abril
2016, Comisién Nacional de los Derechos Humanos, México, 2017, p. 142.



subsector de empresas de software); y AT&T y Verizon (en el subsector de las
telecomunicaciones).

Otro de los grandes sectores es el financiero con empresas como JP Morgan Chase
& Co (en el subsector de bancos); Visa (en el subsector de servicios de creditos); y
Berkshire Hathaway (en el subsector de propiedades).

En fin, de la divisién en sectores y subsectores se puede observar que las empresas
realizan diferentes actividades dentro de su &mbito de operaciones, por lo que deben
tener regulaciones relacionadas a cada sector y subsector, y que se relacionan incluso
a la importancia que tengan dentro de la economia de cada uno de los paises. Por
ejemplo, en un pais que no tenga recursos naturales no renovables como petréleo, no
debe preocuparle la falta de regulaciones en dicho sector, a no ser que sus empresas
tengan operaciones en otros paises.

Por ejemplo, para México es clave la importancia que debe tener con relacién a las 12
empresas que figuran entre las dos mil mas grandes del mundo, de acuerdo con
Forbes México. En el siguiente cuadro podremos ver las ventas que han generado,
las ganancias, activos y su valor en el mercado:

Empresas Mexicanas en la Forbes Global 2000 en el 2018112

112 Cuadro realizado con la informacién de Forbes México, Sélo figuran 12 firmas mexicanas entre las

Forbes Global 2000, 8 de junio de 2018, disponible en: https://www.forbes.com.mx/global-2000-las-


https://www.forbes.com.mx/global-2000-las-companias-mas-grandes-de-mexico/
https://www.forbes.com.mx/global-2000-las-companias-mas-grandes-de-mexico/
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Del cuadro puede observarse que América Movil es la que mas valor tiene en el

mercado, llegando a un valor de 57,800 millones de ddlares; sin embargo, se observa

tambié

n que sélo Grupo México ha generado grandes ganancias, llegando a 26,700

millones de délares, aunque su valor en el mercado llega a 22,600 millones de dolares.

En consecuencia, el rol del Instituto Federal de Telecomunicaciones (IFT), como
organo autdbnomo con mandato constitucional, es importante para que el mercado de
telecomunicaciones sea eficiente. Este 6rgano

113 Nor

114 Nor

No puede emitir NOMiiz o NMXii4 para regular el mercado de
telecomunicaciones; no obstante, la Ley Federal de Telecomunicaciones y
Radiodifusion (LFTR) otorga al érgano regulador facultades para emitir
“disposiciones técnicas” sobre las caracteristicas con las que deben cumplir los
productos y servicios de telecomunicaciones y radiodifusion, asi como el
proceso de evaluacion y los requisitos técnicos para la instalacion de equipo,
sistemas y/o infraestructura. (...)

Dada la autonomia del IFT, el proceso para elaborar y promulgar disposiciones
técnicas no esta sujeto a la vigilancia de la Direccion General de Normas (DGN)

mas Oficiales Mexicanas.

mas Mexicanas (estandares).



de la Secretaria de Economia (SE) o la COFEMER. No obstante, el articulo 194
de la LFTR establece un mecanismo de coordinacién con SE para promulgar
regulaciones técnicas (NOM) que fija las obligaciones especificas que los
concesionarios y titulares de las licencias deben cumplir, a fin de garantizar la
eficaz proteccion de los derechos de los consumidores contemplados en la Ley
Federal de Proteccion al Consumidor y la LFTR. (...)

Al formular las disposiciones técnicas, el 6rgano regulador toma en cuenta a
las partes interesadas mexicanas y sus perspectivas, asi como las
recomendaciones planteadas por organismos internacionalesiis.

Incluso, el Instituto Federal de Telecomunicaciones puede emitir sanciones frente al
incumplimiento de las disposiciones técnicas, es decir, puede establecer la
responsabilidad legal y sancionar. Esta institucion sancion6 a dos grandes empresas
al considerar que habian incurrido en una préactica monopdlica:

El Pleno resolvido por unanimidad sancionar a América Movil y Telcel por
celebrar convenios de exclusividad con Blue Label México, S.A.P.I. de C.V.
(BLM), los cuales le impedian comercializar o proporcionar tiempo aire de los
competidores de Telcel en el servicio de telefonia movil (Comunicado
33/2018)11s.

En consecuencia, este es un ejemplo de la responsabilidad legal que tienen las
empresas respecto a evitar las practicas monopolicas; es decir, es uno de los limites
gue se pueden establecer a las actividades empresariales.

3.2. Tipologia de afectados por la actividad empresarial: pueblos indigenas,
trabajadores, nifiez y adolescencia.

Entre las obligaciones internacionales de los Estados, que se han analizado en
capitulos anteriores, se encuentra la de reparar integralmente las violaciones de
derechos humanos, la cual es un deber juridico propio de los Estados. Sentencias de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos refuerzan esta posicion. La Corte IDH
sefala que “la obligacion de reparar los dafios es un deber juridico propio del Estado
que no debe depender exclusivamente de la actividad procesal de las victimas”117.

115 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Estudio de cooperacion regulatoria
internacional de México, OECD Publishing, Paris, p. 50. Disponible en:

https://doi.org/10.1787/9789264305762-es

116 Instituto Federal de Telecomunicaciones, Anuario 2018. Importantes acciones en beneficio de los
usuarios y las audiencias, p. 024. Disponible en:
http://www.ift.org.mx/sites/default/files/anuario_2018 v8.pdf.

117 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perq.
Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 169, parr. 400.
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Del principio rector 25 sobre empresas y derechos humanos, se desprende el deber
de los Estados de reparar las vulneraciones de los derechos humanos de las personas
afectadas por las actividades corporativas. Este principio indica:

Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de derechos
humanos relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben
tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vias judiciales,
administrativas, legislativas o de otro tipo que correspondan, que cuando se
produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccién los afectados
puedan acceder a mecanismos de reparacion eficaces.

Adicionalmente, el principio rector 18 establece el deber de las empresas de identificar
y evaluar las consecuencias negativas reales o potenciales sobre los derechos
humanos de las personas como parte del deber de proceder con debida diligencia. El
mencionado principio establece:

A fin de calibrar los riesgos en materia de derechos humanos, las empresas
deben identificar y evaluar las consecuencias negativas reales o potenciales
sobre los derechos humanos en las que puedan verse implicadas ya sea a
través de sus propias actividades o como resultado de sus relaciones
comerciales.

En definitiva, “los principios rectores guian a las empresas para saber qué es lo que
deben hacer para respetar los derechos humanos y, como consecuencia, aportar al
cumplimiento de las obligaciones estatales de garantia y proteccion”i1s.

Conforme analiza el Representante Especial del Secretario General de las Naciones
Unidas para los derechos humanos y empresas, John Ruggie, las empresas, para
atender a su deber de debida diligencia en materia de derechos humanos, deben:

El objetivo es comprender las consecuencias concretas sobre personas
concretas en un contexto de operaciones concreto. Por lo general, esto implica
evaluar el contexto de derechos humanos antes de emprender una actividad
empresarial propuesta, siempre que sea posible; identificar a los posibles
afectados; catalogar las normas y cuestiones pertinentes de derechos
humanos; y proyectar las consecuencias de la actividad propuesta y de las
relaciones comerciales correspondientes sobre los derechos humanos de las
personas identificadas. En este proceso, las empresas deben prestar especial
atencion a las consecuencias concretas sobre los derechos humanos de las
personas pertenecientes a grupos o poblaciones expuestas a un mayor riesgo

118 Gustavo Zambrano, “¢Los Principios Rectores salvardn al Perd? La debida diligencia en las
actividades extractivas de hidrocarburos en la Amazonia peruana”, en Instituto Interamericano de
Derechos Humanos, Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América Latina, San José,
Costa Rica, 2017, p. 287.



de vulnerabilidad o de marginacién, y tener presentes los diferentes riesgos que
pueden enfrentar las mujeres y los hombres”.

De aqui se desprende que las empresas deben conocer el entorno en el que
generaran sus actividades, y dentro de este entorno, ubicar las personas y grupos de
personas que potencialmente puedan ser victimas en el sentido de que sufran una
vulneracién a sus derechos por las actividades de la empresa.

El articulo 4 de la Ley General de Victimas de Méxicoi19 establece que victima es toda
“‘persona fisica que directa o indirectamente ha sufrido dafio o el menoscabo de sus
derechos producto de una violacion de derechos humanos o la comision de un delito”;
y hace referencia a la existencia de victimas potenciales, que corresponden a “las
personas fisicas cuya integridad fisica o derecho peligren por prestar asistencia a la
victima ya sea por impedir o detener la violacién de derechos o la comisién de un
delito”.

Asi, la mirada para identificar al tipo de afectados o posibles afectados debe tener un
enfoque integral y no circunscribirse a unos derechos humanos especificos, puesto
gue una misma actividad empresarial puede generar mdultiples violaciones de
derechos humanos a los individuos o grupos, como ha ocurrido en el sector de la
industria extractiva de recursos naturales no renovables, muchas veces con graves
consecuencias. Ademas, debe identificarse a las personas o grupos de personas que
se encuentren en una situacion de vulnerabilidad o grave riesgo, como se desprende
de la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Campo
Algodonero contra México, en la cual se hizo referencia que este es uno de los
elementos importantes para determinar la responsabilidad de prevencion del Estado.

En la sentencia mencionada se establece la responsabilidad del Estado por la
actuacion de terceros particulares, sefialando cuatro presupuestos que deben
coexistir para que se determine dicha responsabilidad: 1) que exista una situacion de
riesgo real e inmediato; 2) que esta situacion de riesgo amenace a un individuo 0 a un
grupo determinado; 3) que el Estado conozca el riesgo o hubiera debido conocerlo de
forma razonable; y 4) que el Estado pueda prevenir o evitar la materializacion del
riesgo de forma razonableizo.

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha citado los principios
rectores para establecer que las empresas tienen obligaciones especificas de respeto
de los derechos humanos y que los Estados tienen el deber de proteger a las personas
y comunidades por las vulneraciones que puedan cometer las empresas. Al respecto,
la Corte IDH se pronuncio en el siguiente sentido:

119 Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de enero de 2013.

120 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) vs.
México. Excepcion preliminar, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009.



La Corte toma nota de los “Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos”, avalados por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas, mediante los cuales se ha establecido que las empresas
deben actuar de conformidad con el respeto y la proteccion de los derechos
humanos, asi como prevenir, mitigar y hacerse responsables por las
consecuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos. (...)

En este sentido, el Representante Especial del Secretario General de Naciones
Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, ha sefialado que estas deberan respetar los
derechos humanos de personas pertenecientes a grupos o0 poblaciones
especificas, entre ellos los pueblos indigenas y tribales, y deberan prestarle
especial atencion cuando vulneren dichos derechos.

En virtud de lo sefalado, la Corte estima que, siendo que el Estado no garantizo
la realizacion de un estudio de impacto ambiental y social de manera
independiente y previa al inicio de la extraccion de bauxita ni superviso el
estudio que fue realizado con posterioridad, incumplié con dicha salvaguardia,
maxime tratandose de un area natural protegida y de territorios tradicionales
para diversos pueblosi2i.

Corresponde entonces la referencia a los afectados por actividad empresarial, para lo
cual, se observara los derechos generales de los pueblos indigenas, trabajadores,
nifiez y adolescencia.

Pueblos indigenas

La Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas y el
Convenio 169 de la Organizacion Internacional de Trabajo son los principales
instrumentos del sistema universal sobre los pueblos indigenas. En el sistema
americano de Derechos Humanos se encuentra la Declaraciéon Americana sobre los
derechos de los pueblos indigenas, la Convencion Americana de Derechos Humanos
y las correspondientes sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
qgue desarrollan los derechos que deben garantizar los Estados para proteger a los
pueblos indigenas.

Estos instrumentos contienen obligaciones para los Estados de proteger los derechos
de los pueblos indigenas, y principalmente se han desarrollado los derechos a la
propiedad colectiva y el derecho a la consulta previa, libre e informada, conexos al
derecho a la identidad cultural, por cuanto, a criterio acertado de la Corte IDH, los
pueblos indigenas tienen una conexion espiritual con su territorio, por lo cual de
privarseles su derecho al territorio se afectaria su derecho a la identidad cultural.

121 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, Fondo,
reparaciones y costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015, parrs. 224 a 226.



A continuacién, una mirada a las principales obligaciones de los Estados contenidas
en estos instrumentos.

Declaracion de Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos indigenas.

e Disfrute pleno de todos sus derechos humanos y las libertades fundamentales
reconocidos en la Carta de Naciones Unidas, la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y las normas internacionales de derechos humanos. (Art.
1)

e Garantizar el derecho a no ser discriminado en el ejercicio de sus derechos, en
particular la fundada en su origen o identidad indigenas. (Art. 2)

e Garantizar el derecho a la libre determinacion. En virtud de este derecho
determinan libremente su condicién politica y su desarrollo econémico, social y
cultural. (Art. 3)

e Garantizar su derecho a la libre determinacion, autonomia o autogobierno en
las cuestiones relacionadas con sus asuntos internos y locales, asi como
disponer de medios para financiar sus funciones autébnomas. (Art. 4)

e Garantizar su derecho colectivo a vivir en libertad, paz y seguridad como
pueblos distintos y no seran sometidos a ningun acto de genocidio ni a ningin
otro acto de violencia, incluido el traslado forzado de nifios del grupo a otro
grupo. (Art. 7 nam. 2)

e Protegerles su derecho a no ser sometidos a una asimilacion forzada ni a la
destruccion de su cultura. (Art. 8 num. 1)

e De acuerdo con el art. 8 num. 2, los Estados deben establecer mecanismos de
prevencion y el resarcimiento de:

o Todo acto que tenga por objeto o consecuencia privarlos de su
integridad como pueblos distintos o de sus valores culturales o su
identidad étnica;

o Todo acto que tenga por objeto o consecuencia desposeerlos de sus
tierras, territorios o recursos;

o Toda forma de traslado forzado de poblacién que tenga por objeto o
consecuencia la violacion o el menoscabo de cualquiera de sus
derechos;

o Toda forma de asimilacion o integracién forzada,

o Toda forma de propaganda que tenga como fin promover o incitar a la
discriminacion racial o étnica dirigida contra ellos.

Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo.

e Desarrollar una accion coordinada y sistemética para la proteccién de derechos
y respeto de su integridad con participacion de los pueblos interesados. (Art. 2)
e Al aplicar las disposiciones del Convenio, de acuerdo con los articulos 4y 5
deben:
o Reconocer y proteger los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales.
o Respetar la integridad.



o Adoptar las disposiciones con participacion y cooperacion de los
pueblos.
o Consultar a los pueblos interesados mediante procedimientos
apropiados y a través de sus instituciones representativas.

Las consultas deben efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las
circunstancias para llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento de las
medidas propuestas (Art. 6).
Garantizar el derecho a que decidan sus propias prioridades sobre su
desarrollo, que participen en la formulacién, aplicacién y evaluacion de los
planesy programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente (Art. 7 nam. 1).
Efectuar estudios en cooperacion con los pueblos interesados para evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados y
criterios de esos estudios deben ser criterios fundamentales para la ejecucion
de las actividades de desarrollo. (Art. 7 nam. 3)
Garantizar el derecho a conservar sus costumbres e instituciones propias
siempre que no sean incompatibles con los derechos fundamentales. (Art. 8)
En la medida que sea compatible, deberan respetar los métodos a los que los
pueblos recurren tradicionalmente para la represion de los delitos cometidos
por sus miembros. Las autoridades y tribunales que deban pronunciarse sobre
cuestiones penales deben tener en cuenta las costumbres de dichos pueblos
en la materia. (Art. 9)
Respetar la importancia especial y su relacion con las tierras o territorios, o con
ambos. (Art. 13)

Convenciéon Americana de Derechos Humanos.

Los Estados se comprometen a respetar los derechos y libertades reconocidos
en esta Convencién y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna, entre otros, por motivos
de raza o cualquier otra condicion social. (Art. 1)

Los Estados deben adoptar con arreglo a sus procedimientos constitucionales
y a las disposiciones de la Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades.
(Art.2)

El derecho a la propiedad colectiva en virtud de la interpretacioén al articulo 21
de la Convencion que ha realizado la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

Declaracion Americana sobre los derechos de los pueblos indigenas.

Garantizar su derecho a la libre determinacion, en virtud del cual determinan
libremente su condicidn politica y persiguen libremente su desarrollo
econdmico, social y cultural. (Art. 111)



e Garantizar el derecho al goce pleno de todos los derechos humanos y
libertades fundamentales, reconocidos en la Carta de las Naciones Unidas, la
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos y en el derecho
internacional de los derechos humanos. (Art. V)

e Los Estados reconocen y respetan el derecho de los pueblos indigenas a su
actuar colectivo, a sus sistemas o instituciones juridicos, sociales, politicos y
econdmicos, a sus propias culturas, a profesar y practicar sus creencias
espirituales, a usar sus propias lenguas e idiomas, y a sus tierras, territorios y
recursos. Los Estados promoveran con la participacion plena y efectiva de los
pueblos indigenas la coexistencia armoénica de los derechos y sistemas de los
grupos poblacionales y culturas. (Art. VI)

e Los Estados en conjunto con los pueblos indigenas, adoptaran las medidas
necesarias para prevenir y erradicar todas las formas de violencia y
discriminacion, en particular contra las mujeres, las nifias y los nifios indigenas.
(Art. VII nam. 3)

e Los Estados deben reconocer plenamente la personalidad juridica de los
pueblos indigenas, respetando las formas de organizacion indigenas y
promoviendo el ejercicio pleno de los derechos reconocidos en esta
Declaracion. (Art. IX)

e Los Estados no deben desarrollar, adoptar, apoyar o favorecer politica alguna
de asimilacion de los pueblos indigenas ni de destruccion de sus culturas. (Art.
X)

e Los Estados deben proteger el derecho de los pueblos indigenas a no ser
objeto de forma alguna de genocidio o intento de exterminio. (Art. XI)

e Los Estados deben adoptar medidas preventivas y correctivas necesarias para
la plena y efectiva proteccion del derecho a no ser objeto de racismo,
discriminacion racial, xenofobia ni otras formas conexas de intolerancia. (Art.
XI1)

Trabajadores y trabajadoras

La Organizacion Internacional del Trabajo es el 6rgano de Naciones Unidas que ha
implementado una gran diversidad de instrumentos, ratificados por los Estados para
la proteccién de los derechos de los trabajadores. Incluso, generd la Declaraciéon
tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social, adoptada
por el Consejo de Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo en su 2042
reunion en Ginebra, noviembre de 1977, y enmendada en los afios 2000, 2006 y
2017122, Estos principios contienen orientaciones para las condiciones de trabajo
decente, el crecimiento inclusivo y el desarrollo social.

122 Organizacién Internacional del Trabajo, Declaracion tripartita de principios sobre las empresas
multinacionales y la politica social, 5ta edicion, 2017, disponible en:
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Adicionalmente, la Organizacion Internacional del Trabajo ha implementado una
amplia normativa en distintos temas laborales. A continuacion, una revision de las
diferentes tematicas y los convenios que las contienen:

Libertad sindical y negociacion colectiva

Constitucion de la OIT, 1919.

Declaracion de Filadelfia de la OIT, 1944.

Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos fundamentales en el
trabajo.

Convenio sobre la libertad sindical y la proteccion del derecho de sindicacion,
1948 (num. 87).

Convenio sobre el derecho de sindicaciéon y de negociacién colectiva, 1949
(num. 98).

Convenio sobre los representantes de los trabajadores, 1971 (nim. 135).
Convenio sobre las organizaciones de trabajadores rurales, 1975 (nam. 141).
Convenio sobre las relaciones de trabajo en la administracion publica, 1978
(num. 151).

Convenio sobre la negociacion colectiva, 1981 (num. 154).

Trabajo forzoso

Convenio sobre el trabajo forzoso, 1930 (num. 29).
Convenio sobre la abolicion del trabajo forzoso, 1957 (num. 105).
Protocolo relativo al Convenio sobre el trabajo forzoso de 1930, 2014.

Recomendacion sobre el trabajo forzoso (medidas complementarias), 2014
(num. 203).

Trabajo infantil

Convenio sobre la edad minima, 1973 (nUm.138).

Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (nim. 182).
Recomendacion sobre las condiciones de empleo de los menores (trabajo
subterraneo), 1965 (num. 125).

Igualdad de oportunidades y de trato

Convenio sobre igualdad de remuneracién, 1951 (num. 100).

Convenio sobre la discriminacion (empleo y ocupacion), 1958 (nim. 111).
Convenio sobre los trabajadores con responsabilidades familiares, 1981 (num.
156).

Administracion del trabajo



e Convenio sobre la administracidn del trabajo, 1978 (nim. 150).
e Convenio sobre estadisticas del trabajo, 1985 (num. 160).

Consulta tripartita

e Convenio sobre la consulta tripartita (normas internacionales del trabajo), 1976
(nUm. 144).

e Recomendacion sobre la consulta tripartita (actividades de la Organizacion
Internacional del Trabajo), 1976 (nim. 152).

Inspeccidén del trabajo

e Convenio sobre la inspeccién del trabajo, 1947 (nam. 81).

e Protocolo relativo al Convenio sobre la inspeccion del trabajo de 1947, 1995
(num. 81).

e Convenio sobre la inspeccion del trabajo (agricultura), 1969 (nim. 129).

Politica de empleo

e Convenio sobre la politica del empleo, 1964 (nim. 122).
e Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizaciéon equitativa,
10 de junio 2008.

Promocion del empleo

e Convenio sobre el servicio del empleo, 1948 (num. 88).

e Convenio sobre las agencias de empleo privadas, 1997 (nim. 181).

e Convenio sobre la readaptacion profesional y el empleo (personas invalidas),
1983 (num. 159).

e Recomendacion sobre la relacién de trabajo, 2006 (nim. 198).

e Recomendacion sobre los trabajadores de edad, 1980 (num. 162).

e Recomendacion sobre la creacion de empleo en las pequefias y medianas
empresas, 1998 (num. 189).

e Recomendacion sobre la promocion de las cooperativas, 2002 (num. 193).

e Recomendacion sobre el empleo y el trabajo decente para la paz y la
resiliencia, 2017 (nam. 205).

Seguridad en el empleo
e Convenio sobre la terminacion de la relacion de trabajo, 1982 (nim. 158).
Orientacion y formacion profesional

e Convenio sobre el desarrollo de los recursos humanos, 1975 (num. 142).



Convenio sobre la licencia pagada de estudios, 1974 (nam. 140).

Salarios

Convenio sobre las clausulas de trabajo (contratos publicos), 1949 (nam. 94).
Convenio sobre la proteccion del salario, 1949 (nim. 95).

Convenio sobre igualdad de remuneracion, 1951 (nam. 100).

Convenio sobre la fijacion de salarios minimos, 1970 (nam. 131).

Convenio sobre la proteccién de los créditos laborales en caso de insolvencia
del empleador, 1992 (nim. 173).

Tiempo de trabajo

Convenio sobre las horas de trabajo (industria), 1919 (nam. 1).

Convenio sobre las horas de trabajo (comercio y oficinas), 1930 (nium. 30).
Convenio sobre las cuarenta horas, 1935 (num. 47).

Recomendaciéon sobre la reduccion de la duracion del trabajo, 1962 (nuam.
116).

Convenio sobre el descanso semanal (industria), 1921 (num. 14).

Convenio sobre el descanso semanal (comercio y oficinas), 1957 (nim. 106).
Convenio sobre las vacaciones pagadas (revisado), 1970 (nam. 132).
Convenio sobre trabajo nocturno, 1990 (num. 171).

Convenio sobre el trabajo a tiempo parcial, 1994 (nam. 175).

Seguridad y salud en el trabajo

Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 1981 (nim. 155).
Protocolo del Convenio sobre seguridad y salud de los trabajadores, 2002.
Convenio sobre los servicios de salud en el trabajo, 1985 (num. 161).
Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo,
2006 (nam. 187).

Convenio sobre la higiene (comercio y oficinas), 1964 (num. 120).

Convenio sobre seguridad e higiene (trabajos portuarios), 1979 (nam. 152).
Convenio sobre seguridad y salud en la construcciéon, 1988 (num. 167).
Convenios sobre seguridad y salud en las minas, 1995 (nam. 176).

Convenio sobre la seguridad y la salud en la agricultura, 2001 (nim. 184).
Convenio sobre la proteccion contra las radiaciones, 1960 (num. 115).
Convenio sobre el cancer profesional, 1974 (num. 139).

Convenio sobre el medio ambiente de trabajo (contaminacion del aire, ruido y
vibraciones), 1977 (nam. 148).

Convenio sobre el asbesto, 1986 (num. 162).

Convenio sobre los productos quimicos, 1990 (nam. 170).

Seguridad social



Convenio sobre la seguridad social (norma minima), 1952 (nim. 102).

Recomendacion sobre los pisos de proteccion social, 2012 (nam. 202).

Convenio sobre la igualdad de trato (seguridad social), 1962 (num. 118).

Convenio sobre la conservacion de los derechos en materia de seguridad

social, 1982 (num. 157).

En el &mbito de las prestaciones familiares: Convenio nim. 102.

e En el ambito de las prestaciones en caso de accidentes de trabajo y
enfermedades profesionales: Convenios nim. 102 y 121.

e En el ambito de las prestaciones de vejez, invalidez y de sobrevivientes:
Convenios num. 102 y 128.

e En el &mbito de la asistencia médica y de las prestaciones de enfermedad:
Convenios num. 102 y 130.

e En el ambito de las prestaciones de desempleo: Convenios nim. 102 y 168.

e En el ambito de las prestaciones de maternidad: Convenios nium. 102 y 183.

Proteccion de la maternidad
e Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 1919 (nam. 3).
e Convenio sobre la proteccion de la maternidad (revisado), 1952 (nam. 103).
e Convenio sobre la proteccion de la maternidad, 2000 (nim. 183). Corresponde
al mas actualizado.

Politica social

e Convenio sobre la politica social (normas y objetivos basicos), 1962 (num.
117).

Trabajadores migrantes
e Convenio sobre los trabajadores migrantes (revisado), 1949 (nam. 97).
e Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias),
1975 (num. 143).
VIH/sida
e Recomendacion sobre VIH y el sida, 2010 (ndm. 200).
Gente de mar
e Convenio sobre el trabajo maritimo, 2006, en su version enmendada (MLC,
2006).

e Convenio sobre los documentos de identidad de la gente de mar (revisado),
2003 (nam. 185)



Pescadores

e Convenio sobre el trabajo en la pesca, 2007 (num. 188).
e Recomendacion sobre el trabajo en la pesca, 2007 (num. 199).

Trabajadores portuarios

e Convenio sobre el trabajo portuario, 1973 (nim. 137).
e Convenio sobre seguridad e higiene (trabajos portuarios), 1979 (num. 152).

Otras categorias particulares de trabajadores

e Convenio sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011 (num.
189).

e Recomendacion sobre las trabajadoras y los trabajadores domésticos, 2011

(ndm. 201).

Convenio sobre las plantaciones, 1958 (nam. 110).

Protocolo del Convenio sobre las plantaciones, 1982.

Convenio sobre el personal de enfermeria, 1977 (nam. 149).

Convenio sobre las condiciones de trabajo (hoteles y restaurantes), 1991

(nim. 172).

e Convenio sobre el trabajo a domicilio, 1996 (num. 177).

Como se puede observar, la normativa de la Organizacion Internacional del Trabajo
aborda una amplia gama de trabajadores de acuerdo con la empresa o sector
empresarial en el que se desempefan, por ejemplo, en cuanto a los trabajadores
portuarios, pescadores, trabajadores maritimos, mineria, agricultura, trabajadores
expuestos a las radiaciones, contaminacion del aire, ruido, vibraciones, asbesto,
productos quimicos, entre otros. También con relacion a los sectores se han generado
convenios para los trabajadores en la industria, comercio y de oficinas.

Ademas, desde una perspectiva de género cuenta con convenios que se refieren a la
igualdad de salario, no discriminacion a las mujeres, reconocimiento de derechos de
las mujeres como la maternidad, entre otros. En concordancia, la OIT también ha
abordado temas como la erradicacidon de la violencia en el trabajo (Declaracion de
Filadelfia), la prevencion del acoso sexual con la formulacion del programa de
formacion Better Work para generar cambios de actitud y comportamiento; la
promociéon del dia mundial contra el trabajo infantil, donde se visibilizé que existen
nifos y nifias que realizan el trabajo doméstico casi en condiciones de esclavitudizs.

123 Organizacion Internacional del Trabajo, La Violencia en el Trabajo, La revista de la OIT, OIT Turin,
namero  especial de 2018, pp. 6 a 22 y 25 a 28. Disponible en
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También cabe revisar contenido de otros instrumentos internacionales de derechos
humanos que protegen a los trabajadores, especificamente en cuanto a las
obligaciones de los Estados:

Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

Adoptar las medidas adecuadas para garantizar el derecho al trabajo que
comprende el derecho a tener la oportunidad de ganarse la vida mediante un
trabajo libremente escogido o aceptado. (Art. 6.1)

Entre las medidas que deben adoptar son: la orientacion y formacion técnico
profesional, la preparacion de programas, normas y técnicas encaminadas a
conseguir un desarrollo econémico, social y cultural constante y la ocupacion
plena y productiva, en condiciones que garanticen las libertades politicas y
econdmicas fundamentales. (Art. 6.2)

De acuerdo con el articulo 7, garantizar el goce de condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias que aseguren:

o Una remuneracidbn que proporcione como minimo a todos los
trabajadores un salario equitativo e igual por trabajo de igual valor. Debe
asegurarse gue a las mujeres condiciones de trabajo no inferiores a las
de los hombres, con salario igual por trabajo igual.

o Condiciones de existencia dignas para ellos y para sus familias conforme
a las disposiciones del Pacto.

o Seguridad e higiene en el trabajo.

o Igual oportunidad para todos de ser promovidos, dentro de su trabajo, a
la categoria superior que les corresponda, sin mas consideraciones que
los factores de tiempo de servicio y capacidad.

o El descanso, el disfrute del tiempo libre, la limitacién razonable de las
horas de trabajo y las vacaciones periddicas pagadas, asi como la
remuneracion de los dias festivos.

Derecho a fundar sindicatos y a afiliarse al de su eleccién, formar federaciones
o confederaciones nacionales, organizaciones sindicales internacionales y
afiliarse a las mismas. El derecho a la huelga, ejercido de conformidad con las
leyes de cada pais. (Art. 8.1)

Garantizar el derecho de toda persona a la seguridad social, incluso al seguro
social. (Art. 9)

Convencion internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y sus familiares

Aplicable a todos los trabajadores migratorios y sus familiares sin distincion
alguna por motivos de sexo, raza, color, idioma, religion o conviccion, opinién
politica o de otra indole, origen nacional, étnico o social, nacionalidad, edad,
situacion econOmica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier otra
condicion. (art. 1. 1)

Es aplicable durante el proceso de migracion que comprende la preparacion
para la migracion, la partida, el transito y todo el periodo de estancia y de



ejercicio de una actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el
regreso al Estado de origen o al Estado de residencia habitual. (art. 1.2)
Derecho a la no discriminacion en el reconocimiento de derechos. (art. 7)
Derecho a no ser sometido a esclavitud ni servidumbre. (art. 11)

Derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion. (art. 12)

Derecho a gozar de la seguridad social con el mismo trato que los nacionales
en la medida en que cumpla con los requisitos previstos en la legislacién o en
los tratados bilaterales o multilaterales aplicables. (art. 27)

Derecho a recibir cualquier atencion médica urgente que resulte necesaria para
preservar su vida o para evitar dafios irreparables a su salud en condiciones de
igualdad de trato con los nacionales. La atencién médica de urgencia no podra
negarse por motivos de irregularidad en lo que respecta a la permanencia o al
empleo. (art. 28)

Protocolo adicional a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos en materia
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador)

Garantizar el derecho al trabajo que incluye la oportunidad de obtener los
medios para llevar una vida digna y decorosa a través del desempefio de una
actividad licita libremente escogida o aceptada. (Art. 6.1)

Adoptar las medidas que garanticen plena efectividad al derecho al trabajo, en
especial las referidas al logro del pleno empleo, a la orientacién vocacional y al
desarrollo de proyectos de capacitacion técnico-profesional, particularmente
aquellos destinados a los minusvalidos. Ejecutar y fortalecer los programas que
coadyuven a una adecuada atencion familiar, encaminados a que la mujer
pueda contar con una efectiva posibilidad de ejercer el derecho al trabajo. (Art.
6.2)

De acuerdo con el articulo 7, garantizar que toda persona goce del derecho al
trabajo en condiciones justas, equitativas y satisfactorias. Deben garantizar
particularmente:

o Una remuneracibn que asegure como minimo, condiciones de
subsistencia digna y decorosa para ellos y sus familias y un salario
equitativo e igual por trabajo igual, sin ninguna distincion.

o El derecho de todo trabajador a seguir su vocacion y a dedicarse a la
actividad que mejor responda a sus expectativas y a cambiar de empleo.

o El derecho a la promocion o ascenso dentro de su trabajo para lo cual
se tendran en cuenta sus calificaciones, competencia, probidad y tiempo
de servicio.

o La estabilidad de los trabajadores en sus empleos, de acuerdo con las
caracteristicas de las industrias y profesiones y con las causas de justa
reparacion. En casos de despido injustificado, el trabajador tendra
derecho a una indemnizacion o a la readmision en el empleo o a
cualquiera otra prestacién prevista por la legislacion nacional.

o La seguridad e higiene en el trabajo.

o La prohibicion de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas
alos menores de 18 afios y, en general, de todo trabajo que pueda poner



en peligro su salud, seguridad o moral. Cuando se trate de menores de
16 afios, la jornada debera subordinarse a las disposiciones sobre
educacion obligatoria y en ningin caso podra construir un impedimento
para la asistencia escolar o ser una limitacién para beneficiarse de la
instruccion recibida.

o La limitacidon razonable de las horas de trabajo, tanto diarias como
semanales. Las jornadas seran de menor duracion cuando se trate de
trabajos peligrosos, insalubres o nocturnos.

o El descanso, el disfrute del tiempo libre, las vacaciones pagadas, asi
como la remuneracion de los dias feriados nacionales.

e Derechos sindicales como organizar sindicatos, afiliarse al de su eleccion,
derecho a la huelga con las limitaciones y restricciones previstas por la ley,
siempre que sean propios a una sociedad democratica, necesarios para
salvaguardar el orden publico, para proteger la salud o la moral publicas. (Art.
8)

e Derecho a la seguridad social. (Art. 9)

Niflos, nifias y adolescentes.

Con relacién a los nifios, niflas y adolescentes se ha mencionado anteriormente
algunos convenios de la Organizacion Internacional del Trabajo que se refieren a la
proteccion de sus derechos, especialmente para evitar y erradicar el trabajo infantil.
Entre estos Convenios tenemos el Convenio sobre la edad minima, 1973 (nim. 138)
y el Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (num. 182), ademas la
Recomendacion sobre las condiciones de empleo de los menores (trabajo
subterraneo), 1965 (nam. 125).

La proteccion a los nifios, nifias y adolescentes es para garantizar su desarrollo
integral aplicando el interés superior en las decisiones estatales. En consecuencia, las
empresas y los Estados deben considerar las tres categorias de trabajo infantil
prohibidas:

Las formas incuestionablemente peores de trabajo infantil, que
internacionalmente se definen como esclavitud, trata de personas, servidumbre
por deudas y otras formas de trabajo forzoso, reclutamiento forzoso de nifios
para utilizarlos en conflictos armados, prostitucion y pornografia, y actividades
ilicitas.

Un trabajo realizado por un nifio que no alcanza la edad minima especificada
para el tipo de trabajo de que se trate (segun determine la legislacion nacional,
de acuerdo con normas internacionalmente aceptadas), y que, por
consiguiente, impida probablemente la educacion y el pleno desarrollo del nifio.



Un trabajo que ponga en peligro el bienestar fisico, mental o moral del nifio, ya
sea por su propia naturaleza o por las condiciones en que se realiza, y que se
denomina «trabajo peligroso»i2a.

Por otro lado, los Estados adoptaron la Convencion de los Derechos del Nifioi2s con
el fin de buscar proteccién para este grupo de atencién prioritaria. En el articulo 1 se
establece que a este grupo pertenecen las personas menores de dieciocho afios,
salvo que la ley establezca otra edad.

El articulo 32 de la Convencion hace referencia a la proteccion frente a la explotacion
econdmica, para lo cual, los Estados deben adoptar las medidas que garanticen este
derecho. El mencionado articulo establece:

1. Los Estados Parte reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacion econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nocivo para su salud o para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Parte adoptardn medidas legislativas, administrativas, sociales
y educacionales para garantizar la aplicacion del presente articulo. Con ese
propdsito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros
instrumentos internacionales, los Estados Parte, en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;

b) Dispondran la reglamentaciéon apropiada de los horarios y condiciones de
trabajo;

c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la
aplicacion efectiva del presente articulo.

El Comité de los Derechos del Nifio, rgano que supervisa la aplicacion de la
Convencioén, emitié la Observacién General No. 16 de 2013 sobre las obligaciones del
Estado en relacién con el impacto del sector empresarial en los derechos nifio. Al
respecto, el Comité sefala:

Las empresas pueden ser un motor fundamental para que las sociedades y las
economias avancen de manera que se fortalezca la efectividad de los derechos
del nifio mediante, por ejemplo, los avances tecnoldgicos, la inversion y la
generacion de trabajo decente. Sin embargo, la efectividad de los derechos del

124 Conferencia Internacional del Trabajo, La eliminacién del trabajo infantil: un objetivo a nuestro
alcance. Informe global con arreglo al seguimiento de la Declaracion de la OIT relativa a los principios
y derechos fundamentales en el trabajo, 2006, Ginebra, p. 26.

125 Adoptada y abierta a la firma y ratificacion en 1989, entré en vigor el 2 de septiembre de 1990.



nifo no es una consecuencia automatica del crecimiento econdémico y las
empresas también pueden afectar negativamente a los derechos del nifio1zs.

De la Observacion General en menciéon se desprende que los Estados tienen
obligaciones relacionadas al impacto de las actividades y operaciones de las
empresas y que se encuentran establecidas en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia, y el Protocolo facultativo relativo a la
participacion de nifios en los conflictos armados. EI Comité se refiere a las
obligaciones generales del Estado, que corresponden a las de respetar, proteger y
realizar los derechos humanos y a obligaciones en contextos especificos, como la
prestacion de servicios, en el sector no estructurado de la economia, en las
operaciones mundiales de las empresas, las organizaciones internacionales, las
emergencias y situaciones de conflictoi27.

En cuanto a la prestacion de servicios, el Comité hace referencia a los servicios de
agua, saneamiento, educacion, transporte, salud, cuidados alternativos, suministro
energético, seguridad y centros de detencidn. Establece que:

Los Estados deben adoptar medidas concretas que tengan en cuenta la
participacion del sector privado en la prestacion de servicios a fin de velar por
gue los derechos enumerados en la Convencion no se vean comprometidos.
Tienen la obligacion de establecer normas, con arreglo a la Convencién, y de
vigilar de cerca su cumplimiento. Una supervision, vigilancia o inspeccién
inadecuadas por parte de estos 6rganos puede dar lugar a graves violaciones
de los derechos del nifio, como la violencia, la explotacién o el descuido. Los
Estados deben velar por que la prestacién de estos servicios no ponga en
peligro el acceso de los nifios a los servicios por motivos discriminatorios,
especialmente en el marco del principio de proteccion contra la discriminacion,
y por que, en todas las ramas del sector de los servicios, los nifios tengan
acceso a un organo de supervision independiente, a mecanismos de denuncia
y, cuando proceda, a un recurso judicial adecuado que les permita acceder a
recursos efectivos en caso de vulneracion de sus derechos. EI Comité
recomienda que se establezca un procedimiento 0 mecanismo permanente de
supervision gue vele por que todos los proveedores no estatales de servicios
tengan y apliquen politicas, programas y procedimientos acordes con la
Convencionizs.

Cuando se refiere al sector no estructurado de la economia esta hablando de las
actividades que se realizan fuera de los marcos juridicos, que conllevan peligros para

126 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 16 sobre las obligaciones del Estado
en relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio, CRC/C/GC/16 del 17 de
abril de 2013, parr.1.

127 Ibidem, pérrs. 2, 25, 33, 35, 38, 47, 49.

128 Ibidem, parr. 34.



los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, como su derecho a la salud, derecho
a la no explotacion laboral, entre otros. Al respecto, el Comité sefiala:

Las actividades empresariales que se desarrollan fuera de los marcos juridicos
e institucionales que regulan y protegen los derechos pueden resultar
especialmente peligrosas para el disfrute de los derechos del nifio. Por ejemplo,
los productos fabricados o manipulados en este contexto, como juguetes,
prendas de vestir o productos alimenticios, pueden ser inseguros o insalubres
para los nifios. También suele encontrarse un numero reducido de nifios en
esferas ocultas de trabajo informal, como pequefias empresas familiares o en
los sectores de la agricultura y la hosteleria. Con frecuencia, esos trabajos
llevan aparejados precariedad laboral; una remuneracion escasa, irregular o
incluso nula; riesgos para la salud; falta de seguridad social; restricciones a la
libertad de asociacion; y una proteccion inadecuada contra la discriminacion y
la violencia o la explotacidn. Estas actividades pueden impedir que los nifios
asistan a la escuela, hagan los deberes o dediquen tiempo suficiente al recreo
y el descanso (...). Ademas, los padres o los cuidadores que trabajan en el
sector no estructurado de la economia a menudo tienen que trabajar largas
jornadas para obtener unos ingresos que les permitan subsistir, lo cual limita
gravemente sus posibilidades de ejercer las responsabilidades parentales o
atender a los nifios a su cargo.

Los Estados deben aplicar medidas para garantizar que las actividades
empresariales se desarrollen siempre dentro de los debidos marcos juridicos e
institucionales, independientemente de su magnitud o del sector de la
economia, de manera que los derechos del nifio puedan ser claramente
reconocidos y protegidos. Entre esas medidas pueden figurar, por ejemplo, la
concienciacion, la investigacion y recopilacion de datos sobre el impacto del
sector no estructurado de la economia en los derechos del nifio; el apoyo a la
creacion de trabajos decentes que ofrezcan una remuneracion suficiente a los
padres o los cuidadores que trabajan; la aplicacion de leyes claras y predecibles
sobre el uso de la tierra; la mejora de la proteccion social a las familias con
bajos ingresos; y el apoyo a las empresas del sector no estructurado mediante
la provision de capacitacion, centros de registro, servicios bancarios y de
credito flexibles y eficaces, disposiciones fiscales adecuadas y acceso a los
mercados. (...)

Los Estados estan obligados a elaborar y ejecutar programas destinados a las
empresas en esos contextos, entre otras cosas haciendo cumplir las normas
internacionales sobre la edad minima para trabajar y las condiciones
adecuadas de trabajo, invirtiendo en educacion y formacion profesional y
prestando apoyo para lograr una transicion satisfactoria de los nifios al mercado
laboral. Los Estados deben velar por que las politicas de proteccién social e



infantil lleguen a todos, especialmente a las familias en el sector no
estructurado de la economiaizs.

Cuando el Comité se refiere a las operaciones mundiales, apunta a la compleja
relacion entre las empresas, como por ejemplo ocurre entre las empresas
proveedoras, contratistas y las empresas transnacionales. Una de las situaciones
tiene que ver con las circunstancias de los nifios en el extranjero, en estos casos los
estados deben adoptar medidas para prevenir que se violen sus derechos; el Comité
sefala las siguientes:

a) Condicionar el acceso a fondos publicos y otras formas de apoyo publico,
como los seguros, a que las empresas lleven a cabo un proceso que permita
detectar, prevenir y mitigar los efectos negativos en los derechos del nifio de
Sus operaciones en el extranjero;

b) Tener en cuenta el historial previo de las empresas en materia de derechos
del nifio al decidir la asignacion de fondos publicos y la prestacion de otras
formas de apoyo publico;

c) Velar por que los organismos estatales con un papel importante en la esfera
empresarial, como las entidades de crédito a la exportacion, adopten medidas
para detectar, prevenir y mitigar cualquier posible efecto adverso de los
proyectos a los que prestan apoyo en los derechos del nifio antes de ofrecer
apoyo a las empresas que operen en el extranjero, y establecer que dichos
organismos no deberan prestar apoyo a actividades que puedan dar lugar a
violaciones de los derechos del nifio o contribuir a ellas1zo.

Sobre las organizaciones internacionales, el Comité establece que los Estados deben
velar que las decisiones que se adopten no afecten los derechos de los nifios, y se
refiere a cualquier tipo de organizacién internacional como las de desarrollo, comercio,
finanzas, entre otras. El Comité indica:

Las organizaciones internacionales deben tener normas y procedimientos para
evaluar el riesgo de dafio a los niflos que los nuevos proyectos llevan
aparejado, asi como adoptar medidas para mitigar dicho riesgo. También deben
establecer procedimientos y mecanismos para detectar, combatir y reparar las
violaciones de los derechos del nifio conforme a las normas internacionales
existentes, incluidas las que se deban a actividades de empresas vinculadas a
ellas o financiadas por ellas o resulten de dichas actividadesis:.

129 |bidem pérrs. 35, 36, 37.
130 Ibidem, pérr. 45.

131 Ibidem, parr. 48.



Finalmente, con relacion a las emergencias y situaciones de conflicto, el Comité
sefiala que se presentan escenarios en los cuales existe un mayor riesgo para los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Al respecto, dice:

En estos contextos puede haber un riesgo mayor de que las empresas utilicen
mano de obra infantil (en las cadenas de suministro y en las filiales, por ejemplo)
o de que se utilicen niflos soldados, se evadan impuestos 0 se cometan actos
de corrupcion. Habida cuenta del mayor riesgo, los Estados de origen deben
exigir a las empresas que operen en situaciones de emergencia y conflicto que
apliquen estrictos procesos de diligencia debida en materia de derechos del
nifo adaptados a su tamafo y sus actividades. Los Estados de origen también
deben elaborar y aplicar leyes y reglamentos que aborden los riesgos
concretos, previsibles para los derechos del nifio de las empresas que operan
a nivel transnacional. Esto puede incluir el requisito de hacer publicas las
medidas adoptadas para velar por que las operaciones de las empresas no
contribuyan a violaciones graves de los derechos del nifio, asi como la
prohibicion de vender o transferir armas u otras formas de asistencia militar
cuando el destino final sea un pais en que se sepa que los nifios son reclutados
o utilizados en hostilidades, o que podrian serlo.

Los Estados de origen deben ofrecer a las empresas informacién actualizada,
precisa y completa sobre el contexto local de los derechos del nifio cuando
estas operen, o tengan previsto hacerlo, en zonas afectadas por conflictos o
situaciones de emergencia. Esta orientacién debe hacer hincapié en que las
empresas tienen la misma obligacion de respetar los derechos del nifio en esas
situaciones que en todas las demas. En las zonas de conflicto, los nifios pueden
ser victimas de la violencia, por ejemplo, la explotacion o abusos sexuales, la
trata de niflos o la violencia por motivos de género, y los Estados deben
reconocer esa situacion al proporcionar orientacion a las empresas.

Las obligaciones de los Estados de origen y destino en virtud de las disposiciones
pertinentes de la Convencion deben destacarse cuando las empresas operan en
zonas afectadas por conflictos. El articulo 38 exige que se respeten las normas del
derecho internacional humanitario, el articulo 39 obliga a los Estados a adoptar
medidas apropiadas para promover la recuperacion psicolégica y la reintegracion
social y el Protocolo facultativo relativo a la participacion de nifios en los conflictos
armados contiene disposiciones sobre el reclutamiento de nifios menores de 18 afos
en las fuerzas armadas. Cuando operan en zonas afectadas por conflictos, las
empresas pueden contratar a empresas privadas de seguridad, lo que puede conllevar
el riesgo de que se produzcan violaciones de los derechos, como explotacion y/o uso
de la violencia contra los nifios, al tratar de proteger las instalaciones o en el contexto
de otras operaciones. Para evitarlo, tanto los Estados de origen como los Estados
receptores deberan aprobar y aplicar leyes nacionales que prohiban expresamente
gue esas empresas contraten o utilicen a nifios en las hostilidades; exijan la adopcion
de medidas eficaces para proteger a los nifios de la violencia y la explotacion; y



establezcan mecanismos para exigir responsabilidades al personal por las violaciones
de los derechos del nifio1z2.

3.3. Dimensidon econdmica empresarial de acuerdo con latipologia de empresas
y afectados: Beneficios y costos sociales del respeto a los derechos humanos
para las empresas.

El principio rector 11 sobre empresas y derechos humanos sefala que las empresas
deben respetar los derechos humanos, indicando que “eso significa que deben
abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos en las que tengan alguna
participacion”.

Es basico comprender que la obligacion de las empresas de respetar los derechos
humanos a lo largo de su cadena de valor y sus relaciones comerciales implica el
respetar las leyes y reglamentos vigentes en los ordenamientos juridicos del pais en
el que operan y en el que tienen su domicilio. Sin embargo, en el principio rector 12
se establece que los derechos humanos que deben respetar las empresas también
corresponden a aquellos internacionalmente reconocidos:

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se
refiere a los derechos humanos internacionalmente reconocidos — que abarcan,
como minimo, los derechos enunciados en la Carta Internacional de Derechos
Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos
en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo relativa a los
principios y derechos fundamentales en el trabajo.

La Declaracién de la Organizacién Internacional del Trabajo relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo, a la que se refiere el principio rector 12, fue
adoptada en 1998. Mediante este instrumento los Estados miembros de la OIT se
comprometieron, segun se desprende de su articulo 2, a que independientemente de
la ratificacion o no de los convenios, como minimo deben respetar y promover los
principios y derechos en cuatro categorias:

La Conferencia Internacional del Trabajo [...]

2. Declara que todos los Miembros, aun cuando no hayan ratificado los
convenios aludidos, tienen un compromiso que se deriva de su mera
pertenencia a la Organizacion de respetar, promover y hacer realidad, de buena
fe y de conformidad con la Constitucion, los principios relativos a los derechos
fundamentales que son objeto de esos convenios, es decir:

132 Ibidem parrs. 50 a 52.



a) a la libertad de asociacion y la libertad sindical y el reconocimiento efectivo
del derecho de negociacion colectiva;

b) la eliminacién de todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio;
c) la abolicion efectiva del trabajo infantil; y
d) la eliminacién de la discriminacién en materia de empleo y ocupacioniss.

Como se puede observar existe un minimo de actividades empresariales que deben
ser consecuentes con el respeto a los derechos humanos en el ambito laboral y que
buscan proteger los derechos de los trabajadores en general y de la nifiez y
adolescencia en particular.

El principio rector 13 establece que las empresas deben respetar los derechos
humanos al emprender sus actividades, lo que implica que deben observar si sus
acciones vulneran o no los derechos de las personas. Este principio sefala:

La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas
consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos directamente relacionadas con operaciones, productos servicios
prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido
a generarlos.

De acuerdo con el principio rector 14, la responsabilidad de respetar los derechos
humanos no depende del tamafio, sector, contexto operacional, propietario y
estructura de la empresa. Este Principio establece que:

La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se
aplica a todas las empresas independientemente de su tamafo, sector,
contexto operacional, propietario y estructura. Sin embargo, la magnitud y la
complejidad de los medios dispuestos por las empresas para asumir esa
responsabilidad puede variar en funcion de esos factores y de la gravedad de

133 Organizacion Internacional del Trabajo, Declaracion de la OIT relativa a los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y su seguimiento, Ginebra, 18 de junio de 1998, segunda edicién anexo
revisado, 2010, p. 7, disponible en: : ' ic/---

declaration/documents/publication/wcms_467655.pdf a
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las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los
derechos humanos.

Los principios rectores 15 y 16 van mas alla al sefalar el deber que tienen las
empresas de asumir voluntariamente el respeto a los derechos humanos, incluso
mediante una declaracion politica al mas alto nivel directivo. Especificamente dicen:

15. Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las
empresas deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funcion
de su tamafio y circunstancias, a saber:

a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los derechos
humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para
identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como abordan su impacto sobre
los derechos humanos;

c) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas sobre
los derechos humanos que hayan provocado o contribuido a provocar”.

16. Para asumir su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las
empresas deben expresar su compromiso con esta responsabilidad mediante
una declaracién politica que:

a) Sea aprobada al mas alto nivel directivo de la empresa,;

b) Se base en un asesoramiento especializado interno y/o externo;

c) Establezca lo que la empresa espera, en relacion con los derechos humanos,
de su personal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus
operaciones, productos o servicios;

d) Se haga publica y se difunda interna y externamente a todo el personal, los
socios y otras partes interesadas;

e) Quede reflejada en las politicas y los procedimientos operacionales necesarios
para inculcar el compromiso asumido a nivel de toda la empresa.

Para Enrique Guadarrama Lopez, el binomio empresa-derechos humanos ha pasado
por cuatro etapas. La primera en la que se ubica a la empresa en el ambito del derecho
privado por cuanto hace referencia a las relaciones entre particulares (siglo XIX); la
segunda en la que surge la presencia del denominado “Estado empresario” (mediados
del siglo XX); la tercera en la que las empresas se dan cuenta del valor agregado de
mostrarse socialmente responsables bajo un esquema de auto regulacién y en la que
el Estado no puede exigir juridicamente a las empresas el cumplimiento de las reglas
de responsabilidad empresarial (Ultimos lustros del siglo XX)134.

134 Enrique Guadarrama Lépez, “Reflexiones en torno a las empresas y los derechos humanos”, en
Comisién Nacional de los Derechos Humanos de Meéxico, Memoria Foro sobre Aspectos
Internacionales de la Responsabilidad Empresarial y los Derechos Humanos, Ciudad de México,
diciembre 2015, pp. 81, 82.



Finalmente, con relacién a la cuarta etapa sefiala:

Se corresponde con el inicio del siglo XXI. Se vuelve especifico el papel a jugar
y la responsabilidad a asumir por parte de las empresas frente a la observancia
y respeto a los derechos humanos, tanto al interior de la organizacion como en
relacion a la sociedad. Esta etapa se identifica bajo el binomio empresa-
derechos humanos.

Aqui, el Estado asume obligaciones especificas derivadas de compromisos
provenientes de la agenda establecida por organismos internacionales
(Principios Rectores de Naciones Unidas, Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible).

[...] aparecen dos actores claramente identificados y con roles relevantes:

A) El Estado con la obligacion innata a su naturaleza politico-social de
salvaguardar los derechos humanos de la sociedad. [...].

B) Las empresas con una obligacion legal directa de respetar derechos humanos,
aunque bajo un esquema de responsabilidad indirecta ante los organismos
nacional e internacionales [...]. Lo cierto es que las empresas en la relacion
gue mantienen frente a los organismos publicos de derechos humanos tienen
frente a si de manera ineludible a la sociedad, a la que no pueden soslayariss.

En relacion con esta ultima etapa que es la que se encuentra en desarrollo, el autor
citado afiade que:

Asi como en su momento, las empresas se autodenominaron socialmente
responsables, ahora debe permear la idea de empresas socialmente
responsables de respetar derechos humanos. Es decir, debe déarsele a las
empresas un calificativo de ese tenor; lo que corresponderia a los organismos
publicos de derechos humanos; de esa manera se superaria la etapa de
autorregulacion de responsabilidad social para entrar a la etapa de respeto en
materia de derechos humanosiss.

También se refiere a los réditos econdmicos que pueden generar las empresas al
respetar los derechos humanos. Al respecto sefala que:

Es cierto que en la actividad empresarial existen riesgos econémicos, es decir,
gue una inversion puede no resultar un buen negocio en cuanto a ganancias.
Lo que se debe hacer es persuadir a las empresas a que dentro de sus estudios
de impacto o de inversion y de planes de negocio (viabilidad financiera, estudios

135 Ibidem, pp. 83, 84.

136 Ibidem, p. 84.



de mercado, o prospectivas econdémicas), incluyan férmulas de medicion de
riesgo en temas de derechos humanos, asi como indicadores estratégicos y
cadenas de valor que tengan que ver con el tema de los derechos humanos.
Que esto sea un componente del esquema de negocio.

Las empresas deben respetar los derechos humanos en todas sus estrategias
economicas y financieras, asi como en sus planes empresariales, y lo deben
hacer con algun tipo de medicidn. Se requiere pensar en cOmo las instituciones
de derechos humanos podrian calificar a las empresas por su respeto a los
derechos humanos en funcion de sus medidas de operatividad. Ahi estan los
Principios Rectores de la ONU, aunque podria ser bajo el esquema de
autorregulacion de las empresas como parte de la denominada conviccion
empresarializz.

En definitiva, las empresas de acuerdo con su tamafo y sector donde operan, de la
misma manera que dan seguimiento a que sus actividades les den los réditos
econdmicos suficientes para continuar con sus operaciones, deben establecer formas
para medir y vigilar su cumplimiento con el respeto de los derechos humanos. Asi
mismo, las empresas deben generar estudios sobre el impacto de sus actividades a
los derechos humanos de los individuos y grupos de personas que podrian afectar,
asi como generan estudios sobre rentabilidad de sus operaciones y establecen
estrategias econdmicas y financieras.

Michael Addo, del Grupo de trabajo de Naciones Unidas sobre empresas y derechos
humanos, menciona que las empresas que establecen politicas de respeto de los
derechos humanos generan costes; sin embargo, no hacerlo, genera costes mayores.
A la pregunta: ¢ Cumplir con los Derechos Humanos puede ser un beneficio para la
empresa desde el punto de vista econémico, no solo para mejorar su imagen?, él
responde:

Si, hay estudios que lo demuestran. Implementar estas politicas tiene un coste,
pero el de quedarse parados es aun mayor. Puede suponer un gasto del 80%
mas. Y tiene sentido, porque los principios rectores tienen que ver con la
prevencion. Si hacen auditorias internas, identificando riesgos y evitandolos,
ahorraran dinero. Para su reputacion también es importante, porque el publico
demanda cada vez mas un respeto por los derechos humanos en las
empresasiss.

Evidentemente, hacer realidad los derechos humanos tiene un costo econémico. Los
propios Estados lo saben puesto que a ellos mismo les cuesta implementar medidas
para prevenir las vulneraciones de derechos humanos y también garantizarlos; por
ello, una de las obligaciones que se desprenden de los instrumentos internacionales

137 Ibidem, p. 88.

138 Entrevista a Michael Addo, ElI Pais, 28 de febrero de 2019. Disponible en:
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es que se procuren los recursos disponibles para garantizar el ejercicio de los
derechos humanos.

Igual obligacién deben tener las empresas, primero, para identificar los riesgos de
vulnerar derechos humanos que pudieran ocurrir en el transcurso de sus actividades,
en consecuencia, deben realizar una auditoria o evaluacion de riesgos; segundo, una
vez identificados los riesgos, deben establecer las medidas de prevencién para que
aquellos no sucedan, e igualmente deben realizar las auditorias de calidad a estos
mecanismos de prevencion; y tercero, deben garantizar la participacion de los
sectores sociales y la poblacion que pueda ser afectada por los riesgos y que tiene
interés de participar. Todas estas actividades implican necesariamente contar con el
respectivo presupuesto que les permita realizarlas.

Asimismo, las empresas deben contar con un presupuesto para controlar las
actividades de sus empresas proveedoras, sus cadenas de valor, aun cuando estas
se encuentren en territorios de otros paises. En ese sentido, las empresas deben
considerar este tipo de costes para respetar los derechos humanos, incluso, en sus
relaciones comerciales.

Por otro lado, si las empresas no optan por establecer las medidas de prevencion
pertinentes, entonces deberian presupuestar los mecanismos de reparacion integral.
En muchos casos, la reparacion llega luego de procesos judiciales o extrajudiciales
también costosos. Sin embargo, cuando existe una sentencia que determina la
responsabilidad de una empresa, estas pierden credibilidad y afecta su reputacion
frente al publico consumidor. Entonces, no solo tiene un coste econdmico inmediato,
sino que, a la larga, la afectacion a su imagen también le representard un coste al no
tener los réditos que requiere.

En consecuencia, el respeto a los derechos humanos puede considerarse como un
activo invaluable de las empresas; asi, en palabras de Amerigo Incalcaterra, entonces
Representante Regional para América del Sur del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos:

Respetar los derechos humanos es un buen negocio, le hace prevenir muchos
dolores de cabeza y mucho dinero cuando tiene que remediar alguna situacion
gue su operacion comercial empresarial haya hecho dafio; hay también una
aceptacion social que no tiene precio, no tiene valor, pero es sumamente
importante para la identificacion propia de un producto. Compro este producto
porgue es un producto que respeta los derechos de los trabajadores. Compro
este producto porque lo producen respetando la cadena de valores. Compro
este producto porque es saludable y es amigable con el medio ambienteiss.
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En el ambito del derecho laboral es méas evidente aln, puesto que, en si, las empresas
buscan generar riqueza para lograr un efectivo desarrollo; sin embargo, el desarrollo
no puede generarse en detrimento de la dignidad del ser humano, y especificamente
de sus trabajadores. Por tal motivo, es importante que los Estados adopten la
normativa laboral que méas proteja el derecho al trabajo de las personas y que las
empresas, independientemente de su sector econdmico y tamafo, adopten esta
normativa en sus reglamentos internos.

En definitiva, las empresas deben ser consecuentes con la Declaracién de Filadelfia
de la OIT de 1944, que en su articulo | literal a) establece que el trabajo no es una
mercancia; y la normativa laboral debe tener como finalidad la realizacion digna de las
personas y el ejercicio pleno de sus derechos como la salud ocupacional, la seguridad
social, la remuneracion en condiciones de igualdad, en fin, garantizar el trabajo
decente.

3.4. Obligaciones basicas de las empresas para el efectivo respeto de los
derechos humanos: Implementacion de acciones concretas y practicas.

3.4.1. Implementacion de medidas minimas de debida diligencia con enfoque de
género y diversidad.

Los principios rectores establecen un tercer pilar sobre la debida diligencia en materia
de derechos humanos. Concretamente, el principio rector 17 dice:

Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias
negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas deben
proceder con la debida diligencia en materia de derechos humanos. Este
proceso debe incluir una evaluacién del impacto real y potencial de las
actividades sobre los derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y
la actuacion al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacion de
la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas. La debida
diligencia en materia de derechos humanos:

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

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

c) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos
pueden cambiar con el tiempo, en funcion de la evolucion de las operaciones y
el contexto operacional de las empresas.



El principio rector 17 se refiere a la obligacion de las empresas de identificar, prevenir,
mitigar y responder frente a las violaciones de derechos humanos producidas por el
impacto de sus actividades. Esta obligacion es preventiva frente a los posibles riesgos,
y reactiva frente a los riesgos efectivamente producidos.

Los siguientes principios rectores, desde el 18 al 21, se refieren a los componentes
esenciales de la debida diligencia; en consecuencia, abordan la identificacién de
riesgos en materia de derechos humanos; las acciones de prevencion y mitigacion de
las consecuencias negativas de las actividades empresariales; el seguimiento que
deben generar las empresas para prevenir las consecuencias negativas y dar una
respuesta efectiva a las vulneraciones de derechos humanos; las medidas de
informacion que deben implementar las empresas sobre las consecuencias de sus
actividades en los derechos humanos.

Para Humberto Cantd, la debida diligencia es el deber de las empresas de atender a
las obligaciones nacionales (dadas por el ordenamiento juridico interno de cada pais)
y los derechos humanos.

La debida diligencia constituye un proceso por el que las empresas no solo se
aseguran de cumplir con las normas nacionales, sino también de manejar los
riesgos de dafio a los derechos humanos, con el objetivo de evitarlos. Son, en
esencia, las medidas que una empresa debe tomar para identificar, prevenir y
tratar los impactos a los derechos humanos que puedan resultar de sus
operaciones o relaciones comercialesiao.

Esta obligacibn de actuar con debida diligencia debe ser una obligacion a
implementarse con un enfoque de género y diversidad, esto es, atendiendo a las
necesidades especificas de la poblacion de acuerdo a su género, edad, etnia, origen
de nacimiento, entre otros parametros diferenciadores; por cuanto los impactos que
generen las actividades de las empresas tendran consecuencias diferentes en los
distintos grupos poblacionales, razén por la cual es necesario identificar las
caracteristicas de cada grupo.

Al respecto, el principio rector 18 se refiere a la identificacion de riesgos en materia de
derechos humanos; debiendo subrayarse derechos humanos con el objeto de
establecer que los riesgos no hacen referencia a aquellos corporativos de
consecuencias econOmicas para las empresas. Este principio establece que:

A fin de calibrar los riesgos en materia de derechos humanos, las empresas
deben identificar y evaluar las consecuencias negativas reales o potenciales

140 Humberto Cantu Rivera, “Megaproyectos y debida diligencia empresarial en materia de derechos
humanos”, Comision Nacional de Derechos Humanos de México, Héctor Davalos Martinez y Juan
Carlos Villalobos (Coord.). Memoria del Foro Internacional sobre Derechos Humanos en el contexto de
las actividades empresariales y el desarrollo sostenible. Chihuahua, Chihuahua, abril 2016, México,
2017, pp. 228, 229.



sobre los derechos humanos en las que puedan verse implicadas ya sea a
través de sus propias actividades o como resultado de sus relaciones
comerciales. Este proceso debe:

a) Recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o independientes;

b) Incluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados y otras
partes interesadas, en funcién del tamafio de la empresa y de la naturaleza y
el contexto de operacion.

Por ejemplo, en el ambito laboral las empresas en Ecuador estan obligadas a
identificar los riesgos laborales, aunque su identificacion se limita a las enfermedades
profesionales y ocupacionales y a los accidentes de trabajoi41. Asi como se adopto
esta medida para abordar los riesgos laborales, es importante que las empresas
identifiquen riesgos de discriminacion hacia sus trabajadoras. Al respecto, la
Asociacion Americana de Juristas sefala:

Actualmente, los programas de desarrollo, tanto nacionales como
internacionales, invocando la necesidad de buscar la productividad, sacrifican
el bienestar de los seres humanos en el altar de la productividad y de la renta
o beneficio privados. Un articulo aparecido en la revista POPULI, del Fondo de
Poblacién de las Naciones Unidas, dice lo siguiente: “Las crecientes
limitaciones impuestas a las mujeres por los lapsos mas prolongados en que
deben trabajar para ganarse la vida, deterioran su condicion y mantienen las
tasas de natalidad a nivel alto. Cuando las mujeres ya no pueden absorber mas
trabajo recurren en mayor medida a la contribucion de sus hijos, especialmente
de las nifias. En verdad la creciente tendencia en muchas zonas a mantener a
las nifias fuera de la escuela para que ayuden en las tareas de sus madres,
virtualmente asegura que otra generacion de mujeres crecera con menores
perspectivas que sus hermanos... en lugar de combatir la desigualdad entre los
sexos, los gobiernos y los organismos internacionales la han exacerbado, dado
gue se han centrado en la capacidad de procreacion de la mujer y han excluido
su papel como productoray coparticipe en el proceso de desarrollo... En efecto,
las actuales politicas de poblacion asignan a la mujer la capacidad de resolver

141 La legislacién ecuatoriana identifica como riesgos del trabajo a las enfermedades profesionales de
los trabajadores y dafios derivados de accidentes laborales, como se puede observar en el Reglamento
del Seguro General de Riesgos del Trabajo, adoptado mediante Resolucién No. C.D. 513 publicado en
la Edicion Especial del Registro Oficial No. 5, del 01 de junio de 2017. El articulo 1 del Reglamento
citado indica: “De conformidad con lo previsto en el articulo 155 de la Ley de Seguridad Social referente
a los lineamientos de politica, el Seguro General de Riesgos del Trabajo protege al afiliado y al
empleador, mediante programas de prevencion de los riesgos derivados del trabajo, acciones de
reparacion de los dafios derivados de accidentes del trabajo y enfermedades profesionales u
ocupacionales, incluida la rehabilitacion fisica, mental y la reinsercion laboral”.



problemas sociales y econémicos acerca de cuya creacion ha tenido poca
responsabilidad’142.

En el mismo ambito laboral, otro ejemplo es los riesgos de vulneraciéon de derechos
humanos a la nifiez y especificamente, por las afectaciones diferenciadas, a las nifias.
Carlos Eduardo Figari se refiere a estas vulneraciones respecto a Argentina:

Otra forma de explotacién infantil que se da en nuestro pais, asociada en cierta
forma al trabajo doméstico, son las labores agricolas. Muchos nifios y nifias las
desempefian, también en este caso en condiciones muy peligrosas, vinculadas
al trabajo de sus familias, ya sea en sus propios campos o en los de terceros.

En el ambito rural, las estrategias de supervivencia de los campesinos pobres
determinan que la fuerza de trabajo es dominada por la familia, generalmente
de asalariados pobres con pago a destajo en las labores relacionadas con la
explotacion agroindustrial de algodon, especias, nogales, vides, olivares y
tabaco. Los nifios participan con ella como un elemento mas. También estan
asociados a tareas de produccion horticola y caprina. Las tareas domésticas
vinculadas al &mbito agropecuario suelen demandar, ademas, mucho tiempo y
esfuerzo para ellos; por ejemplo, el acarreo de lefia y de agua y especialmente,
el cuidado de los otros niflos pequefios de familias que suelen ser muy
numerosasi4s.

Las empresas deben identificar y abordar este tipo de riesgos para dar respuestas
inmediatas y efectivas cuando en sus operaciones se produzcan y vulneren los
derechos humanos de las mujeres, nifias y nifios, sin desmedro de que los Estados
adopten mecanismos de prevencion, proteccion y reparacion atendiendo a sus
obligaciones juridicas. Evidentemente, la diversidad de grupos en condiciones de
vulnerabilidad en el @mbito laboral, como, por ejemplo, personas con discapacidad,
con enfermedades catastroficas o adultas mayores, exige en cada uno de los casos
revisar los estandares especificos de derechos humanos desarrollados a nivel
nacional e internacional.

3.4.2. Implementacién de acciones de mitigacion o disminucién del riesgo de
vulneracion a los derechos humanos.

142 Asociacion Americana de Juristas, “Intervencion en la Subcomision de Derechos Humanos”, en
Alda Facio, (comp.), Declaracién Universal de Derechos Humanos: texto y comentarios inusuales, San
José, Costa Rica. ILANUD. Programa Mujer, Justicia y Género, 2001, pp. 349 a 351.

143 Carlos Eduardo Figari, “La problematica de género en el trabajo infantil” en Alda Facio, (comp.),
Declaracion Universal de Derechos Humanos: texto y comentarios inusuales, San José, Costa Rica.
ILANUD. Programa Mujer, Justicia y Género, 2001, pp. 355, 356.



La prevencién y la adopcién de medidas para mitigar las vulneraciones de derechos
humanos constan como deber de debida diligencia de las empresas en el principio
rector 19:

Para prevenir y mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos, las empresas deben integrar las conclusiones de sus evaluaciones
de impacto en el marco de las funciones y procesos internos pertinentes y tomar
las medidas oportunas.

a) Para que esa integracion sea eficaz es preciso que:

i) La responsabilidad de prevenir esas consecuencias se asigne a los
niveles y funciones adecuados dentro de la empresa;

i) La adopcion de decisiones internas, las asignaciones presupuestarias
y los procesos de supervision permitan ofrecer respuestas eficaces a
eso0s impactos.

b) Las medidas que deban adoptarse variaran en funcion de:

i) Que la empresa provoque o contribuya a provocar las consecuencias
negativas o de que su implicacion se reduzca a una relacion directa de
esas consecuencias con las operaciones, productos 0 servicios
prestados por una relacion comercial,

i) Su capacidad de influencia para prevenir las consecuencias
negativas.

En consecuencia, las empresas deben adoptar un mecanismo especifico para
identificar los riesgos de sus actividades en relacién con los derechos humanos, y
junto a este mecanismo debe emprender una politica empresarial y medidas
especificas de prevencion y mitigacion de cada riesgo identificado.

El mecanismo de identificacion de riesgos debe verificar los riesgos reales y los
potenciales, siendo que los reales son aquellos que efectivamente suceden en el
contexto de las operaciones, por lo que corresponde el cese de dicha vulneracion; y
los potenciales son aquellos que tienen un alto grado de probabilidades de que
ocurran, por lo que deben implementarse las medidas de prevencion o mitigacién de
dichas vulneraciones.

En el ambito laboral, por ejemplo, las empresas deben identificar riesgos como los de
gue en su cadena de valor o en las empresas proveedoras se pueda explotar
laboralmente a nifos, nifias y adolescentes. Este puede ser un riesgo potencial, frente
al cual deben generar un mecanismo efectivo de prevencion, como, por ejemplo, crear
normativa interna para disponer que no se contrate ni se ponga a trabajar a personas
menores de 18 afios, en correspondencia con el articulo 7 numeral 2, literales a) y e)
del Convenio sobre las peores formas de trabajo infantil, 1999 (nim. 182), que
dispone:



2. Todo Miembro debera adoptar, teniendo en cuenta la importancia de la
educacion para la eliminacién del trabajo infantil, medidas efectivas y en un
plazo determinado con el fin de:

(a) impedir la ocupacién de nifios en las peores formas de trabajo infantil; [...]
(e) tener en cuenta la situacion particular de las nifias.

Si bien se observa que esta obligacion esta dirigida a los Estados, y dentro del Estado
a la autoridad competente, las empresas tienen la obligacién de respetar los derechos,
y por ello, deben incorporarlo en sus normativas internas, e incluso disponer sanciones
a quienes dentro de su empresa permitan estas situaciones y remitirlos a las
autoridades pertinentes para la determinacion de responsabilidades y sanciones en el
ambito del derecho penal.

En consecuencia, debe implementarse una vigilancia constante dentro de la empresa,
y también en las cadenas de suministro y produccién. De las guias para empresas de
la Organizacién Internacional del Trabajo se recoge el siguiente ejemplo:

(...) fabricante de alfombras indio Obeetee Ltd. [quien] adopté estrictas medidas
para advertir a sus proveedores de que no toleraria el trabajo infantil. La
empresa incremento la remuneracion a los tejedores, pero exigio, al mismo
tiempo, que no emplearan mano de obras infantil. [...]

Dicha politica incluy las siguientes medidas:

e Aumento considerable de los salarios como incentivo para que los propietarios
de los telares produjeran alfombras sin emplear mano de obra infantil;

e Campafna de sensibilizacion sobre el trabajo infantil en las aldeas donde se
tejian las alfombras;

e Solicitud a los propietarios de los telares que aseguraran por escrito que no
emplearian a niflos menores de 15 afios (un afio mas que la edad minima legal
de 14 afios, en consideracion a los problemas de certificacion de la edad de los
ninos);

e Plazo de seis meses a los propietarios de los telares para eliminar el trabajo
infantil;

e Establecimiento de un minucioso sistema de supervisioniaa.

144 Anne-Brit Nippierd, Sandy Gros-Lous, Guia Il ¢Qué pueden hacer los empleadores para eliminar
el trabajo infantil?, OIT, Oficina de Actividades para los Empleadores de la Oficina Internacional del
Trabajo y Organizacién Internacional de Empleadores (OIE), segunda edicidn, Lima, 2009, pp. 49, 50.
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De esto se desprende que incluso pueden suscribirse contratos con los proveedores
en los que se especifique la edad minima para trabajar, la identificacion de las tareas
peligrosas que no deben realizar los menores de 18 afos, entre otras cuestiones, que
si no se cumplen, pueden ser causal para la terminacién de la relacion comercial,
aunque de acuerdo a las guias para empleadores de la OIT, también se puede “optar
por llegar a un acuerdo constructivo con ellos para establecer un programa de
reformas”i4s.

Adicionalmente, tanto Estados como empresas deben considerar la edad minima legal
para trabajar. EI Convenio sobre la edad minima de la OIT, 1973 (num. 138), la
establece en 18 afios. En consecuencia, para evitar que se explote laboralmente a los
nifos, las empresas deben adecuar procesos de verificacion de edad, y mantener
registros de sus trabajadores. En el caso de que determinen que un menor de edad
esta trabajando en la empresa, inmediatamente deben tomar medidas para sancionar
a quien lo permitié y asegurar al nifio, nifia o adolescente que haya sido puesto en
esta situacion de explotacion laboral.

Para determinar la edad pueden existir diversos mecanismos. La Organizacion
Internacional del Trabajo en la guia para empleadores sostiene que:

Ello se puede efectuar a través de una auditoria de los empleados. De ser
posible se podria solicitar un documento justificativo de su edad. En ocasiones,
no hay certificados de nacimiento donde se pueda verificar la edad. A
continuacién, se ofrecen algunas técnicas que permiten verificar la edad:

e examen meédico previo a la contratacion;

e multiples pruebas documentales y declaraciones juradas;

e entrevistas (que se adecuen al contexto cultural) para los empleados y
solicitantes de empleo que parezcan demasiado jovenes;

e certificados escolares;

e sentido comunaas.

3.4.3. Adopcién de mecanismos de reparacion por afectaciones a los derechos
humanos, al interior y exterior de las empresas.

La reparacién es parte del deber de diligencia con el que deben actuar las empresas
para respetar los derechos humanos. De acuerdo con el principio rector 22, “si las
empresas determinan que han provocado o contribuido a provocar consecuencias
negativas deben repararlas o contribuir a su reparacion por medios legitimos”.

145 |bidem, p. 51.

146 Ibidem, p. 15.



En consecuencia, las empresas deben adoptar mecanismos internos que permitan a
las personas y grupos de personas acceder a una reparacion efectiva e integral. Estos
mecanismos deben atender y reparar de forma rapida y directa las violaciones de
derechos humanos, tal como lo establece el principio rector 29, por el cual se
establece que “para que sea posible atender rapidamente y reparar directamente los
dafos causados, las empresas deben establecer o participar en mecanismos de
reclamacién eficaces de nivel operacional a disposicion de las personas y
comunidades que sufran las consecuencias negativas”.

En definitiva, el mecanismo de reparacion debe ser efectivo y accesible; asimismo, en
el caso de que las empresas no activen internamente un mecanismo de reparacion,
el Estado debe tener a disposicion de sus habitantes un mecanismo de reparacion,
como se desprende del principio rector 25, por el cual:

Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de derechos
humanos relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben
tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vias judiciales,
administrativas, legislativas o de otro tipo que correspondan, que cuando se
produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccion los afectados
puedan acceder a mecanismos de reparacion eficaces.

Como puede verse, entre los mecanismos de reparacion deben existir aquellos de
caracter administrativo y aquellos de caracter judicial. Sobre estos ultimos, en el
principio rector 26 se establece que:

Los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para asegurar la eficacia
de los mecanismos judiciales nacionales cuando aborden las violaciones de
derechos humanos relacionados con empresas, en particular considerando la
forma de limitar los obstaculos legales, practicos y de otros tipos que puedan
conducir a una denegacion del acceso a los mecanismos de reparacion.

Ademas de estos mecanismos de reparacion, los principios rectores también se
refieren a los mecanismos extrajudiciales de reclamacion del Estado. Asi, en el
principio rector 27 sefiala que “los Estados deben establecer mecanismos de
reclamacion extrajudiciales eficaces y apropiados, paralelamente a los mecanismos
judiciales, como parte de un sistema estatal integral de reparacion de las violaciones
de los derechos humanos relacionadas con empresas”.

3.4.4. Implementacién de elementos y medidas para que una empresa influya
sobre las acciones de otra para respetar los derechos humanos: Buenas
practicas en las relaciones comerciales.

El principio rector 13 establece que la responsabilidad de las empresas también debe
generarse en las relaciones comerciales y en la cadena de produccion. Al respecto, el
principio sefalado dice:



La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas
consecuencias cuando se produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios
prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido
a generarlos.

De acuerdo con el principio rector 19, que se centra en los mecanismos que las
empresas deben implementar para prevenir y mitigar las violaciones de derechos
humanos, se establece también las medidas de influencia para prevenir las
consecuencias negativas. Al respecto, la parte pertinente del principio en mencion
sefala:

Para prevenir y mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos, las empresas deben integrar las conclusiones de sus evaluaciones
de impacto en el marco de las funciones y procesos internos pertinentes y tomar
las medidas oportunas. (...)

b) Las medidas que deban adoptarse variaran en funcién de:

i) Que la empresa provoque o contribuya a provocar las consecuencias
negativas o de que su implicacion se reduzca a una relacion directa de
esas consecuencias con las operaciones, productos o servicios por una
relacion comercial;

i) Su capacidad de influencia para prevenir las consecuencias negativas.

Adicionalmente, el Representante Especial del Secretario General de las Naciones
Unidas para la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, en los comentarios a los principios rectores, al referirse a las
relaciones comerciales y la capacidad de influencia de las empresas, sefala que las
mismas deben adoptar medidas para prevenir o para poner fin a las consecuencias
negativas:

Una empresa que contribuya o pueda contribuir a generar consecuencias
negativas sobre los derechos humanos debe tomar las medidas necesarias
para poner fin o prevenir esa situacion y ejercer su influencia para mitigar en la
mayor medida posible otras consecuencias. Se considera que tiene influencia
la empresa que sea capaz de modificar las practicas perjudiciales de una
entidad que provoque un dafio.

Si una empresa no ha contribuido a las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos pero esas consecuencias guardan relacion directa con las
operaciones, productos o servicios prestados por otra entidad con la que



mantiene relaciones comerciales, la situacion es mas compleja. Entre los
factores que determinan la eleccion de las medidas adecuadas en situaciones
de este tipo figuran la influencia de la empresa sobre la entidad en cuestion, la
importancia de esa relacion comercial para la empresa, la gravedad de la
infraccion y la posibilidad de que la ruptura de su relacion con la entidad en
cuestion provogue en si misma consecuencias negativas sobre los derechos
humanosiaz.

Asimismo, el Representante Especial se refiere a la influencia de las empresas en las
relaciones comerciales:

Si la empresa tiene influencia para prevenir o mitigar las consecuencias
negativas, debe ejercerla. Y si carece de influencia sobre la entidad en cuestion,
puede encontrar la forma de potenciarla. Puede incrementar su influencia, por
ejemplo, ofreciéndole fomento de la capacidad u otros incentivos, o
colaborando con otros actores.

Hay situaciones en que la empresa carece de influencia para prevenir o mitigar
las consecuencias negativas y es incapaz de aumentar su influencia. En tales
casos, debe considerar la posibilidad de poner fin a la relaciéon, tomando en
consideracion una evaluacion razonable de las consecuencias negativas que
esa decision pueda acarrear para la situacion de los derechos humanos.

Si la relacién comercial es “crucial” para la empresa, poner fin a la misma
plantea nuevos problemas. Cabe considerar crucial una relacién comercial si
de ella depende un producto o servicio esencial para la actividad empresarial y
para el cual no existe una fuente alternativa razonable. También en este caso,
debe tenerse en cuenta la gravedad de las consecuencias sobre los derechos
humanos: cuanto mas grave sea la violacion, menos debera tardar la empresa
en decidir si rompe la relaciéon. En cualquier caso, mientras prosiga la violacion
en cuestion y la empresa mantenga su relacion comercial, debe estar en
condiciones de demostrar sus propios esfuerzos por mitigar el impacto y
aceptar las consecuencias — en términos de reputacion, financieras o
legales— de prolongar su relacidnias.

Una de las situaciones a considerar sobre la necesidad de implementar medidas de
influencia en las relaciones comerciales se encuentra en la industria textil,
especialmente por las denuncias y noticias de que esta industria se sirve de la semi
esclavitud para generar sus negocios; un ejemplo de gravedad se devel6 tras el
incendio en una fabrica de textiles en Bangladesh en septiembre de 2016149, aunque

147 Op. cit.: Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Principios
rectores sobre las empresas y los derechos humanos. Puesta en practica del marco de las Naciones
Unidas para “proteger, respetar y remediar”, p. 25.

148 |bidem, p. 26

149 Ver en: https:



https://www.publico.es/internacional/bangladesh-industria-textil-ropa-esclavitud.html

ciertamente las irregularidades se producen en muchos otros paises y en diversas
ramas de la produccion.

Varias grandes firmas mundiales se ven involucradas respecto a las condiciones
precarias de trabajo de sus proveedoras. Una de ellas, Inditex, fue directamente
relacionada con el escandalo ocurrido en Brasil en 2011, en donde el Ministerio de
Trabajo evidencié la existencia de trabajo esclavo en una empresa subcontratada que
producia ropa para la mencionada empresa. De las investigaciones se establecieron
52 autos de infraccion, una de ellas por discriminacion étnica a las tribus Quechua y
Aimara, quienes recibian el peor trato laboral; también reportaron contrataciones
ilegales, condiciones degradantes y jornadas exhaustivas de hasta 16 horas diariasiso.

En 2012 Inditex emite el Codigo de Conducta y Practicas Responsables, sefialando
que este Codigo es “la actualizacion y la refundicion, en un solo documento, del
‘Codigo de Conducta Interno’ y de la ‘Directriz Interna de Practicas Responsables’™is1,
aprobados en 2001 y 2006, respectivamente.

El Cédigo de Conducta establece normas relacionadas a los empleados y también
normas relacionadas a las obligaciones de los proveedores. Asi:

Inditex considera a las personas como factor clave empresarial, defiende y
promueve el cumplimiento de los derechos humanos y laborales y se
compromete a la aplicacion de la normativa y buenas practicas en materia de
condiciones de empleo, salud y seguridad en el puesto de trabajo. (...)

Todos los proveedores que trabajen con Inditex deberan comprometerse a
respetar los derechos humanos y laborales de todos los empleados
contratados, asi como a involucrar y transmitir estos principios a sus socios de
negocio. La vulneracion de cualquiera de estos principios no sera en ningun
caso aceptada por Inditexis2.

De este ejemplo se desprende la necesidad de que las empresas, especialmente las
transnacionales por la magnitud del impacto de sus actividades, tanto con sus propios
empleados, proveedores y consumidor final, vigilen sus obligaciones de respeto a los
derechos humanos, y que ademas, supervisen sus relaciones comerciales, para que
sus proveedores y demas empresas dentro de sus cadenas de produccién, atiendan

150 Publico.Es, Brasil destapa trabajo esclavo en una subcontrata de Inditex, disponible en:

151 INDITEX, Cédigo de Conducta y Practicas Responsables, Grupo Inditex, julio 2012, p. 3; disponible
en:
https://www.inditex.com/documents/10279/241584/C%C3%B3digo+de+Conducta+y+Pr%C3%Alctica
s+Responsables/c74a0a88-e824-4e18-97fd-06fd2753570c¢

152 Ibidem, pp. 8, 10.
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también sus obligaciones de respeto a los derechos humanos independientemente de
su tamafio y lugar de domicilio.

3.4.5. Obligaciones minimas de las empresas para cumplir con laconsulta previa
y consulta publica.

Consulta previa.

Como se ha mencionado a lo largo de la investigacion, los principios rectores
establecen que las empresas deben respetar los derechos humanos, y aunque el
Representante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas haya
nombrado solamente algunos instrumentos internacionales, no implica que los otros
puedan pasarse por alto. Las empresas tienen una responsabilidad especifica sobre
el respeto a la consulta previa a los pueblos indigenas, conforme lo sostiene el Relator
Especial de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, James
Anaya.

En el ambito de la consulta previa, Jorge Carlos Toledo Sauri cita la sentencia de la
Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México en el caso de
la empresa transnacional Monsanto, que se refiere al derecho a la consulta previa que
fue vulnerado al otorgarse permisos para la siembra de soya transgénica sin respetar
el derecho de las comunidades de apicultores mayas en Yucatan y Campecheiss. Al
respecto menciona:

A juicio del ministro (...), la Segunda Sala debi6 tomar en cuenta esta dimensién
colectiva del derecho de los pueblos indigenas a su territorio, ya que de librarse
al ambiente en etapa comercial la soya genéticamente modificada, el impacto
a las actividades de tipo econémicas, sociales y culturales de la comunidad,
afectaria a todos los miembros de dicha comunidad en su conjunto, y no
Unicamente a los intereses individuales de los que acudieron al juicio de
amparoisa.

En consecuencia, es vital la proteccion del derecho a la consulta previa por la
conexidad de sus derechos colectivos y para garantizar el modo de vida de los pueblos
indigenas. Asi, Jorge Toledo con relacion a las sentencias analizadas, afiade que:

El interés legitimo era procedente por el caracter colectivo de los derechos
indigenas, especialmente en cuanto al objetivo de la consulta previa, en razén
de que, como lo ha reconocido el Comité de Derechos Humanos, la posibilidad
de los Estados de realizar proyectos de desarrollo debe enmarcarse en relacion

153 Segunda Sala de la Suprema Corte de la Nacion, juicios de amparo 241/2015, 270/2015 y
410/2015, 498/2015, 499/2015, 500/2015 y 198/2015.

154 Jorge Toledo Sauri, “Sentencias relevantes de derechos humanos y empresas en México”, en
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde
América Latina, San José, Costa Rica, 2017, pp. 188, 189.



a que estos no restrinjan de manera total el modo de vida de los pueblos
indigenas, pues la supervivencia no se refiere a la mera existencia fisica sino a
la capacidad de preservar su identidad cultural, costumbres y los elementos
claves de su cosmovision. Tal preservacion Unicamente se puede establecer
de forma colectiva.

A pesar de la limitacién en la proteccion por el desconocimiento del interés
legitimo, la Segunda Sala determiné el derecho a participar en la direccion de
los asuntos publicos del Estado mediante el reconocimiento a ser consultados,
COmo una prerrogativa necesaria para salvaguardar la libre determinacién de
los pueblos indigenas en asuntos que puedan causar impactos significativos
sobre su entorno. Pero aun mas importante, otorgd el amparo por la falta de
consulta previa, determinando que la siembra de soya genéticamente
modificada resistente al herbicida denominado glifosato constituye un proyecto
de impacto significativo, debido a la potencial afectaciébn que generarian las
actividades de la empresa transnacional y que pueden resentir las
comunidades indigenas involucradas, estableciendo la importancia de realizar
un analisis previo a cualquier actividad de empresas transnacionales que
pudiesen poner en riesgo los derechos humanos de las personas, en este caso
respecto a las comunidades indigenasiss.

Para el Relator de Naciones Unidas sobre los derechos de los Pueblos Indigenas,
estos pueblos pueden oponerse a las actividades extractivas como parte del ejercicio
de su derecho a la libertad de expresién y el derecho a la participacion. Al respecto

indica:

En virtud de esos derechos, las personas y los pueblos indigenas pueden
oponerse y expresar activamente su oposicion a los proyectos extractivos, tanto
en el contexto de la adopcion de medidas sobre los proyectos por el Estado
como en otras situaciones, entre otras cosas formando organizaciones y
participando en actos pacificos de protesta. Los Estados estan obligados a
respetar y proteger los derechos a la libertad de expresiéon y a la participacion,
y solo pueden imponer limitaciones al ejercicio de esos derechos en
circunstancias muy concretas y por motivos de orden publicozse.

El Relator Especial reconoce que en muchos casos de oposicion a estos proyectos
extractivos se han producido eventos de represion, frente a lo cual los Estados tienen
una obligacién de garantizar los derechos mediante la adopcion de politicas y
practicas especificas, considerando las practicas culturales de los pueblos indigenas.
En ese sentido sefiala que:

155 Ibidem, p. 190.

156 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas, James Anaya, A/HRC/24/41, 01 de julio de 2013, parr. 19.



Por su parte, las empresas extractivas deben adoptar politicas y practicas para
que el personal de seguridad empleado por ellos actie de conformidad con las
normas pertinentes de derechos humanos y teniendo en cuenta los patrones
culturales y sociales de los indigenas. El Relator Especial hace hincapié en la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, de
conformidad con los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos que fueron aprobadas por el Consejo de Derechos Humanos en 2011,
y en que esa responsabilidad es independiente de los requisitos que el Estado
imponga o deje de imponer a las empresas y sus agentes.

El Relator Especial toma nota de los Principios voluntarios sobre seguridad y
derechos humanos que se estan promoviendo en un proceso en el que
participan un grupo de gobiernos, ONG y empresas de los sectores extractivo
y energético, entre ellas algunas de las principales empresas mineras,
petroliferas y gaseras del mundo. Los Principios voluntarios aplican un marco
de derechos humanos a las relaciones entre la empresa y los proveedores de
seguridad estatales y privados. Este proceso multipartito debe ser alentado,
aunque el Relator Especial considera que la adhesion a los principios no
deberia tener caracter voluntario. Todas las empresas extractivas y las
autoridades competentes del Estado deberian tomar conciencia y adherirse a
los Principios voluntarios, ademas de a todas las normas de derechos humanos
aplicablesis.

Cabe sefialar que los principios voluntarios a los que se refiere el Relator son los
Principios sobre Empresas y Derechos Humanos que se han analizado a lo largo de
esta investigacion. Los denomina de esa manera en virtud de que reconoce que estos
principios pertenecen al soft law, aunque contienen disposiciones del derecho
internacional de derechos humanos que son parte de las obligaciones de los Estados
y que tienen efecto erga omnes.

Consulta publica.

La consulta publica, que en otros ordenamientos juridicos como el ecuatoriano es
conocido como la consulta previa ambientaliss, es un derecho que esta dentro de los
derechos de participacion de las personas para la generacion de las politicas publicas,
asi como su seguimiento y evaluacion.

De la Constitucion ecuatoriana se desprende que el derecho a la consulta previa
ambiental debe garantizarse frente a las decisiones estatales que puedan afectar el
ambiente. Asi, el articulo 398 de la Constitucion establece que:

157 Ibidem. pérrs. 22, 23.

158 Constitucién de la Republica de Ecuador, articulo 398.



Toda decision o autorizacion estatal que pueda afectar al ambiente debera ser
consultada a la comunidad, a la cual se informara amplia y oportunamente. El
sujeto consultante sera el Estado. La ley regulara la consulta previa, la
participacion ciudadana, los plazos, el sujeto consultado y los criterios de
valoracion y de objecion sobre la actividad sometida a consulta.

El Estado valorara la opinion de la comunidad segun los criterios establecidos
en la ley y los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Si del referido proceso de consulta resulta una oposicion mayoritaria de la
comunidad respectiva, la decision de ejecutar o no el proyecto serd adoptada
por resolucion debidamente motivada de la instancia administrativa superior
correspondiente de acuerdo con la ley.

De acuerdo con el voto salvado de la sentencia del Tribunal Constitucional, la consulta
es un derecho que lo ejerce la “comunidad, los habitantes de los lugares en que se
desarrollard la decision estatal, las personas que desarrollaron sus actividades
productivas, comerciales, turisticas, etc. es decir, todos quienes se encuentran
vinculados al sector’iso.

Al ser parte de los derechos de participacion, podemos encontrar que este derecho se
desarrolla en los articulos 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 23 de la Convencion Americana de Derechos Humanos que establecen el
derecho a patrticipar en los asuntos publicos de forma directa o por intermedio de
representantes elegidos libremente.

También debe considerarse que este derecho involucra como derecho conexo el
derecho a acceder a informacion publica, por cuanto si las personas o grupos de
personas tienen el derecho de participar en la toma de decisiones, deben hacerlo con
informacion que les permita tomar decisiones y emitir criterios. Sobre el acceso a la
informacion la Carta de la Naturalezaieo se refiere al intercambio de informacion y
consultas. Al respecto, establece:

21. Los Estados y, en la medida de sus posibilidades, las demas autoridades
publicas, las organizaciones internacionales, los particulares, las asociaciones
y las empresas:

159 Tribunal Constitucional de Ecuador (hoy Corte Constitucional), Voto Salvado, Caso No. 523-2001-
RA, Sentencia 15-1-2002, Registro Oficial 510, 6 de febrero de 2002.

160 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resolucion 37/7 de 28 de
octubre de 1982.



a) Cooperaran en la tarea de conservar la naturaleza con actividades conjuntas y
otras medidas pertinentes, incluso el intercambio de informacién y las
consultas.

Tal importancia tiene el acceso a la informacion para el ejercicio de los derechos que
el Acuerdo Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Publica y el
Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe,
denominado también como Acuerdo de Escazuie1, establece como objetivo, en su
articulo 1:

Garantizar la implementacién plena y efectiva en América Latina y el Caribe de
los derechos de acceso a la informacion ambiental, participacion publica en los
procesos de toma de decisiones ambientales y acceso a la justicia en asuntos
ambientales, asi como la creacién y el fortalecimiento de las capacidades y la
cooperacién, contribuyendo a la proteccion del derecho de cada persona, de
las generaciones presentes y futuras, a vivir en un medio ambiente sano y al
desarrollo sostenible.

Este derecho de acceder a la informacién comprende, de acuerdo con el articulo 5
numeral 2 del mismo instrumento:

a) solicitar y recibir informacion de las autoridades competentes sin necesidad
de mencionar algun interés especial ni justificar las razones por las cuales se
solicita;

b) ser informado en forma expedita sobre si la informacion solicitada obra o no
en poder de la autoridad competente que recibe la solicitud; y

c) ser informado del derecho a impugnar y recurrir la no entrega de informacion
y de los requisitos para ejercer ese derecho.

El Acuerdo de Escazu reconoce el derecho de participacién publica en la toma de
decisiones ambientales. Estos procesos deben ser abiertos e inclusivos y deben
garantizarse para la toma de decisiones, revisiones, reexaminaciones o0
actualizaciones relativos a los proyectos y actividades, asi como autorizaciones
ambientales que tengan o puedan tener un impacto significativo sobre el ambiente,
incluso si afectan a la salud. Especificamente en los numerales 3 al 5 del articulo 7 se
establece:

Cada Parte promovera la participaciéon del publico en procesos de toma de
decisiones, revisiones, reexaminaciones o0 actualizaciones distintos a los
mencionados en el parrafo 2 del presente articulo, relativos a asuntos
ambientales de interés publico, tales como el ordenamiento del territorio y la
elaboracion de politicas, estrategias, planes, programas, normas Yy

161 Adoptado en Costa Rica el 4 de marzo de 2018.



reglamentos, que tengan o puedan tener un significativo impacto sobre el medio
ambiente.

Cada Parte adoptar4d medidas para asegurar que la participacion del publico
sea posible desde etapas iniciales del proceso de toma de decisiones, de
manera que las observaciones del publico sean debidamente consideradas y
contribuyan en dichos procesos. A tal efecto, cada Parte proporcionara al
publico, de manera clara, oportuna y comprensible, la informacidon necesaria
para hacer efectivo su derecho a participar en el proceso de toma de
decisiones.

El procedimiento de participacion publica contemplara plazos razonables que
dejen tiempo suficiente para informar al publico y para que este participe en
forma efectiva.

En consecuencia, ambos derechos son conexos y dependen el uno del otro para
ejercerse ampliamente.

3.4.6. Tipo de indicadores cuantitativos y cualitativos a adoptar para medir
avances en el respeto de los derechos humanos.

El principio rector 20 establece que las empresas deben dar seguimiento a la eficacia
de sus respuestas; este principio indica que:

A fin de verificar si se estan tomando medidas para prevenir las consecuencias
negativas sobre los derechos humanos, las empresas deben hacer un
seguimiento de la eficacia de su respuesta. Este seguimiento debe:

a) Basarse en indicadores cualitativos y cuantitativos adecuados;

b) Tener en cuenta los comentarios de fuentes tanto internas como externas,
incluidas las partes afectadas.

Implica entonces que la politica de prevencion del riesgo de vulneraciones de
derechos humanos, y la atencion a las vulneraciones en si, debe acompafiarse con
medidas que permitan a las empresas medir la eficacia de sus respuestas. El principio
pretende hacer objetivo, de dos maneras, el proceso de evaluacion de las actividades
de las empresas en cuanto al respeto a los derechos humanos, mediante indicadores
y a través de fuentes.

Medir el cumplimiento o la eficacia de los derechos humanos ha sido desde siempre
una necesidad imperiosa, que posiblemente se ha manifestado de manera mas clara
y sistematica en los 6rganos internacionales de proteccion de los derechos humanos.
Efectivamente, vemos como el Consejo de Derechos Humanos ha incorporado a su
dinamica el Examen Periédico Universal a los Estados, que no es sino un ejercicio de



evaluacion periédica que permite a los propios Estados medir el cumplimiento de sus
obligaciones frente a los derechos humanos.

Evidentemente, no es el Unico ente que lo ha hecho. Los propios 6rganos de los
tratados internacionales de derechos humanos del sistema universal, como el Comité
de Derechos del Nifio, el Comité de derechos de las personas con discapacidad, o el
Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otros, evallan
periddicamente a los Estados en cada una de las materias de su competencia.

No obstante, uno de los problemas que se presenta es qué evaluar y como hacerlo,
siempre en el entendido que es improbable conocer el avance de lo que no se mide.
Los derechos humanos son tan amplios que es imposible pretender que todos ellos
puedan ser evaluados, al menos en el mismo proceso y con la misma medida para
cada uno de los derechos. Por ello, también es necesario identificar, de conformidad
con los objetivos planteados, cuales derechos humanos escogemos para medir el
nivel de cumplimiento o incumplimiento de las obligaciones frente a esos derechos.

Por supuesto que esto conlleva un grado de subjetividad, pero que en la practica no
se puede evitarlo. Por ello, como se dijo, debe visualizarse correctamente los objetivos
que se persiguen para elegir los derechos humanos cuya evaluacion se pretende. Este
proceso implica adicionalmente evaluar previamente el estado de la situacion frente a
los derechos. En contextos diferentes las necesidades también seran diferentes. Por
ejemplo, se valorara de manera distinta un Estado, con democracia inestable, en
contexto de conflictividad social que ha venido generando una violencia en
crecimiento, que un Estado estable en cuanto a la democracia, pero con otro tipo de
conflictos como los del extractivismo y su impacto en la naturaleza o en pueblos
originarios. En el primer caso, seguramente los derechos civiles y politicos estan en
mayor riesgo de ser vulnerados, mientras que en el segundo hay que prestar mas
atencion a derechos colectivos.

Lo mencionado no debe entenderse como una falta de atencion a las caracteristicas
de indivisibilidad e interdependencia de los derechos humanos, puesto que bajo
ningun aspecto se pretende dar mayor importancia a unos en desmedro de otros. Se
trata solamente de valorar el nivel de esfuerzo e inversién que se requiere para medir
el cumplimiento de las obligaciones de los derechos humanos, puesto que la amplitud
de ellos impide realizar un ejercicio de evaluacion de todos con la misma eficacia en
un espacio y tiempo limitados.

El otro pendiente es como evaluar o medir la realizacién de los derechos humanos.
También en este sentido se han desarrollado sistemas y herramientas que buscan la
objetividad y eficacia, y que basicamente se fundamentan en el establecimiento de
indicadores, cuantitativos y cualitativos. Cabe sefalar, sin embargo, que un indicador
es solamente un dato méas sobre el estado de la situacion de un derecho, util por cierto
pero que bajo ningun aspecto puede reemplazar la valoracion mas amplia que se haga
del derecho mediante otras herramientas, por ejemplo, en los fallos de los 6rganos
internacionales de derechos humanos.



La Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos se
ha preocupado del tema, desarrollando material en la materia. Asi, nos dice:

Los indicadores pueden ser cuantitativos o cualitativos. En la primera categoria
se incluyen los indicadores en sentido estricto como equivalente de
“estadisticas”, mientras que en la segunda figura toda informacién articulada de
forma descriptiva o “categorica”. (...)

Los indicadores de derechos humanos también pueden clasificarse en
indicadores basados en hechos y basados en juicios, que corresponden a las
categorias de indicadores objetivos y subjetivos en las publicaciones sobre
estadisticas e indicadores del desarrollois2

La Guia para la medicién y la aplicacion de indicadores de derechos humanos,
ejemplifica las categorias de indicadores de la siguiente manera:

Indicador cuantitativo, objetivo o basado en hechos:

e Indicador articulado en forma cuantitativa y basado en informacion sobre
objetos, hechos o0 acontecimientos que son, en principio, directamente
observables y verificables. Ejemplo 1: prevalencia de nifilos menores de cinco
afios con peso insuficiente. Ejemplo 2: nimero de ejecuciones arbitrarias
registradas.

Indicador cuantitativo, subjetivo o basado en juicios:

e Indicador articulado en forma cuantitativa y basado en informacién que supone
una percepcion, opinién, valoracién o juicio, utilizando, por ejemplo, escalas
cardinales/ ordinales. Ejemplo 1. porcentaje de personas que se sienten
seguras caminando a solas por la noche. Ejemplo 2: clasificacion basada en
una puntuacién media asignada por un grupo de expertos o periodistas sobre
el estado de la libertad de expresion en un pais.

Indicador cualitativo, objetivo o basado en hechos:

e Indicador articulado de forma descriptiva, en forma categorica, y basado en
informacion sobre objetos, hechos o acontecimientos que son, en principio,
directamente observables y verificables. Ejemplo 1: estado de ratificacion de
un tratado de derechos humanos en cierto pais: ratificado/firmado/ni firmado ni

162 Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Indicadores de
Derechos Humanos, Guia para la medicién y la apllcaC|on HR/PUB/12/5 2012 NaC|ones Unidas, pp.
19, 20. Disponible en https: p.pd
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ratificado. Ejemplo 2: descripcién de los hechos de un acontecimiento en el que
se han producido actos de violencia fisica, con un agresor y una victima.

Indicador cualitativo, subjetivo o basado en juicios:

e Indicador articulado de forma descriptiva, no necesariamente en forma
categorica, y basado en informacion que supone una percepcion, opinion,
valoracion o juicio. Ejemplo 1: valoracion descriptiva del grado de
independencia e imparcialidad de la justicia. Ejemplo 2: ¢estd plenamente
garantizado el derecho a la alimentacion en las leyes y en la practica en
determinado pais?ies

El mismo instrumento nos ensefia que otra categoria son los indicadores de
desempefio y de cumplimiento. Respecto al primero dice que “el objetivo primario de
estos indicadores es poder verificar los cambios producidos por la intervencion de
desarrollo en relacion con las previsiones”, mientras que los indicadores de
cumplimiento se relacionan directamente con las normas de derechos humanos y
“tienen objeto captar la medida en que las obligaciones derivadas de esas normas se
estan cumpliendo y estan dando resultados que pueden asociarse a una mejora en el
disfrute de los derechos humanos”isa.

Para fortalecer estos conceptos, diremos que estos indicadores de desempefio y de
cumplimiento también son enfocados, aunque con diferente terminologia, en el
sistema americano de derechos humanos. El Grupo de Trabajo del Protocolo de San
Salvador desarroll6 indicadores para medir los derechos econémicos, sociales y
culturales respecto a los paises de la region. Al respecto:

32. El modelo adoptado para la medicion de cumplimiento de derechos del
Protocolo parte de la seleccion de tres tipos de indicadores que son: i)
estructurales; ii) de proceso, v iii) de resultados.

33. Los indicadores estructurales reflejan la ratificacion o aprobacion de
instrumentos juridicos internacionales basicos para facilitar la realizacion de un
derecho humano fundamental. (...)

34. Los indicadores de proceso buscan medir la calidad y magnitud de los
esfuerzos del Estado para implementar los derechos, a través de la medicién
del alcance, la cobertura y el contenido de las estrategias, planes, programas,
0 politicas u otras actividades e intervenciones especificas encaminadas al
logro de metas que corresponden a la realizacién de un determinado derecho.

(...)

163 Ibidem, p. 21.

164 Ibidem, p. 22.



35. Los indicadores de resultado reflejan los logros, individuales y colectivos,
que indican el estado de realizacién de un derecho humano en un determinado
contextoises

En referencia a las empresas, especificamente al principio rector 20, se puede ver que
los indicadores cuantitativos y cualitativos que menciona para la verificacion sobre las
medidas que se tomen para prevenir las consecuencias negativas sobre los derechos
humanos, pueden adecuarse perfectamente a la teoria desarrollada en los
instrumentos que se han citado.

Es decir, que los indicadores cuantitativos y cualitativos que desarrollen las empresas
bien pueden ser de desempefio y de cumplimiento o resultado. Las politicas
empresariales, fundamentadas en la normativa de proteccion de los derechos
humanos, deben apuntar al respeto de los derechos humanos y como tal ser
evaluadas, por ejemplo, disminuir la contaminacion en sus procesos de produccion es
un indicador de desempefio; pero a la vez, se pueden obtener resultados especificos,
por ejemplo, igual salario entre hombres y mujeres por el mismo trabajo se constituye
en un indicador de cumplimiento.

Adicionalmente, seria importante que la informacion que las empresas recaben sobre
sus propias actividades esté enmarcada en la informacion que los Estados deben
recabar para medir el cumplimiento y avance de sus obligaciones internacionales; por
ejemplo, para lograr medir el avance en la Agenda 2030 cuyo contenido se basa en
los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Al respecto, de acuerdo con Paloma Muiioz Quick:

Con el fin de mantener los compromisos de derechos humanos en los objetivos
y metas [de Desarrollo Sostenible], el marco de evaluacion debe basarse en
tres elementos: 1) la adopcion de indicadores de derechos humanos
pertinentes; 2) la recopilacion de datos desglosados, y 3) los mecanismos de
vigilancia de los derechos humanos existentes.

Para contribuir a la realizacion de esta vision, el Instituto Danés ha desarrollado
la guia de derechos humanos para los ODS. La Guia muestra el anclaje de los
17 ODS con los derechos humanos, y provee conexiones especificas entre las
169 metas y los varios instrumentos de derechos humanos y las normas
internacionales del trabajo. La Guia proporciona informacion util para todas las
partes interesadas. (...) ayuda a los Estados a incorporar los ODS en sus
informes de derechos humanos, a seleccionar los indicadores para las metas

165 Organizacién de los Estados Americanos, Indicadores de progreso para la medicién de derechos
contemplados en el Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en
materia de derechos econdémicos, sociales y culturales “Protocolo de San Salvador”, Preparado por
Grupo de Trabajo para el Andlisis de los Informes Anuales previstos en el Protocolo de San Salvador,

Washington, DC, 2015, p. 25. Disponible en https://www.oas.org/en/sedi/pub/indicadores _progreso.pdf
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de los ODS, y a influir en las estrategias de implementacién, seguimiento y
evaluacién. También ayuda a desarrollar las capacidades de los Estados y de
otras partes interesadasies.

En consecuencia, las partes interesadas como las empresas también deben generar
estos indicadores para rendir cuentas sobre su cumplimiento con los derechos
humanos y medir los avances y retrocesos que tengan en este objetivo.

166 Paloma Mufioz Quick, en Héctor Davalos Martinez y Juan Carlos Villalobos (Coord.), Memoria del
Foro Internacional sobre Derechos Humanos en el contexto de las actividades empresariales y el
desarrollo sostenible, Chihuahua, Chihuahua, abril 2016, Comisién Nacional de los Derechos
Humanos, México, 2017, p. 72.



CAPITULO 4

Obligaciones del Estado y el rol de las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos.

4.1. Medidas que debe implementar el Estado en materia de empresas y
derechos humanos.

Como se analiz6 en el Capitulo 1, los Estados tienen las obligaciones que nacen de
los instrumentos internacionales de derechos humanos con los cuales se hayan
comprometido por haberlos suscrito y ratificado; y también las desarrollan en sus
Constituciones y demas leyes y reglamentos que integran su ordenamiento juridico.
De estos instrumentos se observa que las obligaciones de los Estados se pueden
resumir en las de respetar, proteger, prevenir y garantizar las violaciones de derechos
humanos, lo que incluye investigar los casos puestos en su conocimiento para
determinar los responsables de dichas violaciones, sancionar a los responsables y
reparar integralmente a las victimas.

Con relacion a las obligaciones de los Estados, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) ha desarrollado el estandar de
responsabilidad frente a las acciones entre privados, lo cual también debe incluir a las
empresas; es decir, los Estados tienen el deber general de prevenir las violaciones de
derechos humanos que puedan ocurrir por las acciones de terceros. Sin embargo,
para la misma Corte IDH en su constante jurisprudencia manifiesta que los Estados
no pueden responsabilizarse por todas las violaciones de derechos que cometen los
privados, sino Unicamente si concurren ciertos elementos.

De la sentencia del caso Gonzéalez y otras (Campo Algodonero) contra México, se
establece una regla jurisprudencial para atribuir responsabilidad a los Estados, para
lo cual, deben concurrir los siguientes elementos: 1) que el Estado conozca la
existencia de un contexto de riesgo real e inmediato que evidencie un patron de
violencia para un individuo o grupo de individuos determinado; 2) que el individuo o
grupo de individuos se encuentren en una situacién de vulnerabilidad respecto al
ejercicio de sus derechos; 3) que existan posibilidades razonables para que el Estado
pueda prevenir o evitar ese riesgo; y 4) la ausencia de una politica general frente al
conocimiento del contexto de riesgo real e inmediato para el individuo o grupo de
individuos determinadozier.

167 Cabe sefialar que esta sentencia hace relacion al contexto de violencia por los homicidios a mujeres
en Ciudad Juarez. En esta misma sentencia el Estado reconocié su responsabilidad, e incluso
menciond que conocia de la existencia del grave riesgo estructural que atravesaban las mujeres, y
explico “[...] que desde 1965 empezd en Ciudad Juarez el desarrollo de la industria maquiladora, el
cual se intensifico en 1993 con el Tratado de Libre Comercio con América del Norte. Sefial6 que, al dar
preferencia a la contratacion de mujeres, las maquiladoras causaron cambios en la vida laboral de
éstas, lo cual impact6 también en su vida familiar porque <los roles tradicionales empezaron a
modificarse, al ser ahora la mujer la proveedora del hogar>".



La Corte, en la mencionada sentencia, recoge estos elementos de la siguiente forma:

[...] conforme a jurisprudencia de la Corte es claro que un Estado no puede ser
responsable por cualquier violacion de derechos humanos cometida entre
particulares dentro de su jurisdiccion. En efecto, las obligaciones
convencionales de garantia a cargo de los Estados no implican una
responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de
particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencion y proteccion
de los particulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al
conocimiento de una situacién de riesgo real e inmediato para un individuo o
grupo de individuos determinado y a las posibilidades razonables de prevenir o
evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto u omisién de un particular tenga
como consecuencia juridica la violacion de determinados derechos humanos
de otro particular, aquél no es automaticamente atribuible al Estado, pues debe
atenderse a las circunstancias particulares del caso y a la concrecion de dichas
obligaciones de garantia.

En el presente caso, existen dos momentos claves en los que el deber de
prevencion debe ser analizado. El primero es antes de la desaparicion de las
victimas y el segundo antes de la localizacion de sus cuerpos sin vida.

Sobre el primer momento —antes de la desaparicion de las victimas- la Corte
considera que la falta de prevencion de la desaparicion no conlleva per se la
responsabilidad internacional del Estado porque, a pesar de que éste tenia
conocimiento de una situacién de riesgo para las mujeres en Ciudad Juarez, no
ha sido establecido que tenia un conocimiento de riesgo real e inmediato para
las victimas de este caso. Aunque el contexto en este caso y sus obligaciones
internacionales le imponen al Estado una responsabilidad reforzada con
respecto a la proteccién de mujeres en Ciudad Juarez, quienes se encontraban
en una situacion de vulnerabilidad, especialmente las mujeres jovenes y
humildes, no le imponen una responsabilidad ilimitada frente a cualquier hecho
ilicito en contra de ellas. Finalmente, la Corte no puede sino hacer presente que
la ausencia de una politica general que se hubiera iniciado por lo menos en
1998 —cuando la CNDH advirtio del patrén de violencia contra la mujer en
Ciudad Juarez-, es una falta del Estado en el cumplimiento general de su
obligacion de prevencionzss.

Mas adelante, en el ambito del derecho al ambiente, la Corte IDH desarrollo los
parametros para atribuir la responsabilidad a los Estados en los casos en que terceras
personas afecten al medio ambiente. Para la Corte deben concurrir los siguientes
elementos: i) que exista un riesgo real e inmediato que las autoridades conozcan o
deberian conocer; ii) que sea un riesgo real e inmediato para la vida de un individuo o

168 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Gonzalez y otras (campo algodonero) vs. México,
Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, parrs. 280
a 282.



grupo de individuos; iii) que las autoridades no adoptaron las medidas necesarias y
razonables para prevenir o evitar ese riesgo; y iv) que exista una relacion de causa —
efecto entre la afectacion a los derechos a la vida o integridad y el dafio significativo
causado al medio ambienteiss.

En ambos casos se observa que para que se atribuya responsabilidad al Estado uno
de los elementos es la falta de politica publica que atienda la problematica o el
contexto de vulneracion de derechos a determinados sujetos y/o colectivos. En
consecuencia, para la Corte IDH las politicas de prevencidén son necesarias, mas aun
en contexto de riesgo, y porque se trata de un grupo histéricamente discriminado,
como son las mujeres.

Este razonamiento también debe aplicarse en el ambito de las empresas y derechos
humanos. Por tal razon, si bien no existe un instrumento juridicamente vinculante, son
aplicables los estandares que se desprenden de los distintos instrumentos
internacionales de derechos humanos como la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto
Internacional sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, entre otros y las
sentencias, informes y observaciones que se desprendan de los 6rganos relacionados
a cada uno de estos instrumentos. Por ende, los Estados tienen la obligacion de
implementar medidas especificas que integren una politica puablica de proteccion de
los derechos de las personas que sean afectadas por las actividades de las empresas.

Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos recogen este
razonamiento, aunque se trata de un instrumento que por sus caracteristicas no es
vinculante; sin embargo, los Estados deben implementar estos principios y ponerlos
en practica como parte de sus obligaciones que se desprenden de los instrumentos
del derecho internacional de los derechos humanos. De estos principios se establece
gue las medidas que los Estados adopten deben ser tendientes a garantizar los
derechos humanos y a la adopcion de un recurso efectivo para remediar la vulneracion
de dichos derechos. En consecuencia, esto debe reflejarse en el ordenamiento juridico
de todo Estado que haya suscrito y ratificado los principales instrumentos
internacionales de derechos humanos y que manifieste su interés de puesta en
practica de estos principios.

En definitiva, los Estados deben implementar una politica publica general con enfoque
de derechos humanos, género y diversidad, especialmente frente a situaciones en los
que se encuentren individuos o grupos de individuos en situacién de vulnerabilidad y
gue se encuentren dentro de un contexto de riesgo grave e inminente. Esta politica
publica debe incluir diversos mecanismos de prevencidn, investigacién, sancion y
reparacion frente a las vulneraciones de derechos humanos; incluso, deberian ser
parte de un sistema integral, interdisciplinario, interinstitucional e intersectorial.

169 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Medio Ambiente y Derechos Humanos, Opinién
Consultiva OC-23/17, de 15 de noviembre de 2017, pérrs. 119 a 122.



Entre las medidas que los Estados tienen la obligacion de implementar se encuentran:
1) las medidas de derecho interno que incluyen politicas publicas y legislacién basica;
2) los mecanismos de supervision y coordinacion del cumplimiento de las obligaciones
de las empresas; 3) las medidas en materia de contratacion publica para garantizar la
responsabilidad de las empresas en los procesos de concesiones, licencias y
financiamiento de las empresas con fondos publicos; 4) las medidas para garantizar
la transparencia y sancionar la corrupcion; 5) las medidas especificas de protecciéon
para los pueblos indigenas; entre otras.

4.1.1. Medidas de derecho interno. Politica publica y legislacion basica.

Los Estados tienen la obligacion de adoptar medidas de derecho interno para
implementar sus obligaciones internacionales. Asi de especifico es la Convencion
Americana de Derechos Humanos (CADH), la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer (CEDAW) y el Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales (PIDESC), que en su articulo 2.1.
establece:

Cada uno de los Estados Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar
medidas, tanto por separado como mediante la asistencia y la cooperacion
internacionales, especialmente econdémicas y técnicas, hasta el maximo de los
recursos de que disponga, para lograr progresivamente, por todos los medios
apropiados, inclusive en particular la adopcion de medidas legislativas, la plena
efectividad de los derechos aqui reconocidos.

Asi, para Gerardo Pisarello y Marco Aparicio Wilhemi, los derechos humanos se
protegen por medio de garantias, ya que sin ellas no habria derechos. Para estos
autores existen dos tipos de garantias: 1) las garantias institucionales que estan
compuestas por las garantias politicas o primarias, las garantias jurisdiccionales o
secundarias y otros tipos de garantias institucionales y las garantias supraestatales
de los derechos; y 2) las garantias ciudadanas o sociales de los derechos que
contienen las garantias sociales de participacion institucional y las garantias sociales
autonomaszro.

De las garantias institucionales cabe mencionar que son las que dan sentido a la
divisiobn de poderes, por cuanto por un lado estdn las garantias politicas que se
encomiendan al poder legislativo ordinario o constitucional y al gobierno o ejecutivo;
en consecuencia, se determina que un derecho puede tener un grado de proteccion
legal o constitucional para su contenido minimo.

Por otro lado, tenemos también a las garantias jurisdiccionales, que son aquellas que
corresponden a las vias de tutela por medio de los 6rganos jurisdiccionales, sean

170 Marco Aparicio Wilhelmi y Gerardo Pisarello, Los derechos humanos y sus garantias: nociones
bésicas, en Los Derechos Humanos en el siglo XXI: continuidad y cambios, disponible en:

pp. 150 a 169.
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tribunales ordinarios o constitucionales. Es decir, frente a la vulneracion de un
derecho, los sujetos de derechos pueden acudir a los tribunales respectivos para
demandar su vulneracion, exigir que se investigue, se determine los responsables y
se repare integralmente el derecho vulnerado. En estos casos, los jueces y juezas no
pueden disminuir el contenido minimo de los derechos que esté establecido en la
norma suprema, puesto que el limite para sus decisiones lo constituye esta normativa.
Asi, los autores se refieren a un ejemplo claro con el derecho a la salud o el derecho
a la vida, y manifiestan que:

Constitucionalizar el derecho a la salud o el derecho a la vida, en este sentido,
comportaria como minimo, de una parte, que los poderes publicos no pudieran
restringirlos de manera arbitraria, y de otra, que debieran realizar todos los
esfuerzos, e incluso emplear el maximo de sus recursos disponibles, para
satisfacerlos positivamentei7i.

Asimismo, dentro de otros tipos de garantias institucionales que los Estados deben
adoptar se encuentran por ejemplo los Ombudsperson, que constituyen mecanismos
de proteccién secundaria de los derechos. Sobre la diferencia con los 6rganos
jurisdiccionales, los autores indican que:

[...] normalmente estos 6rganos no pueden recurrir a la fuerza publica para
hacer valer, en ultima instancia, sus decisiones. Aun asi, disponen de una
estructura que les permite recibir denuncias sobre vulneraciones de derechos
y emitir dictamenes y recomendaciones al poder legislativo o a la
administracion. Su eficacia, por lo tanto, como 6érganos de control, depende
mas bien del prestigio, de la auctoritas de quienes se encuentran a su cargo y
de otros factores como la cultura de respeto a los derechos que haya en una
sociedad, del papel de los medios de comunicacion sobre esto, etc.172.

En cuanto a las garantias supraestatales constituye todo el derecho internacional de
los derechos humanos, conformado por las declaraciones, tratados y convenios
internacionales, asi como por los informes y sentencias de los organismos regionales
e internacionales.

Con relacion a las garantias ciudadanas o sociales de los derechos, involucran la
participacion de la sociedad civil en la proteccién de sus derechos. Entre este tipo de
garantias se encuentran las garantias sociales de participacion institucional y las
garantias sociales autbnomas. Las primeras son aquellas que implican la incidencia
politica para la construccion de la normativa, entonces consisten en la creacion de las
garantias politicas con la participacion de la sociedad civil; igualmente, involucra la
participacion en el ambito jurisdiccional por medio de las acciones jurisdiccionales
instituidas. Sobre las segundas se dice que implican una autotutela de los derechos,

171 Ibidem, p. 151.

172 Ibidem, p. 155.



como la huelga, la desobediencia civili7s, 0 en el caso del Ecuador, el derecho a la
resistencia que se encuentra garantizado en el articulo 98 de la Constitucion, el cual
reconoce que:

Los individuos y los colectivos podran ejercer el derecho a la resistencia frente
a las acciones u omisiones del poder publico o de las personas naturales o
juridicas no estatales que vulneren o puedan vulnerar sus derechos
constitucionales, y demandar el reconocimiento de nuevos derechos.

Este tipo de garantias son las que deben implementar los Estados en el ambito de los
derechos humanos y las empresas; en consecuencia, es viable que se adopten
medidas legislativas con disposiciones vinculantes para las empresas, adopcion de
obligaciones especificas para el Estado (medidas administrativas) y la implementacion
de un recurso sencillo, rapido y efectivo para la exigibilidad de derechos y su
respectiva reparacion integral o remedio efectivo.

Entre las medidas que los Estados deben implementar estan las relacionadas a los
derechos laborales, al derecho a la igualdad y no discriminacion en el @&mbito de los
derechos de las personas con discapacidad, medidas relacionadas con la proteccion
al medio ambiente, medidas de creacion de defensorias del pueblo o instituciones
nacionales de derechos humanos, entre otras.

Medidas para garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacién en el
ambito de los derechos de las personas con discapacidad. -

Las personas con discapacidad tienen un marco internacional que protege sus
derechos. De manera particular, cuentan con la Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, la cual, de acuerdo con su articulo 1, tiene el objetivo de
“[...] promover, proteger y asegurar el goce pleno y en condiciones de igualdad de
todos los derechos humanos vy libertades fundamentales por todas las personas con
discapacidad, y promover el respeto de su dignidad inherente”.

De acuerdo con este mismo articulo, las personas con discapacidad son “[...] aquellas
gue tengan deficiencias fisicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo
gue, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participacion plena y
efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demas”.

El articulo 4 de la mencionada Convencion se refiere a las obligaciones de los
Estados, a las cuales se han comprometido al ratificarla. El articulo mencionado
sefala lo siguiente:

1. Los Estados Parte se comprometen a asegurar y promover el pleno ejercicio
de todos los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas

173 Ibidem, p. 158



con discapacidad sin discriminacion alguna por motivos de discapacidad. A tal
fin, los Estados Parte se comprometen a:

a) Adoptar todas las medidas legislativas, administrativas y de otra indole que
sean pertinentes para hacer efectivos los derechos reconocidos en la presente
Convencion;

b) Tomar todas las medidas pertinentes, incluidas medidas legislativas, para
modificar o derogar leyes, reglamentos, costumbres y practicas existentes que
constituyan discriminacion contra las personas con discapacidad;

c) Tener en cuenta, en todas las politicas y todos los programas, la proteccion
y promocion de los derechos humanos de las personas con discapacidad;

d) Abstenerse de actos o practicas que sean incompatibles con la presente
Convencion y velar por que las autoridades e instituciones publicas actien
conforme a lo dispuesto en ella;

e) Tomar todas las medidas pertinentes para que ninguna persona,
organizacion o empresa privada discriminen por motivos de discapacidad;

f) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo de bienes, servicios,
equipo e instalaciones de disefio universal, con arreglo a la definicion del
articulo 2 de la presente Convencion, que requieran la menor adaptacion
posible y el menor costo para satisfacer las necesidades especificas de las
personas con discapacidad, promover su disponibilidad y uso, y promover el
disefio universal en la elaboracion de normas y directrices;

g) Emprender o promover la investigacion y el desarrollo, y promover la
disponibilidad y el uso de nuevas tecnologias, incluidas las tecnologias de la
informaciéon y las comunicaciones, ayudas para la movilidad, dispositivos
técnicos y tecnologias de apoyo adecuadas para las personas con
discapacidad, dando prioridad a las de precio asequible;

h) Proporcionar informacién que sea accesible para las personas con
discapacidad sobre ayudas a la movilidad, dispositivos técnicos y tecnologias
de apoyo, incluidas nuevas tecnologias, asi como otras formas de asistencia y
servicios e instalaciones de apoyo;

i) Promover la formacién de los profesionales y el personal que trabajan con
personas con discapacidad respecto de los derechos reconocidos en la
presente Convencion, a fin de prestar mejor la asistencia y los servicios
garantizados por esos derechos.

2. Con respecto a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados
Parte se comprometen a adoptar medidas hasta el maximo de sus recursos



disponibles y, cuando sea necesario, en el marco de la cooperacion
internacional, para lograr, de manera progresiva, el pleno ejercicio de estos
derechos, sin perjuicio de las obligaciones previstas en la presente Convencion
gue sean aplicables de inmediato en virtud del derecho internacional.

3. En la elaboracion y aplicacion de legislacion y politicas para hacer efectiva
la presente Convencion, y en otros procesos de adopcién de decisiones sobre
cuestiones relacionadas con las personas con discapacidad, los Estados Parte
celebrardn consultas estrechas y colaboraran activamente con las personas
con discapacidad, incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a través de
las organizaciones que las representan.

4. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara a las disposiciones
gue puedan facilitar, en mayor medida, el ejercicio de los derechos de las
personas con discapacidad y que puedan figurar en la legislacion de un Estado
Parte o en el derecho internacional en vigor en dicho Estado. No se restringiran
ni derogaran ninguno de los derechos humanosy las libertades fundamentales
reconocidos o existentes en los Estados Parte en la presente Convencién de
conformidad con la ley, las convenciones y los convenios, los reglamentos o la
costumbre con el pretexto de que en la presente Convencion no se reconocen
esos derechos o libertades o se reconocen en menor medida.

5. Las disposiciones de la presente Convencién se aplicaran a todas las partes
de los Estados federales sin limitaciones ni excepciones.

Se observa que las medidas que establece la Convencion se refieren a las garantias
politicas primarias que deben hacer efectivos los derechos reconocidos a las personas
con discapacidad. Incluso, el literal e) citado establece una obligacion relacionada a
los particulares, en el sentido de que el Estado debe adoptar las medidas necesarias
para evitar que los particulares discriminen a las personas por motivos de
discapacidad.

La prohibicién de discriminacion se constituye en una regla general establecida en el
derecho internacional de los derechos humanos, y que debe crear obligaciones
incluso para las empresas. Sobre esta prohibicién de discriminacion entre particulares
puede observase el caso particular que conocio la Defensoria del Pueblo de Ecuador.
La Institucion Nacional de Derechos Humanos tuvo conocimiento de un caso
relacionado con las empresas de seguros de salud y una nifia con sindrome de down.
En la resolucion defensorial se acept6 que la empresa de seguros vulnero el derecho
a acceder a la salud en relacién con el derecho a la igualdad material y no
discriminacion por cuanto la nifia tiene una discapacidad.

En ese sentido, se exhortd a la empresa lo siguiente:

CUARTO: EXHORTAR a BMI IGUALAS MEDICAS ECUADOR S.A,, a fin de
gue los planes y contratos para la prestacion de servicios de salud y medicina



prepagada, destinados a los usuarios titulares que prevea inclusion a los hijos,
no contemple la distincion entre nacidos con sindrome de Down u otra
condicion que no puedan incluirse al plan de salud del titular, mientras que los
hijos nacidos sin sindrome de Down si puedan incluirse dentro de los planes de
los titulares, por ser determinantemente excluyente y discriminatorio. QUINTO:
EXHORTAR a BMI IGUALAS MEDICAS ECUADOR S.A., y a todas las
empresas privadas dedicadas a la prestacion de servicios de salud y/o medicina
prepagada adecuen su normativa interna y reglamentaria a los principios
universales de derechos y a la normativa prevista en la Carta Magna de este
estado constitucional de derechos. SEXTO: EXHORTAR al Intendente
Nacional del Sistema de Seguro Privado respecto de la aplicacion del Art. 25
de la Ley de discapacidades, en virtud de que en el oficio Nro. INSP-2013-871
del 25 de febrero de 2013, manifiesta: "le informo que la citada norma legal no
prevé disposicion transitoria especifica para la aplicacion del Art. 25 Ibidem, por
lo que se debera esperar la expedicion del reglamento correspondiente..." a fin
de que en estricto respeto por los mandatos constitucionales ejerza, la
atribucion conferida en el Art. 25 de la Ley Organica de Discapacidades, esto
es, en relacion con el control y vigilancia de las compafias de seguro y/o
medicina prepagada para que incluyan en sus contratos, coberturas y servicios
de seguros de vida y /o salud a las personas con discapacidad. SEPTIMO:
RECOMENDAR al Ministerio de Salud Publica, para que, como autoridad
sanitaria nacional y de acuerdo con el mencionado Art. 25 de la Ley Organica
de Discapacidades, vigile que los servicios de salud prestados a las personas
con discapacidad por las compafias de seguro y/o medicina prepagada sean
de la mas alta calidad y adecuadas a su discapacidadi7a.

En este caso se puede observar que el Estado ecuatoriano no generé ni habia
adoptado una politica publica para garantizar integralmente los derechos de las
personas con discapacidad frente a las acciones que implementen las empresas
aseguradoras en el ambito de sus operaciones; por tal razon, la Defensoria del Pueblo
exhortd a dos instituciones publicas a que adopten acciones pertinentes y de acuerdo
a sus competencias para garantizar los derechos de estas personas, que en el
presente caso, corresponden a las obligaciones de control y vigilancia, que se
desprenden del articulo 25 de la Ley Orgénica de Discapacidades. Este articulo
dispone:

Art. 25.- Seguros de vida y/o salud y medicina prepagada. - La
Superintendencia de Bancos y Seguros controlara y vigilara que las compafias
de seguro y/o medicina prepagada incluyan en sus contratos, coberturas y
servicios de seguros de vida y/o salud a las personas con discapacidad y a
quienes adolezcan de enfermedades graves, catastroficas o degenerativas.
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La autoridad sanitaria nacional vigilara que los servicios de salud prestados a
las personas con discapacidad por las compafiias mencionadas en el inciso
anterior sean de la mas alta calidad y adecuados a su discapacidad.

Todo modelo de contrato global de las compafiias de seguros privados que
incluyan coberturas de vida y/o de salud y de las compafias de salud y/o
medicina prepagada deberan ser aprobados y autorizados por la
Superintendencia de Bancos y Seguros, para lo cual deberda mantener
coordinacion con la autoridad sanitaria nacional. Los contratos no podran
contener clausulas de exclusién por motivos de preexistencias y las mismas
seran cubiertas aun cuando la persona cambie de plan de salud o aseguradora.

Se prohibe negarse a celebrar un contrato de las caracteristicas celebradas o
a prestar dichos servicios, proporcionarlos con menor calidad o incrementar los
valores regulares de los mismos, estando sujetos a las sanciones
correspondientes por parte de la Superintendencia de Bancos y Seguros y
demas autoridades competentes.

En consecuencia, los Estados deben implementar disposiciones internas, bien sean
medidas legislativas o administrativas, para proteger a las personas con discapacidad
y prohibir todo tipo de discriminacion. El caso especifico, también evidencia que estas
medidas no son suficientes si son aisladas o no son parte de una politica publica
integral que deba ser supervisada constantemente para determinar sus avances,
deficiencias y fortalezas.

Medidas relacionadas al medio ambiente. -

Para la proteccion del medio ambiente los Estados han ratificado varios instrumentos
internacionales; por ejemplo, en 1972 se adopto la Declaracion de Estocolmo. Este
instrumento, en su principio 1, reconoce un derecho fundamental y una obligaciéon
solemne que tiene el ser humano. Dicho principio establece el siguiente texto:

Principio 1. El hombre tiene derecho fundamental a la libertad, la igualdad y el
disfrute de condiciones de vida adecuadas en un medio ambiente de calidad tal
que le permita llevar una vida digna y gozar de bienestar, y tiene la solemne
obligacion de proteger y mejorar el medio ambiente para las generaciones
presentes y futuras [...]17s.

Este instrumento es el primero que empieza a generar derechos para las
generaciones futuras y la obligacion de preservacion para las actuales. Asi, su
Principio 2 establece que
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Los recursos naturales de la tierra incluidos el aire, el agua, la tierra, la flora 'y
la fauna y especialmente muestras representativas de los ecosistemas
naturales, deben preservarse en beneficio de las generaciones presentes y
futuras, mediante una cuidadosa planificacion u ordenacion, segun
convengaairs.

Entre las obligaciones que acuiia para los Estados se encuentra la del Principio 11
que exige la adopcién de politicas ambientales que estén “encaminadas a aumentar
el potencial de crecimiento actual o futuro de los paises en desarrollo y no deberian
coartar ese potencial ni obstaculizar el logro de mejores condiciones de vida para
todos [...]". En consecuencia, en relacion con los Principios 13 y al 14, los Estados
deben adoptar un enfoque integrado y coordinado de planificacién del desarrollo y la
planificacion debe ser racional para conciliar las diferencias. Explicitamente estos
principios expresan:

Principio 13. A fin de lograr una mas racional ordenacion de los recursos y
mejorar asi las condiciones ambientales, los Estados deberian adoptar un
enfoque integrado y coordinado de la planificacion de su desarrollo, de modo
gue quede asegurada la compatibilidad del desarrollo con la necesidad de
proteger y mejorar el medio ambiente humano en beneficio de su poblacion.

Principio 14. La planificacion racional constituye un instrumento indispensable
para conciliar las diferencias que puedan surgir entre las exigencias del
desarrollo y la necesidad de proteger y mejorar el medio ambiente.

Posterior a este instrumento, la Comision Internacional sobre Medio Ambiente y
Desarrollo creada en el seno de Naciones Unidas, elabor6 el informe denominado
“Nuestro Futuro Comun”, también denominado “Informe Brundtland”, en el afio 1987.
Este informe empieza a dar contenido al principio de desarrollo sostenible que concibe
tres pilares: el desarrollo econémico, el desarrollo social y la proteccion del medio
ambiente, los cuales deben lograrse de forma equilibrada.

En la actualidad, la Corte IDH también ha incursionado en el tema del medio ambiente,
y establecié las medidas que los Estados deben incorporar en sus ordenamientos
juridicos para atender a su deber juridico de prevencion. Estas medidas son
importantes para garantizar la proteccion a los derechos a la vida e integridad
personal. Para ello, los Estados deben regular, supervisar y fiscalizar, requerir y
aprobar los estudios de impacto ambiental que contendran un plan de contingencia y
de mitigacion en los casos en que ocurra el dafio ambiental.

Al respecto, la Corte IDH también sigue la misma linea de los instrumentos citados al
colocar al ser humano como objeto de proteccion del derecho a un ambiente sano. Es
decir, la proteccion del medio ambiente y el deber de prevencion que nace de los
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Estados, tienen beneficios para garantizar las condiciones de vida adecuadas para la
humanidad.

La Corte IDH dice:

Que existen ciertas actividades que entrafian riesgos significativos para la salud
de las personas y, por tanto, los Estados estan en la obligacion de regularlas
de manera especifica y que dicha regulaciéon incluya mecanismos de
supervision y fiscalizacion. En el mismo sentido se ha pronunciado la Comisién
Africana en relacion con amenazas al medio ambiente.

De igual manera, en virtud del deber de prevencion en derecho ambiental, los
Estados estan obligados a usar todos los medios a su alcance con el fin de
evitar que las actividades que se lleven a cabo bajo su jurisdiccion causen
dafos significativos al medio ambiente. Esta obligacion debe cumplirse bajo un
estandar de debida diligencia, el cual debe ser el apropiado y proporcional al
grado de riesgo de dafio ambiental. De esta forma, las medidas que un Estado
deba adoptar para la conservacion de ecosistemas fragiles serdn mayores y
distintas a las que corresponda adoptar frente al riesgo de dafio ambiental de
otros componentes del medio ambiente. Asimismo, las medidas para cumplir
con este estandar pueden variar con el tiempo, por ejemplo, en base a
descubrimientos cientificos o nuevas tecnologias. No obstante, la existencia de
esta obligacion no depende del nivel de desarrollo, es decir, la obligacion de
prevencién aplica por igual a Estados desarrollados como a aquellos en vias
de desarrollo.

Este Tribunal ha resaltado que la obligacion general de prevenir violaciones a
derechos humanos es una obligacion de medio o comportamiento, no de
resultado, por lo cual su incumplimiento no se demuestra por el mero hecho de
gue un derecho haya sido violado. En el mismo sentido, la obligacion de
prevencion prevista por el derecho ambiental es una obligaciéon de medios, no
de resultado177.

Mas adelante la Corte hace referencia a las medidas de derecho interno que deben
adoptar los Estados que corresponde a las regulaciones que deben implementar, y
gue son parte de su deber de prevencién para controlar la contaminacion. En
consecuencia, la regulacion como deber de los Estados implica la implementacion de
leyes y reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio
ambiente. Esta obligacion de regular tiene mayor énfasis cuando existe un nivel de
riesgo que cause un dafio significativo al medio ambiente. Al respecto, la Corte
Interamericana considera que:

La Convencion Americana, en su articulo 2, obliga a los Estados Parte a
adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones

177 op.cit.: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-23/17, 15 de
noviembre de 2017, parrs. 141 a 143.



de dicho tratado, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades protegidos por la
Convencion. En este sentido, la obligacion estatal de adecuar la legislacion
interna a las disposiciones convencionales no se limita al texto constitucional o
legislativo, sino que debe irradiar a todas las disposiciones juridicas de caracter
reglamentario y traducirse en la efectiva aplicacion practica.

Dada la relacion entre la proteccion del medio ambiente y los derechos
humanos (supra parrs. 47 a 55), los Estados deben regular esta materia y
adoptar otras medidas similares para prevenir dafos significativos al medio
ambiente. Esta obligacion ha sido expresamente incluida en instrumentos
internacionales relativos a la proteccion del medio ambiente, sin que se distinga
entre dafios causados dentro o fuera del territorio del Estado de origen. La
Convencion sobre el Derecho del Mar establece la obligacién de dictar leyes 'y
reglamentos para prevenir, reducir y controlar la contaminacion del medio
marino procedente de fuentes terrestres, de actividades relativas a los fondos
marinos sujetos a la jurisdiccion nacional, de vertimientos y desde la atmosfera,
entre otros. En el mismo sentido, el Convenio de Cartagena, al que se refirid
Colombia en su solicitud, establece que los Estados “se comprometen a
elaborar directrices técnicas y de otra indole que sirvan de ayuda en la
planificacion de sus proyectos de desarrollo importantes, de manera que se
prevenga o minimice su impacto nocivo en la zona de aplicacion del Convenio”.
Otros tratados similares también contienen disposiciones en este sentidoizs.

La Corte IDH pone énfasis en el deber de regulacion frente a actividades que puedan
causar dafios significativos al medio ambiente, por cuanto este tipo de dafios pueden
transgredir los derechos a la vida y a la integridad personal que estan protegidos por
la Convencion Americana de Derechos Humanos. En tal virtud, la Corte expresa:

Los Estados, tomando en cuenta el nivel de riesgo existente, deben regular las
actividades que puedan causar un dafo significativo al medio ambiente, de
manera que disminuya cualquier amenaza a los derechos a la vida y a la
integridad personal.

Especificamente respecto a los estudios de impacto ambiental, sobre los cuales
se expone con mas detalle infra (parrs. 156 a 170), esta regulacion deberia ser
clara al menos sobre: i) cuéles actividades propuestas e impactos deben ser
examinados (areas y aspectos cubiertos); ii) como debe ser el procedimiento
para realizar un estudio de impacto ambiental (requisitos y procedimientos); iii)
gué responsabilidades y deberes tienen las personas que proponen el proyecto,
las autoridades competentes y los entes u 6rganos que toman las decisiones
(responsabilidades y deberes); iv) cdmo se utilizara el proceso del estudio de
impacto ambiental para aprobar las actividades propuestas (relaciéon con la
toma de decisiones); y v) qué pasos y medidas deben adoptarse en caso que
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no se siga el procedimiento establecido para realizar el estudio de impacto
ambiental o para implementar los términos y condiciones de la aprobacion
(cumplimiento e implementacion)i7s.

Incluso, para la Corte IDH es importante que los Estados también regulen las
actividades que realizan las empresas registradas en un Estado y que desarrollan sus
operaciones fuera del territorio del Estado en el que se han registrado. Sobre este
asunto la Corte cita al Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y al
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion Racial porque considera que el
desarrollo que realizan ambos Comités es positivo y permite que los Estados
garanticen los derechos humanos de las personas que se encuentran fuera de su
territorio.18o

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en la Observacion
General No. 14 sobre el derecho al disfrute més alto de nivel posible de salud (articulo
12 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales), expresa
la obligacion que tienen los Estados frente a las acciones de terceros en otros paises;
al respecto menciona que:

Para cumplir las obligaciones internacionales que han contraido en virtud del
articulo 12, los Estados Parte tienen que respetar el disfrute del derecho a la
salud en otros paises e impedir que terceros conculquen ese derecho en otros
paises siempre que puedan ejercer influencia sobre esos terceros por medios
legales o politicos, de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas y el
derecho internacional aplicable. De acuerdo con los recursos que dispongan,
los Estados deben facilitar el acceso a los establecimientos, bienes y recursos
de salud esenciales en otros paises, siempre que sea posible, y prestar la
asistencia necesaria cuando corresponda [...]1s1.

En consecuencia, la obligacion que se desprende de la observacion del Comité DESC
no es ilimitada y ante todo acto, sino Unicamente cuando el Estado tenga la posibilidad
de impedirlo.

Asimismo, el Comité para la Eliminacion de la Discriminaciéon Racial, en las
Observaciones finales a Estados Unidos de América del afio 2008, expresa que este
Estado debe regular las actividades que realicen las compariias transnacionales
registradas en su territorio y que operan en el extranjero para prevenir los impactos
negativos a los derechos humanos de personas ubicadas fuera de EE. UU. Al respecto
el Comité expresd su preocupacion sobre los efectos negativos de las actividades

179 Ibidem, parrs. 149 y 150.
180 Ibidem, pérr. 151.
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econdmicas de las empresas transnacionales que explotan los recursos naturales en
otros paises:

El Comité toma nota con preocupacion de la informacion sobre los efectos
negativos de las actividades econdmicas relacionadas con la explotacion de
recursos naturales en otros paises por empresas transnacionales con domicilio
social en el Estado Parte para el derecho a la tierra, la salud, el medio vital y la
forma de vida de los pueblos indigenas que viven en esas regiones.

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el apartado d) del parrafo 1 del articulo 2y
en el apartado e) del articulo 5 de la Convencién y en su Recomendacion
general No XXIII (1997) relativa a los derechos de los pueblos indigenas, el
Comité alienta al Estado Parte a que adopte las medidas legislativas o
administrativas adecuadas para impedir las actividades de las empresas
transnacionales con domicilio social en el Estado Parte que afecten
negativamente al ejercicio de los derechos de los pueblos indigenas de
territorios situados fuera de los Estados Unidos. EI Comité recomienda, en
particular, que el Estado Parte estudie la manera de hacer que las empresas
transnacionales con domicilio social en su territorio rindan cuenta de sus
actividades. EI Comité pide al Estado Parte que, en su proximo examen
periddico, incluya informacion sobre los efectos sobre los pueblos indigenas de
las actividades en el extranjero de las empresas transnacionales con domicilio
social en los Estados Unidos y sobre las medidas adoptadas al respectozsz.

Como se menciono inicialmente, la Corte IDH centra su fundamento en el ser humano
como sujeto de derechos; su interpretacion evolutiva no puede considerar todavia a
la naturaleza como un sujeto de proteccion por los limites que aun tienen los
instrumentos internacionales y la misma Convencion Americana de Derechos
Humanos. Sin embargo, en estos afos los Estados han implementado constituciones
como las del Ecuador que reconocen a la naturaleza como sujeto de derechos, frente
a la cual, el Estado y los particulares tienen obligaciones. En consecuencia, el ser
humano deja de ser el centro de proteccidn de la legislacion ecuatoriana para que la
naturaleza, por si misma, sea considerada como sujeto de proteccion cuando se trata
de sus derechos.

Los articulos 71y 73 de la Constitucion ecuatoriana reconocen que la naturaleza tiene
tres derechos fundamentales: 1) el derecho al respeto a su integral existencia; 2) el
derecho a mantener y regenerar sus ciclos vitales, estructura, funciones y procesos
evolutivos; y 3) el derecho a la restauracion. En consecuencia, la Constituciéon no
reconoce derechos ilimitados a este nuevo sujeto de proteccion, sino que establece
los contenidos esenciales de cada derecho, para que desde ese contenido el Estado
pueda establecer las medidas legislativas y administrativas de proteccion de estos
derechos.
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Medidas de creacién de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos. -

Dentro de las medidas de derecho interno que deberian adoptar los Estados se
encuentra la de contar con la Institucion Nacional de Derechos Humanos (INDH),
conforme a los Principios de Paris en donde se destacan las caracteristicas de
autonomia e independencia.

No debe escaparse la importancia que la Agenda 2030 sobre desarrollo sostenible ha
otorgado a las INDH, al mencionar dentro de la meta 16.a sobre “fortalecer las
instituciones nacionales pertinentes, incluso mediante la cooperacion internacional,
para crear a todos los niveles, particularmente en los paises en desarrollo, la
capacidad de prevenir la violencia y combatir el terrorismo y la delincuencia”, el
indicador 16.a.1 que especificamente sefala la “existencia de instituciones nacionales
independientes de derechos humanos, en cumplimiento de los Principios de Paris”.

Las INDH son instituciones importantes dentro del ordenamiento juridico de los
Estados. Deben tener amplia competencia para apoyar a los Estados en la
construccién de su ordenamiento juridico respetuoso de los derechos humanos, con
enfoque de género y diversidad, atendiendo a las obligaciones internacionales de
respetar, proteger y cumplir los derechos humanos.

En el &mbito de las empresas y los derechos humanos tienen un rol importante para
la promocion y proteccion de derechos. En su facultad de asesoria a las instituciones
de gobierno, las INDH pueden dar seguimiento y asesorar en la construccion de los
planes nacionales sobre empresas y derechos humanos; igualmente, pueden
colaborar con la supervisiéon y coordinacién del cumplimiento de las obligaciones de
los Estados en este ambito.

Sobre este tema se desarrollara mas adelante en este capitulo.
Implementacion de recurso judicial. -

Los recursos judiciales que tienen por objeto atender y dar efectividad a los reclamos
y a la reparacién integral, proceden ante el fracaso de las medidas administrativas
para evitar violaciones de derechos humanos.

Esto es congruente con la obligacion de los Estados de contar con un recurso que sea
sencillo, rapido y efectivo para que las personas recurran y exijan la garantia de sus
derechos, tal como lo dispone la Convencion Americana de Derechos Humanos en su
articulo 25 que hace referencia al derecho de proteccion judicial. EI mencionado
articulo dispone:

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra
actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion,



la ley o la presente Convencién, aun cuando tal violacién sea cometida por
personas que actien en ejercicio de sus funciones oficiales.
2. Los Estados Parte se comprometen:

a. A garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso:

b. A desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

c. A garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de toda
decision en que se haya estimado procedente el recurso.

Los Estados también estan obligados, en virtud de la proteccion que deben a los
derechos humanos, a tener un recurso efectivo aplicable y sin restricciones en el
ambito de las empresas y los derechos humanos.

En los Estados Unidos Mexicanos, con relacién a la tutela judicial frente a los casos
de violaciones de derechos humanos, es necesario hacer referencia a la sentencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, dentro del caso de los indigenas de
Teopztlan frente a la empresa Piramide y Convento S.A de C.V, que pretendia
construir un club de golf en las tierras comunalesiss.

Este caso inicié en 1999 en los tribunales agrarios. La comunidad indigena emprendié
acciones para que se reconozca su propiedad colectiva reconocida en 1929 por el
entonces presidente Emilio Portes Gil, frente a las alegaciones de la empresa de que
era propietaria de algunos predios por tener unos oficios que emitié la autoridad
agraria en los afos de 1960.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion dentro de la accion de amparo directo
ordeno restituir la propiedad colectiva a los habitantes de la comunidad indigena; pero
adopt6 esta decision Unicamente para el caso especifico, esto es, con efecto Inter
partes, razon por la cual, si la comunidad indigena tiene reclamos respecto a otros
actores por la posesion de sus tierras, debe emprender nuevas acciones legalesisa.

De este caso se podria aseverar que el recurso no seria eficaz para garantizar el
derecho a la propiedad colectiva de otras comunidades indigenas en virtud de
instrumentos como el Convenio 160 de la Organizacion Internacional del Trabajo. En
consecuencia, al establecer una sentencia con efecto Inter partes no atiende al
espiritu de los instrumentos de derechos humanos y provoca que en todos los casos
gue se encuentren en la misma situacion tengan que interponer acciones judiciales.

183 Se considera importante citar esta sentencia por cuanto es un caso actual que se refiere al ambito
de las empresas y derechos humanos en México.

184 Suprema Corte de Justicia de la Nacion de los Estados Unidos Mexicanos, Segunda Sala Ordena
la Restitucion de Tierras a Comunidad Agraria de Tepoztlan, Morelos, Boletin de noticias, No. 135/2018,
México, 24 de octubre de 2018, disponible en:



http://www.internet2.scjn.gob.mx/red2/comunicados/noticia.asp?id=5780

Lo éptimo podria ser que el érgano judicial establezca las medidas de no repeticion
necesarias y efectivas para que este tipo de casos no ocurra nuevamente.

4.1.2. Mecanismos de supervision del cumplimiento de las obligaciones de las
empresas.

En el &mbito de las empresas y los derechos humanos, las medidas legislativas deben
contener disposiciones vinculantes para que las empresas respeten los derechos
humanos dentro de la jurisdiccion del Estado, o fuera de su territorio como se
desprende de la Opinion Consultiva OC/23 de 2017 de la Corte IDH, citada
anteriormente.

Estas medidas legislativas deben enmarcarse en una politica publica de proteccion a
las personas y comunidades por las violaciones a sus derechos que puedan ocurrir
por las operaciones empresariales. En consecuencia, si bien las empresas tienen una
responsabilidad frente al ejercicio de los derechos humanos de las comunidades que
podrian afectar, los Estados no se deslindan de sus obligaciones de supervision.

La legislacion debe considerar los mecanismos especificos para que el Estado exija
el cumplimiento de las obligaciones a las empresas y no deje en indefension a las
personas afectadas. Para ello, atendiendo a una garantia institucional de los derechos
humanos, establecera los organismos e instituciones con competencia en materia de
empresas y derechos humanos; sin perjuicio de que, al no haber una respuesta
efectiva por parte de estas instituciones, las personas puedan acceder a un tribunal o
juzgado para hacer valer sus derechos, asi como la adopcion de politicas publicas
especificas y eficaces para su proteccion.

En consecuencia, la supervision atiende al deber de prevencion del Estado que ya se
ha desarrollado en este estudio, en el sentido de que los Estados deben adoptar una
politica general de prevencion para conocer y atender las situaciones de riesgo real e
inminente para un individuo o grupo de personas que se encuentren en situaciéon de
vulnerabilidad. La supervision, en definitiva, permitira a los Estados determinar la
relacion causa — efecto entre la afectacion a los derechos y los hechos que generen
esta vulneracion, como son las actividades de terceros como las empresas.

Debe entenderse a la supervision como la obligacion del Estado de adoptar los
mecanismos necesarios para observar las conductas de las empresas y actuar con
debida diligencia en el caso de que dichas conductas ocasionen vulneraciones a los
derechos humanos.

Por ejemplo, el Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos recomendd
al Peru que:

Refuerce la capacidad institucional de la Autoridad Central del Sistema de
Inspeccién del Trabajo en las tareas de supervisibn de las practicas
empresariales, entre otras cosas, velando por que cuente con el personal y los



recursos necesarios para llevar a cabo la inspeccién del trabajo en todas las
regiones, y tenga un mandato para realizar inspecciones sin previo aviso, asi
como facultades para imponer sanciones efectivasiss.

Esta recomendacion surge por cuanto el Grupo de Trabajo, a lo largo de su informe,
expresa que el Estado peruano habia adoptado varios decretos legislativos entre los
afnos 2013y 2015, los cuales “tenian por objeto impulsar la inversion, pero que habian
socavado la aplicacion de la reglamentacion ambiental y las facultades de
supervisidon’ise. Incluso, mas adelante en el informe manifiesta:

Que el nivel de dafio ambiental provocado por las actividades mineras es
también muy elevado en el caso de las operaciones ilegales a pequefia escala,
ya que no se supervisa el cumplimiento de las leyes de proteccion ambiental,
laboral y de la salud. Al parecer, los trabajadores soportan condiciones
extremas de salubridad y estan muy extendidos el trabajo forzoso, el trabajo
infantil y otras formas de explotacion, como el trafico sexual y laboralisz.

Con relacion a la explotacion laboral de nifios, nifias y adolescentes, el Grupo de
Trabajo celebro que se hubieran adoptado politicas y leyes para combatir el trabajo
infantil, el trabajo peligroso y las practicas de trabajo abusivas. No obstante, afiadio
que:

Alienta al Gobierno a aplicar las medidas adoptadas, en particular velando por
gue se disponga del presupuesto y la capacidad institucional necesarios y
supervisando las practicas de los empleadores, especialmente en el sector de
la mineria ilegal. El Grupo de Trabajo respalda también que se haya elevado la
edad minima de admision al empleo a los 15 afios, que es la edad de conclusion
de la escolaridad obligatoria, como recomendé el Comité de los Derechos del
Nifio1ss.

De este informe se desprende la importancia de que los Estados adopten regulaciones
a nivel de todo su ordenamiento juridico para proteger los derechos de las personas,
con una mirada transversal de género y diversidad, poniendo especial énfasis en los
grupos en situacion de vulnerabilidad o de atencion prioritaria. Sin embargo, no es
suficiente adoptar las regulaciones que dispongan obligaciones a las empresas, sino
gue estas deben atender a los estandares de derechos humanos y, ademas, deben
prever las medidas de supervision para que las empresas rindan cuentas al Estado y

185 Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Informe del Grupo de Trabajo sobre la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas acerca de su
mision al Per(, A/HRC/38/48/Add.2, del 9 de mayo de 2018, parr. 90, literal 0).

186 Ibidem, pérr. 32.

187 Ibidem, pérr. 42

188 Ibidem, parr. 56.



a la sociedad sobre sus acciones y las vulneraciones de los derechos humanos que
provoquen.

En adicion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su Opinién Consultiva
sobre medio ambiente da contenido a las obligaciones de supervision y fiscalizacion
gue tienen los Estados frente a los actos de las entidades publicas y privadas.
Establece que esta supervision debe incluir la obligacién de rendir cuentas que deben
tener las empresasiss. Estas medidas estan vinculadas al deber de prevencién de los
Estados frente al riesgo, especialmente en el ambito del medio ambiente.

Uno de los mecanismos de supervision es la exigencia de un estudio de impacto
ambiental; sin embargo, no es el Unico, por cuanto el monitoreo debe ser constante
mientras dure el proyecto o actividad que tenga impactos en el medio ambiente,
especialmente cuando puedan producir un dafo significativo al medio ambiente.

Las medidas de prevencion deben estar acompafiadas de otras apropiadas para la
investigacion, sancién y reparacion; para ello, es necesario que implementen politicas
publicas adecuadas, medidas reglamentarias y recursos judiciales que atiendan a una
tutela judicial efectiva.

Incluso, para la Corte IDH es trascendental que, conforme a los Principios Rectores
sobre empresas y derechos humanos, las empresas actlen respetando y protegiendo
los derechos humanos, asi como estableciendo medidas de prevencion y mitigacion,
y asuman la responsabilidad por las consecuencias negativas de sus actividades
corporativas que afecten y vulneren los derechos humanosaioo.

En consecuencia, los Estados deben supervisar que las empresas atiendan y cumplan
con sus obligaciones; y emitir las medidas legislativas necesarias para que las
empresas cumplan con el respeto a los derechos humanos. Asimismo, los Estados
deben establecer medidas que permitan la coordinacion interinstitucional e
interdisciplinaria para atender el respeto de los derechos humanos en el ambito de
operaciones de las empresas.

En cuestion de medio ambiente esta coordinacion es indispensable, por cuanto es
necesaria la actuacion de todas las entidades estatales en el ambito de sus
competencias, al igual que lo es que se garantice el ejercicio del derecho de
participacion de la sociedad civil, especialmente aquella que puede ser afectada por
las actividades empresariales.

189 op.cit.: Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva OC-23/17, 15 de
noviembre de 2017, parrs. 152 a 174.

190 Ibidem, 152 a 155.



4.1.3. Disposiciones en materia de contratacién publica para garantizar la
responsabilidad de las empresas.

De conformidad con los Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos, la
contratacion publica es un ambito en el que también las empresas deben respetar los
derechos humanos, y los Estados promover que efectivamente asi ocurra.
Efectivamente, los principios 5y 6, en su orden, indican:

Los Estados deben ejercer una supervision adecuada con vistas a cumplir sus
obligaciones internacionales de derechos humanos cuando contratan los
servicios de empresas, o promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto
sobre el disfrute de los derechos humanos.

Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por parte de
las empresas con las que lleven a cabo transacciones comerciales.

La razon de estos principios es fundamentalmente dos: 1) Que el Estado tiene por
deber garantizar los derechos humanos en todo su ambito de accién, y la contratacion
publica no tiene por qué estar exenta; y 2) Que la interactuacién del Estado con el
sector corporativo a través de las transacciones comerciales se convierte en una gran
oportunidad para promover e impulsar a las empresas al respeto a los derechos
humanos.

Ciertamente, se trata de principios que deben ser comprendidos en tono positivo.
Conforme indica el comentario que sigue al principio 6, las multiples transacciones
comerciales que el Estado efectua con las empresas, “les brinda oportunidades
excepcionales — individual y colectivamente — de promover la concienciaciéon y el
respeto de los derechos humanos entre esas empresas, en particular al estipular los
términos de los contratos...”.

De conformidad con la Organizacion Mundial del Comercio la contratacién publica
representa en promedio el 10 — 15% del Producto Interno Bruto (PIB) de una
economia; mientras que la Secretaria Permanente del Sistema Econdmico
Latinoamericano (SELA) sefiala que las compras publicas en el PIB de América Latina
y el Caribe representd el 15,52%. Estos datos nos indican que los Estados son
promotores de desarrollo a través de las transacciones comerciales. Requieren de
bienes y servicios para cumplir con sus obligaciones sociales como la salud o la
educacion, o la construccién de infraestructura como autopistas, o la explotacién de
recursos como petrdleo o minerales. Es importante afiadir incluso que a través de
politicas acertadas en la contratacion publica puede incorporar a sectores excluidos
al desarrollo.

Con la misma logica de intervencion del Estado a través de las transacciones
comerciales con el sector corporativo para lograr resultados positivos ambientales,
sociales y econdémicos, también el Estado tiene la oportunidad de alcanzar mejores
resultados en el respeto a los derechos humanos por parte de las empresas, a travées



del incentivo, aunque sin dejar de lado la penalizacion en casos de violacion de los
derechos humanos.

El Observatorio de Derechos Humanos y Empresas en Oriente Medio y el Norte de
Africa (ODHE), sobre acabar con la impunidad empresarial y la importancia de la
contratacién publica, indica:

En las ultimas décadas de hegemonia del modelo neoliberal, hemos asistido a
la progresiva concentracion del capital en grandes conglomerados
empresariales con un enorme poder econémico, pero también politico. El peso
politico de estos grandes conglomerados, que tienen la capacidad de influir en
decisiones gubernamentales, posiciona a los politicos y a las politicas en sus
organos de direccién, y chantajean a los Estados con sus desinversiones. Ello
se refleja especialmente en la instauracion de un entramado de normas
vinculantes para los Estados que garantiza la impunidad de las acciones
empresariales, atentando contra los pilares del Estado de Derecho y los
derechos humanos mas basicos.

Ante unas injusticias globales que nos hacen sentir impotentes, un instrumento
para empezar a trabajar desde el refugio de la proximidad es promover una
contratacion publica que respete los derechos humanos en toda la cadena de
suministro. Una contratacién publica valiente, creativa y realmente justa tiene
actualmente margen legal suficiente para desarrollar mecanismos que obliguen
a las empresas a llevar a cabo la diligencia debida en sus actuaciones y no solo
a través de declaraciones de intenciones o protocolos sellados que a menudo
no tienen un seguimiento efectivoioi.

La tarea, sin duda, es la creaciéon de normativa y politica publica que incentive a las
empresas a mejorar sus niveles de respeto a los derechos humanos, asi como
establecer los mecanismos necesarios para la rendicién de cuentas y la reparacion
efectiva de las victimas de las vulneraciones de los derechos humanos. Tomamos
como buena practica la Guia para la proteccion y promocién de los derechos humanos
en la contratacion publica, disefiada para las administraciones publicas de Catalufia.
De acuerdo con la Guia, se trata de proteger derechos humanos a través de medidas
que intenten prevenir su violacién:

En primer lugar (...) limitando el acceso a la contratacidén a las empresas que
los vulneren; en segundo lugar, favorecer la proteccion y la promocién de
estos derechos con medidas positivas a favor de las empresas que
garanticen su proteccion y promocién, y, en tercer lugar, penalizar a las
empresas que vulneren estos derechos.

191 Observatorio de Derechos Humanos y Empresas en Oriente Medio y el Norte de Africa, “Prélogo”,
en TORNOS, J., FERNANDEZ DE LOZADA, A., CALVETE, A., AMBROS, J., Guia para la proteccion
y promocién de los derechos humanos en la contratacion publica, 2017, pp. 51, 52.



La necesidad imperante de proteccion y defensa de los derechos humanos
hace que deba considerarse como una intervencion transversal que debe
estar presente en todos los contratos. No se trata de clausulas sociales que
impongan obligaciones de cdmo deben actuar las empresas contratistas y
que, como tales, tengan que mantener una relacion concreta con el objeto
del contrato, como la prestacién de un servicio de transporte con energia
verde, o la prestacion de otro servicio por parte de personas con dificultades
de insercién laboral. Cualquier empresa que tenga la intencién de contratar
con la Administracion debe respetar los derechos humanos. Lo que se
impone es, pues, un deber de respeto de los derechos humanos, un
comportamiento ético y una prohibicion de ciertas practicas. Por esta razén
se introducen medidas en el proceso de contratacion que pretenden
garantizar este comportamiento, como medidas transversales y objetivas que
son concrecion de una finalidad estratégica de la contratacion publicaiez.

Es necesario abordar la materia de contratacion publica desde dos momentos. El
primero antes del contrato, es decir, el procedimiento en el cual los Estados deben
implementar medidas especificas para garantizar el acceso a cualquier empresa o
persona privada a la contratacion, bajo principios de igualdad y no discriminacién y los
intereses generales del Estado y la sociedad. En el segundo momento, el Estado debe
garantizar que las empresas o0 personas que contrate cumplan con sus obligaciones
legales y con los derechos humanos durante el proceso de ejecucion del contrato.

En cuanto al proceso de contratacion publica, las legislaciones de los Estados prevén
que las figuras como la licitacion, y los procesos de concursos publicos deben cumplir
principios, como el de legalidad y publicidad, que eviten decisiones arbitrarias por
parte de los funcionarios publicos.

Costa Rica, por ejemplo, desde su proceso constituyente de 1949 mantiene una linea
definida sobre incorporar a la licitacién como principio constitucional de la contratacion
administrativa como mecanismo idéneo para un procedimiento publico de contratacion
con el Estado. Christian Campos profundiza sobre fallos de la Sala Constitucional de
Costa Rica en esta materia, de donde rescata que la importancia radica en que la
publicidad de estos procesos permite una mejor administracion de los fondos publicos,
evitando que los funcionarios publicos encargados de la contratacion actlien con
arbitrariedad y generen actos de corrupcion que afectan la administracion de los
fondos publicosioes.

La Corte Constitucional de Colombia tiene una posicidon similar respecto a la
importancia de utilizar procedimientos objetivos para escoger las mejores ofertas; sin

192 TORNOS, J., FERNANDEZ DE LOZADA, A., CALVETE, A., AMBROS, J., Guia para la proteccion
y promocién de los derechos humanos en la contratacién publica, 2017, pp. 35, 38.

193 Christian Campos Monge, Contratacion Publica y Corrupcion (Un andlisis particular de los
principios rectores de la contratacion administrativa), Revista de Ciencias Juridicas 112, Universidad
de Costa Rica, San José, Costa Rica, 2007. p. 179.



embargo, afiade que el fin de los procedimientos y establecer requisitos de seleccion
objetiva debe ser el de asegurar el interés generali94. Sin embargo, cabe sefalar que
el interés general puede ser una cuestion bastante abierta si no se le da un contenido
especifico, aunque puede apuntar a cuestiones concretas que garanticen los derechos
de las personas, como, por ejemplo, si se hace referencia a las personas y grupo de
personas que histéricamente han sido discriminadas y por este hecho se les puede
garantizar su derecho al trabajo mediante medidas de accion afirmativa.

En este sentido, los Estados deben establecer las clausulas contractuales que
obliguen a las empresas en general a respetar cuestiones especificas en el momento
en que empiezan a operar, por ejemplo, que garanticen los derechos laborales de sus
trabajadores; garanticen el acceso al trabajo a las personas que pertenezcan a grupos
y colectivos histéricamente discriminados; garanticen que sus actividades
corporativas no vulneraran el derecho al ambiente sano y la naturaleza, asi como
tampoco el derecho a la salud de las personas en general; entre otras cuestiones que
por sus actividades puedan afectar.

Esto implica que la administracion publica no debe considerar que atender al interés
general o publico es Unicamente revisar que el precio sea el mas econémico, sino
realizar otro tipo de calificacion de las personas o empresas para garantizar en el
proceso de contratacion el ejercicio de otros derechos como los enunciados
anteriormente.

Debemos volver a replantear los criterios y principios por los que se rigen las
licitaciones publicas, pensemos en las consecuencias directas e indirectas que
estan provocando en algunos casos las administraciones en la adjudicacion de
sus contratos al primar el precio por encima de cualquier otro factor: ¢no se
esta produciendo una merma en la calidad de los servicios publicos? ¢ no hay
acaso contratas publicas que generan empleo precario, mal pagado, en
absoluto paritario, e insensible al medioambiente?

El objetivo de introducir criterios sociales y concretamente la perspectiva de
género en la contratacion publica es triple:

e Transformar politicas asistenciales y pasivas por otras productivas y
activas.

e Avanzar hacia una corresponsabilidad social entre administraciones
publicas, agentes sociales y el sector econdmico privado, involucrando
a este Ultimo en la consecucion de derechos fundamentales.

e Facilitar la sostenibilidad de las politicas de insercion laboral de mujeres,
persiguiendo la obtencion concreta de resultados y procurando la

194 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-400/99. Expediente D-2268, accién publica de
inconstitucionalidad contra los articulos 24, 25, 28 y 29 del Estatuto de la Contratacion Administrativa
(Ley 80 de 1993).



efectividad de otras acciones que acttan sobre la discriminacién en el
origenios.

Entre los ejemplos de clausulas sociales en Espafia se encuentran:

La Ley 4/2005 para la lgualdad de Mujeres y Hombres, como la Orden
Ministerial de Presidencia 525/2005, de 7 de marzo, [que] han introducido
recientemente la perspectiva de género en la contratacion publica. No
obstante, las clausulas sociales llevan durante largo tiempo abriéndose paso
en las licitaciones publicas y en la legislacién de contratosige.

En cuanto a los procesos de ejecucion de los contratos, los Estados tienen la
capacidad de actuar con el imperio de la ley para disponer obligaciones a los privados,
en consecuencia, la legislacion establece las obligaciones que deben cumplir los
privados, y determina el tipo de sanciones en el caso que se incumplan las mismas.
En tal virtud, es necesario que el Estado establezca ciertas reglas en los contratos que
garantice que las personas privadas que han contratado con el Estado cumplan sus
obligaciones con los derechos humanos, ademas de las obligaciones legales.

Aqui, sin embargo, es necesario dejar sentada la diferencia entre el cumplimiento de
las obligaciones legales que tiene que ver con el cumplimiento de factores sociales y
el respeto al nucleo central de los derechos humanos:

Es importante entender, sin embargo, que no existe una correspondencia
plena entre derechos humanos y factores sociales. Esto se debe a que no
todos los factores sociales que determinan la contratacion publica sostenible
se enmarcan dentro de los derechos humanos: por ejemplo, no cumplir con
el requisito de emplear a un porcentaje concreto de personas con diversidad
funcional no se puede considerar una vulneracion de los derechos humanos.
Y, del mismo modo, no todos los derechos humanos tienen una vertiente
social (aunque si que pueden tener, obviamente, repercusiones). Los
derechos civiles (como el derecho a la presuncion de inocencia o el derecho
de asilo) y los derechos culturales (como el derecho a participar en la vida
cultural de la comunidad), por ejemplo, demuestran que el concepto de
“‘derechos humanos” va mucho mas alla de las clausulas sociales tipicamente
incluidas en la contratacion publicaisr.

195 Santiago Lesmes Zabalegui. Contratacion Puablica y Discriminacién Positiva. Clausulas sociales
para promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el mercado laboral. Texto
completo de la ponencia presentada en la Conferencia <Mujeres y Mercado de Trabajo> organizada
por el Departamento de Derecho de la Empresay la E. U. De Relaciones Laborales (UPV/EHU), Leioa,
18 de noviembre de 2005, p. 65.

196 Ibidem, p. 67.

197 op.cit.: TORNOS, J., FERNANDEZ DE LOZADA, A., CALVETE, A., AMBROS, J., Guia para la
proteccion y promocién de los derechos humanos en la contratacion publica,



Daniel Martinez Fons hace referencia a la responsabilidad social en la contrataciéon
publica (RSCP), que pretende alcanzar una eficacia econémica y a la par un progreso
socialiss. Para este autor, existen tres manifestaciones de la responsabilidad social en
la contratacion publica:

Una primera manifestacion de la RSCP cabe identificarla con la labor de
promocion de la normativa laboral —o, si se prefiere, del trabajo decente- que
corresponde a la Administracion Publica, en tanto que agente econémico que
actua en el mercado. De conformidad con ello, se trata de evitar que la eleccion
de la oferta econémicamente mas ventajosa fundamente su ventaja competitiva
sobre la merma de las condiciones laborales de los trabajadores de las
empresas concurrentes. En este caso, la clausula social implica la obligacion
para la empresa adjudicataria de un contrato publico de observar la normativa
laboral en sentido amplio: cumplimiento de las normas legales y convencionales
sobre tiempo de trabajo, salario, seguridad y salud en el trabajo, igualdad y no
discriminacion, etc. Ello incluye también la exclusiébn de los procesos de
adjudicacion de los oferentes que incumplan gravemente obligaciones de
caracter sociolaboral.

En segundo lugar, la RSCP puede referirse también a la inclusion de ciertos
objetivos de politica sociolaboral en la contratacion publica. Son sobradamente
conocidas las limitaciones que en numerosas ocasiones encuentran los
instrumentos legales en materia de empleo para alcanzar sus objetivos. En este
sentido, es razonable pensar que la Administracion deba asumir una labor
promocional —o si se prefiere de fomento- del empleo, incluyendo de este modo
objetivos vinculados con la politica de empleo en la contratacién publica. La
actuacion econémica de la Administracion puede emplearse con la finalidad de
conformar un tejido empresarial que sea sensible al interés general que se
manifiesta en las politicas de empleo: ofrecer oportunidad de empleabilidad a
los colectivos que tienen especiales dificultades de acceso al mercado de
trabajo, tales como jovenes, personas en situacion de exclusion social,
desempleados de larga duracion o, en fin, trabajadores maduros; promocion de
la calidad en el empleo favoreciendo el trabajo estable; limitacion del recurso a
la temporalidad; prevision de la subrogacion laboral en los supuestos de
sucesion de concesiones administrativas, etc.

Por dltimo, en tercer lugar, también cabe aludir a la RSCP para describir las
estipulaciones que tengan que ver con valores sociales o con objetivos de
indole social, que se estiman de especial relevancia para el interés general en
cada momento19s.

198 Daniel Martinez Fons, Clausulas sociales, libre competencia y contrataciéon publica. Fundacion
Alternativas. Documento de trabajo 153/2009, disponible en:

http:/lwww.tercersector.cat/sites/www.tercersector.cat/files/estudi_daniel_martinez_fons.pdf p. 10.
199 Ibidem, pp. 10, 11.
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En definitiva, estas clausulas pueden atender los derechos laborales de las personas
que trabajan en las empresas que contraten con la administracion publica; sin
embargo, también deben atender a otras circunstancias como la proteccién ambiental.
En Espafa se tiene:

La Orden de la Ministra de Medio Ambiente, de 14 de octubre de 1997, [la
cual] fij6 los criterios de modificacion de los pliegos de clausulas
administrativas particulares que rigen en la contratacion del Ministerio de
Medio Ambiente, con el objeto de incluir la valoracibn ambiental como
exigencia objetiva de resolucion de los concursos que se convoquen2oo.

Adicionalmente, se debe considerar que los Estados tienen la potestad de definir los
términos de contratacion, en estricto respeto del principio de legalidad; razon por la
cual, estas medidas como las clausulas sociales tienen que incorporarse en la
legislacion respectiva. Asimismo, debe incluirse cuestiones especificas que
garanticen que las empresas puedan ser investigadas y de ser el caso sancionadas
por la violacién de derechos humanos y de los derechos al ambiente sano y la
naturaleza.

Esta cuestion es importante por ejemplo en los contratos de concesion para la
exploracion y explotacion de recursos naturales no renovables como el petréleo,
ambito en el cual Unicamente se dejara manifestada la importancia de observar las
clausulas de arbitraje internacional que se incluyen en estos temas, que en casos
como el de Chevrén — Texaco, empresa que contamind la Amazonia ecuatoriana, ha
dificultado la ejecucion de la sentencia de los 6rganos de justicia de Ecuador para
reparar las vulneraciones de derechos humanos y al medio ambiente cometidas
durante su operacion.

4.1.4. Medidas para garantizar la transparenciay sancionar la corrupciénzo1.

La corrupcion tiene un vinculo directo con las violaciones a los derechos humanos y
el derecho al desarrollo de las sociedades. El Relator de las Naciones Unidas sobre
la deuda y los derechos humanos, Juan Pablo Bohoslavsky, realizé un
pronunciamiento mostrando preocupacién sobre el grave impacto a los derechos
humanos que provoca la corrupcion. Especificamente sefialo que:

La corrupcidn es una grave preocupacion para los derechos humanos en todas
partes precisamente porque despoja a una parte considerable del presupuesto
publico de su funcion social. La captura del Estado por una pequefia élite es

200 op.cit.: Santiago Lesmes Zabalegui. Contratacion Puablica y Discriminacion Positiva. Clausulas
sociales para promover la igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres en el mercado laboral,
p. 71.

201 Compendio del texto “Corruption and Human Rights: Making the Connection”, International Council
on Human Rights Policy, Transparencia International, Switzerland, 2009.



importante porque erosiona la confianza de las instituciones, dificulta la
rendicidon de cuentas y debilita la democraciazoz.

Anade que: “La corrupcién obstaculiza la promocion de los derechos porque
profundiza las inequidades existentes, a menudo, llevando a los pobres y
marginalizados a las peores condiciones de vida y la disminucién de su ya débil
participacion en la vida publicazos.

El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales opina de la misma forma:

La corrupcion constituye uno de los principales obstaculos a la promocién y
proteccion efectivas de los derechos humanos, en particular en lo que respecta
a las actividades de las empresas2o04. También socava la capacidad de un
Estado para movilizar recursos destinados a la prestacion de servicios
esenciales para dar efectividad a los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Provoca discriminacion en el acceso a los servicios publicos en favor
de quienes pueden influir en las autoridades, por ejemplo, mediante sobornos
o recurriendo a la presién politica. Por lo tanto, se ha de proteger a los
denunciantes de irregularidades2os y se deben establecer mecanismos
especializados de lucha contra la corrupcién, velar por su independencia y
dotarlos de recursos suficientes2os.

El Comité de Derechos del Nifio menciona que la corrupcién limita los recursos
efectivos para la promocion y proteccion de los derechos de la nifiez.

La corrupcion y la mala gestién de los recursos publicos en la movilizacion, la
asignacion y el gasto de los ingresos del Estado representa el fracaso de este
altimo en el cumplimiento de su obligacion de utilizar el maximo de los recursos
disponibles. EI Comité subraya la importancia de que los Estados parte asignen
recursos para impedir y eliminar cualquier corrupcién que afecte a los derechos

202 Juan Pablo Bohoslavsky, La corrupcion la sufren los que menos pueden permitirsela. Noticias
ONU en https://news.un. 0rg/es/story/ZO18/05/1434332 Ver el texto orlglnal en |ngles d|spon|ble en:

203 Ibidem.

204 Véase la Resolucion 23/9 del Consejo de Derechos Humanos y la Resolucién A/RES/69/199 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas.

205 Véanse las conclusiones anexas a la Resolucion relativa al Trabajo Decente en las Cadenas
Mundiales de Suministro, adoptada por la Conferencia General de la Organizaciéon Internacional del
Trabajo en su 1052 reunién, parr. 16 g).

206 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacién General No. 24 sobre las
obligaciones de los Estados en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales en el contexto de las actividades empresariales, E/C.12/GC/24 del 10 de agosto de 2017,
parr. 20.
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de los nifos, de conformidad con la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcionzoz.

Alicia Barcena, como Secretaria Ejecutiva de la Comision Econdmica para América
Latina y el Caribe (CEPAL), nos deja ver algunas formas de corrupcion que impactan
negativamente en los Estados y el costo econémico de lo que esto implica:

En las dltimas décadas se ha acrecentado la importancia de los paraisos
fiscales, dada la globalizacién econémico-financiera, que conlleva significativos
flujos comerciales y financieros transfronterizos en un marco de creciente
desregulacion financiera, los importantes aumentos en la inversién extranjera
directa y la consolidacién de las empresas transnacionales. Estos factores,
junto a los avances tecnoldgicos, han permitido que las grandes corporaciones,
nacionales o transnacionales. Asi como las personas de altos patrimonios,
utilicen métodos agresivos de planificacion tributaria, que incluyen a los
paraisos fiscales para aprovechar la falta de regulacion, las lagunas juridicas y
la poca informacion gque existe en las administraciones fiscales nacionales. Por
su parte, la desregulacion financiera, el secreto bancario y la falta de
transparencia han facilitado que los flujos financieros ilicitos también transiten
por los llamados paraisos fiscales.

El costo econdmico de estas practicas es muy alto y su eliminacion aportaria
importantes recursos al financiamiento de la Agenda 2030. Calculos de la
riqueza estacionada en los paraisos fiscales la sitan en 7,6 billones de délares.
Las pérdidas tributarias anuales por impuestos personales a nivel global llegan
a aproximadamente 189.000 millones de ddlares, de los cuales 21.000 millones
corresponden a pérdidas de contribuyentes latinoamericanos. A nivel de
empresas multinacionales, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE) y la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y el Desarrollo (UNCTAD) estiman que la planificacién tributaria agresiva por
parte de estas empresas gener0 pérdidas tributarias a nivel global entre
100.000 y 240.000 millones de délares en 2014.

En América Latina la Cepal ha estimado que la evasion al impuesto a la renta
de empresas y personas fisicas es del orden de 220.000 millones de délares,
equivalente a 4,3% del producto interno bruto (PIB) regional en 2015. Si a esto
sumamos la evasion del impuesto al valor agregado (IVA) -de 120.000 millones
de dolares- la cifra de evasion total llega a 340.000 millones de ddlares
equivalente a un monto cercano a 6,7% del PIB. Por concepto de flujos ilicitos

207 Comité de Derechos del Nifio. Observacion General No. 19 sobre la elaboracién de presupuestos
publicos para hacer efectivos los derechos del nifio (art. 4), CRC/C/GC/19 del 21 de julio de 2016, parr.
34.



vinculados al comercio internacional la CEPAL ha estimado pérdidas tributarias
en torno a 31.000 millones de dolares en 20132o0s.

Dada esta importancia, es necesario que los Estados adopten medidas para
garantizar la transparencia y combatir la corrupcién. En tal virtud, el Relator sobre la
deuday los derechos humanos enfatiza la necesidad de que los Estados implementen
esfuerzos, como en el caso de Ucrania, Estado del que elogio el desarrollo positivo en
la materia, especialmente institucional. Sin embargo, el Relator considera que estos
esfuerzos no seran suficientes si no se adopta un enfoque holistico que incluya la
investigacion, que conlleva la respectiva sancion a los responsables, de forma que se
evite la impunidad; y la adopcion de acciones tendientes para la prevencion de la
corrupcion. Al respecto manifesto:

En el animo de prevenir y combatir la corrupcion, elogio varios esfuerzos
realizados en los afios recientes, en particular la creacion de una arquitectura
institucional que considera ciertas areas criticas. Esto incluye la Ley sobre
Prevencion de la Corrupcidén, asi como la creacion de la Agencia Nacional para
la Prevencion de la Corrupcion, La Oficina Nacional Anti-Corrupcion, La Oficina
Especializada en Anti-Corrupcién del Procurador y la Agencia de Recuperacion
y Gestion de Activos. Sin embargo, no se puede lograr erradicar la corrupcién
endémica sin un enfoque holistico que incluya a) investigacion, procesamiento
y sanciones efectivas para las que se necesita una reforma judicial que
garantice jueces independientes y competentes; y b) mas énfasis en la
prevencion para minimizar los incentivos para la corrupcion. La solidez y la
eficacia de la regulacion econémica son cruciales y deben avanzarse de
manera coordinada con los organismos que luchan contra la corrupcién, asi
como la aplicacion de la ley2os.

Los Estados americanos adoptaron la Convencion Interamericana contra la
Corrupcionzio. Si bien es verdad que la Convencion no hace ninguna referencia a los
derechos humanos, si establece los compromisos asumidos por los Estados
suscribientes para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; asi, deben
aplicar medidas preventivas dentro de sus propios sistemas institucionales; medidas
necesarias para ejercer su jurisdiccion frente a los actos de corrupcion; medidas
legislativas para tipificar como delitos los actos de corrupcién sefialados en la
Convencidnzi1; acciones de asistencia y cooperacion entre los Estados en temas tales
como la extradicion, la identificacion, rastreo, inmovilizacion, confiscacion y decomiso

208 Alicia Barcena, Paraisos fiscales y el financiamiento de la Agenda 2030, El Telégrafo, 27 de
noviembre de 2016, puede verse en https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/columnistas/1/paraisos-
fiscales-y-el-financiamiento-de-la-agenda-2030

209 op.cit.: Juan Pablo Bohoslavsky, La corrupcidn la sufren los que menos pueden permitirsela.

210 Suscrita en Caracas, Venezuela, el 29 de marzo de 1996.

211 Ver articulo VI.1 de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion.
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de bienes producto de la corrupcién, la imposibilidad de anteponer el secreto bancario,
y nombrar autoridades centrales para la efectiva cooperacion.

También es necesario hacer referencia a la Convencion de las Naciones Unidas
Contra la Corrupcion2i2. Respecto a ella, la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito indica:

La Convencion introduce un conjunto cabal de normas, medidas y reglamentos
gue pueden aplicar todos los paises para reforzar sus regimenes juridicos y
reglamentarios destinados a la lucha contra la corrupcién. En ella se pide que
se adopten medidas preventivas y que se tipifiquen las formas de corrupcion
mas frecuentes tanto en el sector publico como en el privado. Ademas, se da
un paso decisivo al exigir a los Estados Miembros que devuelvan los bienes
procedentes de la corrupcion al pais de donde fueron robados2is.

La Convencion establece finalidades especificas, tales como promover medidas para
combatir la corrupcion, facilitar la cooperacion internacional, la obligacién de rendir
cuentas y de la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos; hace referencia a
las obligaciones de los Estados como coordinar politicas que promuevan la
participacion de la sociedad, evaluar periédicamente los instrumentos juridicos y las
medidas administrativas aplicables al combate a la corrupcién, la colaboracién con las
organizaciones internacionales y regionales, entre otras.

Las medidas que adopten los Estados no deben menoscabar el ejercicio efectivo de
los derechos humanos, sino que respetaran los estandares, especialmente los
relacionados a la investigacion de los casos de corrupciéon. Asimismo, este vinculo
debe generar un empoderamiento de quienes legitimamente reclaman y demandan
sus derechos con relacion a los actos de corrupcién, garantizandoles su derecho a la
participacion activa y efectiva en los esfuerzos para combatir la corrupcion.

Entonces, los derechos humanos se convierten en medidas de prevencion de la
corrupcion por el desarrollo de principios y derechos que son relevantes para esta
tematica. Por ejemplo, el ejercicio del derecho a la libertad de expresion, asamblea y
asociacion y el derecho de acceso a la informacién que garantizan la participacion,
son vitales para combatir la corrupcién, e incluso empoderan a las personas
afectadas, defensores de derechos humanos y comunicadores a denunciar de forma
publica y mediante los mecanismos judiciales efectivos los actos de corrupcion
cometidos por las empresas publicas y privadas y/o los gobiernos.

212 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante Resoluciéon 58/4 de 31 de
octubre de 2003. México desempefi6é un rol fundamental al haberse efectuado en Mérida, México, la
Conferencia politica de alto nivel para la firma de la Convencion.

213 Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, Nueva York, 2004, p. iii, puede verse en
https://www.unodc.org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf



En cuanto a los derechos de participacion de la sociedad civil, la misma Convencién
de Naciones Unidas contra la Corrupcion, en su articulo 13, estipula que los Estados
parte deben asegurar que el publico cuente efectivamente con el acceso efectivo a la
informacion; y de conformidad con su articulo 10 los Estados adoptaran procesos o
regulaciones que garanticen la obtencion de informacién sobre la organizacién,
funcionamiento y procesos de decision de la administracion publica.

Asimismo, el articulo 13 de la Convencion establece que los Estados deben respetar,
promover y proteger la libertad de investigar, recibir, publicar y difundir informacion
relacionada a la corrupcion. Este estandar también esta desarrollado en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Claude
Reyes y otros contra Chile. Esto implica que los Estados tienen una obligacion de
levantar las restricciones de acceso a la informacion sobre asuntos de corrupcion.

Para el Relator sobre los efectos de la deuda y los derechos humanos, la
transparencia también es importante para combatir la corrupcion, para lo cual, es
preciso adoptar mecanismos que procuren incrementar la transparencia:

Incluso ha puesto una serie de iniciativas para incrementar la transparencia,
incluyendo la divulgacion electrénica de activos, la contratacion electronica, la
apertura de registros publicos y la puesta a disposicion publica de varios
conjuntos de datos. Sin embargo, a pesar de que estas instituciones son
todavia relativamente jovenes, existen varias deficiencias en su
funcionamiento, incluido el requisito urgente de regular de manera efectiva
varias areas. Estas areas son: a) conflictos de intereses, b) lobbie con varios
sectores, c) proteccion robusta de los denunciantes, y lo mas importante d)
establecer un Tribunal Superior Anticorrupcién verdaderamente independiente
y efectivo para abordar los casos de corrupcion al mas alto nivelz1a4.

Las practicas de corrupcion que violan derechos humanos, sea directa o
indirectamente, generan hacia los Estados las mismas obligaciones que se establecen
en los instrumentos internacionales de derechos humanos, esto es, las de respetar,
proteger y garantizar. Por esta razén, es importante que los Estados adopten un
enfoque de derechos humanos que minimice las conductas de corrupcién y genere
procesos de investigacion para detectar casos de corrupcion, determinar
responsables y de ser el caso, establecer sanciones.

El vinculo entre los actos de corrupcion y las violaciones de derechos humanos crea
nuevas posibilidades de accion para atender el problema de la corrupcion; por
ejemplo, permite visibilizar la importancia de utilizar los distintos mecanismos de
proteccion de derechos a nivel nacional, regional e internacional. Estos mecanismos
pueden actuar para establecer responsabilidades, disponer la rendicion de cuentas,

214 op.cit.: Juan Pablo Bohoslavsky, La corrupcion la sufren los que menos pueden permitirsela.



obligar a los Estados a que adopten mecanismos de prevencion, investigacién y que
finalmente desincentiven la corrupcion.

Asimismo, debe constituirse en una herramienta que asista a los Estados y
autoridades publicas a respetar, proteger y garantizar los derechos humanos en todo
nivel, en el sentido de que el disefio e implementacion de la politica publica de
programas de anticorrupcion adopte un enfoque de diversidad, en el que se observe
los efectos que tendra frente a las personas y grupos marginales o empobrecidos que
son objeto de discriminacion social o se encuentran en situacion de desventaja. Los
Estados deben identificar a las personas y grupos de personas que se encuentren en
una situacion de riesgo especifica y ofrecer guias para el disefio e implementacion de
las politicas anticorrupcion que atiendan a los efectos que estas practicas producen
en cada grupo particular.

Por ejemplo, en el &mbito de las empresas y derechos humanos, los Estados deben
implementar medidas efectivas para proteger a las personas frente a la explotacion
laboral y trafico de personas, y con especial énfasis en la proteccion de mujeres, nifias,
nifios y adolescentes. En el delito de trafico de personas, con frecuencia ocurren actos
de corrupcion en los que estan involucrados agentes de migracion, policia,
funcionarios judiciales; incluso, las mujeres migrantes a menudo no cuentan con un
documento de identificacién y se encuentran en mayor riesgo de violacion de sus
derechos, incluso a ser sometidas a violencia sexual.

Igualmente, con relacion a la nifiez y adolescencia, los inspectores de trabajo reciben
sobornos para permitir que las empresas y/o personas particulares permitan explotar
su trabajo, a pesar de que las leyes de los Estados lo prohiben. Cuando este tipo de
actos de corrupcion ocurren, los Estados fallan a su obligacion de proteger los
derechos de la nifiez y adolescencia a no ser explotados laboralmente.

4.1.5. Medidas especificas de proteccion para los pueblos indigenas.
Disposiciones de la Convencién 169 de la OIT.

Los Estados han suscrito diferentes instrumentos internacionales y regionales
relacionados a la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Por ejemplo,
han suscrito el Convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo (C 169 OIT),
gue establece varias obligaciones para los Estados; asi, del articulo 2 se tiene la
responsabilidad de los gobiernos de desarrollar, con la participacién de los pueblos
interesados, una accion coordinada y sistematica para la proteccion de los derechos
de estos pueblos y a garantizar su dignidad, y define las medidas que deben adoptar:

Articulo 2.2. Esta accion debera incluir medidas:

a. Que aseguren a los miembros de dichos pueblos gozar, en pie de
igualdad, de los derechos y oportunidades que la legislacién nacional
otorga a los demas miembros de la poblacion;



b. Que promuevan la plena efectividad de los derechos sociales,
econdmicos y culturales de esos pueblos, respetando su identidad social
y cultural, sus costumbres y tradiciones, y sus instituciones;

c. Que ayuden a los miembros de los pueblos interesados a eliminar las
diferencias socioecondémicas que puedan existir entre los miembros
indigenas y los demas miembros de la comunidad nacional, de una
manera compatible con sus aspiraciones y formas de vida.

También debe considerarse que este Convenio tiene una diferencia cualitativa en
relacion a su antecesor (el Convenio 107 de la OIT adoptado en 1957), por cuanto
cambia el rol del Estado benefactor al rol del Estado protector que considera a los
pueblos indigenas como sujetos de derechos y que pueden decidir sobre su
desarrollo, por tal razén, este Convenio 169 de la OIT da una mayor importancia a la
participacion de los pueblos; asi, el articulo 5 sefiala que al aplicar las disposiciones
del presente Convenio:

a) deberan reconocerse y protegerse los valores y practicas sociales, culturales,
religiosos y espirituales propios de dichos pueblos y deberd tomarse
debidamente en consideracion la indole de los problemas que se les plantean
tanto colectiva como individualmente;

b) debera respetarse la integridad de los valores, practicas e instituciones de esos
pueblos;

c) deberan adoptarse, con la participacion y cooperacion de los pueblos
interesados, medidas encaminadas a allanar las dificultades que experimenten
dichos pueblos al afrontar nuevas condiciones de vida y de trabajo.

Es en este contexto que el Convenio 169 instituye el derecho a la consulta previa, libre
e informada frente a las medidas legislativas o administrativas que puedan afectar sus
derechos. Efectivamente, el articulo 6 de dicho instrumento sefiala:

1. Al aplicar las disposiciones del presente Convenio, los gobiernos deberan:

a. Consultar a los pueblos interesados, mediante procedimientos
apropiados y en particular a través de sus instituciones representativas,
cada vez que se prevean medidas legislativas o administrativas
susceptibles de afectarles directamente;

b. Establecer los medios a través de los cuales los pueblos interesados
puedan participar libremente, por lo menos en la misma medida que
otros sectores de la poblacion, y a todos los niveles en la adopcion de
decisiones en instituciones electivas y organismos administrativos y de
otra indole responsables de politicas y programas que les conciernan;

c. Establecer los medios para el pleno desarrollo de las instituciones e
iniciativas de esos pueblos, y en los casos apropiados proporcionar los
recursos necesarios para este fin.

2. Las consultas llevadas a cabo en aplicacion de este Convenio deberan
efectuarse de buena fe y de una manera apropiada a las circunstancias, con la
finalidad de llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento acerca de las
medidas propuestas.



En consecuencia, el derecho a la consulta previa constituye una obligacion especifica
del Estado para fortalecer la participacion de los pueblos indigenas en la toma de
decisiones de medidas legislativas o administrativas que puedan afectar sus
derechos. Este derecho difiere de otros derechos de participacion por cuanto los
procedimientos deben ajustarse a la cultura de los pueblos indigenas y, ademas, debe
contarse con sus instituciones representativas, por lo que el Estado no puede hacer
un acercamiento por fuera de las instituciones de los pueblos a consultar.

El derecho a la consulta previa esta conexo al articulo 7 del mismo instrumento, que
establece el derecho de decidir sobre sus propias prioridades. De este articulo se
desprende la importancia que tiene el derecho a la consulta previa que constituye un
verdadero didlogo que garantice que los pueblos indigenas puedan exponer al Estado
sus preocupaciones sobre las probables consecuencias por la adopcion de
determinadas medidas legislativas o administrativas y, en consecuencia, puedan
llegar a acuerdos sobre los mecanismos para proteger sus derechos, e incluso pueda
obtenerse el consentimiento.

Por su importancia, citamos el articulo 7 en su totalidad:

1. Los pueblos interesados deberan tener el derecho de decidir sus propias
prioridades en lo que atafie al proceso de desarrollo, en la medida en que éste
afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar espiritual y a las tierras
gue ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la medida de lo
posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, dichos
pueblos deberan participar en la formulacion, aplicacion y evaluacion de los
planes y programas de desarrollo nacional y regional susceptibles de afectarles
directamente.

2. El mejoramiento de las condiciones de vida y de trabajo y del nivel de salud y
educacion de los pueblos interesados, con su participacion y cooperacion,
debera ser prioritario en los planes de desarrollo econémico global de las
regiones donde habitan. Los proyectos especiales de desarrollo para estas
regiones deberan también elaborarse de modo que promuevan dicho
mejoramiento.

3. Los gobiernos deberan velar por que, siempre que haya lugar, se efectien
estudios, en cooperacidon con los pueblos interesados, a fin de evaluar la
incidencia social, espiritual y cultural y sobre el medio ambiente que las
actividades de desarrollo previstas puedan tener sobre esos pueblos. Los
resultados de estos estudios deberan ser considerados como criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades mencionadas.

4. Los gobiernos deberan tomar medidas, en cooperacion con los pueblos
interesados, para proteger y preservar el medio ambiente de los territorios que
habitan.

Ademas, este Convenio 169 de la OIT también establece varias medidas que tienden
a garantizar el derecho a la propiedad colectiva o territorio de los pueblos indigenas,
por cuanto considera la conexion espiritual que tienen. Al respecto, el articulo 13 de
la Convencion establece:



1. Al aplicar las disposiciones de esta parte del Convenio, los gobiernos deberan
respetar la importancia especial que para las culturas y valores espirituales de
los pueblos interesados reviste su relacion con las tierras o territorios, 0 con
ambos, segun los casos, que ocupan o utilizan de alguna otra manera, y en
particular los aspectos colectivos de esa relacion.

2. La utilizacion del término tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el
concepto de territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones que
los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra manera.

En consecuencia, los Estados deben respetar el derecho a la propiedad y posesion
de las tierras que tradicionalmente ocupan y ademas deben establecer las medidas
pertinentes para garantizar su proteccion efectiva, como se desprende del articulo 14:

1. Debera reconocerse a los pueblos interesados el derecho de propiedad y de
posesion sobre las tierras que tradicionalmente ocupan. Ademas, que, en los
casos apropiados, deberan tomarse medidas para salvaguardar el derecho de
los pueblos interesados a utilizar tierras que no estén exclusivamente ocupadas
por ellos, pero a las que hayan tenido tradicionalmente acceso para Sus
actividades tradicionales y de subsistencia. A este respecto, debera prestarse
particular atencion a la situacion de los pueblos nébmadas y de los agricultores
itinerantes.

2. Los gobiernos deberan tomar las medidas que sean necesarias para
determinar las tierras que los pueblos interesados ocupan tradicionalmente y
garantizar la proteccién efectiva de sus derechos de propiedad y posesion.

Medidas en el contexto de las actividades extractivas: Sistema Interamericano
de Derechos Humanos.

Los derechos de los pueblos indigenas, dentro del contexto de las operaciones que
implementan las industrias extractivas autorizadas o no autorizadas por el Estado, se
encuentran en situacion de riesgo; por tal razén, los Estados deben implementar las
regulaciones especificas para proteger, prevenir, mitigar y suspender los impactos
negativos a sus derechos. Asimismo, los Estados deben adoptar mecanismos de
supervision y fiscalizacién de estas actividades y garantizar la participacion efectiva,
la transparencia y el acceso a la informacion en todo momento, incluso previo a la
creacion de la politica publica o la disposicion de dar en concesion a las empresas
privadas o publicas de los bloques para la explotacion de los recursos naturales
renovables y no renovables.

En consecuencia, la Corte y la Comisién Interamericanas de Derechos Humanos han
desarrollado la interpretacion sobre la proteccion de los Estados en las circunstancias
de violaciones de derechos humanos por parte de terceros. Por ejemplo, la CIDH en
el Informe sobre la Situacion de los Derechos Humanos en Ecuador de 1997 sefiala
que:



La informacién analizada sobre el impacto de las actividades de explotacién
petrolera en la salud y la vida de los residentes afectados plantea graves
inquietudes, por lo que la Comision alienta al Estado del Ecuador a tomar las
medidas necesarias para asegurar que las acciones de sus agentes, a través
de la compaiiia petrolera estatal, cumplan las obligaciones juridicas tanto
nacionales como internacionales. Asimismo, la Comision exhorta al Estado a
tomar medidas para evitar dafios a las personas afectadas debido al
comportamiento de los concesionarios y actores privados. El Estado del
Ecuador debera cerciorarse de que existen medidas de proteccion para que no
ocurran incidentes de contaminacion ambiental que amenacen la vida de los
habitantes de los sectores en desarrollo. Cuando se haya infringido el derecho
a la vida de los residentes del Oriente a causa de la contaminacion ambiental,
el Gobierno estd obligado a responder con medidas apropiadas de
investigacion y desagraviozis.

Igualmente, la CIDH considero que el derecho internacional de los derechos humanos
establece salvaguardas para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas,
como la proteccién a su derecho a usar su idioma, ejercer su religion, y todas las
caracteristicas necesarias para proteger su identidad cultural. Este razonamiento se
desprende del informe de fondo del caso del Pueblo Yanomami del Brasil, en el cual
la Comision menciona:

7. Que el Derecho Internacional, en su estado actual y tal como se encuentra
cristalizado en el articulo 27 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, reconoce a los grupos étnicos el derecho a una proteccioén especial
para el uso de su idioma, el ejercicio de su religiéon y, en general, de todas
aquellas caracteristicas necesarias para la preservacion de su identidad
cultural.

8. Que sobre el tema de las poblaciones indigenas la Comision ha sefialado:

Que la Comision considera que la proteccién de las poblaciones indigenas
constituye tanto por razones histéricas como por principios morales y
humanitarios, un sagrado compromiso de los estados;

Que en diversas oportunidades esta Comisién ha debido tomar conocimiento
de casos en los cuales se ha comprobado que abusos de poder cometidos por
funcionarios gubernamentales encargados de tareas de administracion en
relacion con comunidades indigenas han ocasionado gravisima lesion a los
derechos humanos de sus integrantes;
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Que estos agravios a los derechos humanos resultan tanto mas reprobables si
se atiende al hecho de provenir de agentes del poder publico y de tomar por
victimas a personas 0 grupos para los cuales es particularmente dificil el
ejercicio eficaz de los medios de defensa establecidos por las legislaciones de
los respectivos Estados2is.

En definitiva, la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas constituye un
deber ineludible para los Estados, incluso cuando las vulneraciones ocurran en el
contexto de las actividades entre particulares. Por ejemplo, la CIDH se refirié al
derecho a contar con un recurso efectivo para las personas que pertenecen a un
pueblo indigena, de forma que puedan recurrir a las decisiones que generen o puedan
generar una vulneracion a sus derechos en el contexto de las actividades extractivas
como la prospeccion aurifera. Esta decision la adopto6 en el informe de fondo, dentro
del caso de Mary y Carrie Dann miembros del pueblo indigena Western Shoshone en
el Estado de Nevada de Estados Unidos de América. Al respecto, la Comision
menciono:

La Comisién considera que los principios juridicos internacionales generales
aplicables en el contexto de los derechos humanos de los indigenas incluyen:

» el derecho de los pueblos indigenas al reconocimiento legal de sus formas y
modalidades variadas y especificas de control, propiedad, uso y usufructo de
los territorios y bienes;

e el reconocimiento de su derecho de propiedad y posesion con respecto a
tierras, territorios y recursos que han ocupado histéricamente; y

« enlos casos en que los derechos de propiedad y uso de los pueblos indigenas
deriven de derechos previamente existentes a la creacion de sus Estados, el
reconocimiento por los Estados de los titulos permanentes e inalienables de los
pueblos indigenas y a que ese titulo sea modificado Unicamente por
consentimiento mutuo entre el Estado y el pueblo indigena respectivo cuando
tengan pleno conocimiento y apreciacion de la naturaleza o los atributos de ese
bien. Esto también implica el derecho a una justa indemnizacion en caso de
gue esos derechos de propiedad y uso sean perdidos irrevocablemente.

Sobre la base de este andlisis, la Comisidn opina que las disposiciones de la
Declaracion Americana deben interpretarse y aplicarse en el contexto de los
peticionarios indigenas con debida consideracion de los principios particulares del
derecho internacional en materia de derechos humanos que rigen los derechos
individuales y colectivos de los pueblos indigenas. Disposiciones particularmente
pertinentes de la Declaracion a este respecto son el Articulo Il (derecho a la
igualdad ante la ley), el Articulo XVIII (derecho a un juicio justo) y el Articulo XXIII
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(derecho a la propiedad). Como se indic0, este criterio incluye la adopcién de
medidas especiales para garantizar el reconocimiento del interés particular y
colectivo que los pueblos indigenas tienen en la ocupacion y el uso de sus tierras
y recursos tradicionales y su derecho a no ser privados de este interés excepto
con un previo consentimiento plenamente informado, en condiciones de equidad y
previa justa compensacion. La Comision desea subrayar que, al interpretar la
Declaracion Americana en el sentido de que salvaguarda la integridad,
supervivencia y cultura de los pueblos indigenas mediante una proteccién efectiva
de sus derechos humanos individuales y colectivos, la Comision esta respetando
los propdsitos mismos en que se funda la Declaracién que, como lo expresa su
Preambulo, incluyen el reconocimiento de que "es deber del hombre ejercer,
mantener y estimular por todos los medios a su alcance la cultura, porque la cultura
es la maxima expresion social e historica del espiritu”. [...]

La Comision desea subrayar gque no compete a esta instancia, en las
circunstancias del presente caso, determinar si, y en qué medida, las Dann pueden
reivindicar con justicia la validez de un derecho de propiedad en las tierras
ancestrales Western Shoshone. Esta cuestion involucra aspectos complejos de
derecho y de hecho que competen mas a la determinacion del Estado a través de
los procesos que considere adecuados a tales efectos. Sin embargo, estos
procesos deben conformarse con las normas y principios de la Declaracion
Americana aplicables a la determinacion de los derechos de propiedad de los
indigenas conforme se describen en este informe. Ello exige en particular que se
otorgue a las Dann el recurso ante la justicia para proteger sus derechos de
propiedad en condiciones de igualdad y de manera que se considere el caracter
colectivo e individual de los derechos de propiedad que las Dann puedan
reivindicar por las tierras ancestrales Western Shoshone. El proceso también debe
permitir la participacion plena e informada de las Dann en la determinacién de sus
reivindicaciones del derecho de propiedad por las tierras ancestrales Western
Shoshonez2i7.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos también ha generado basta
jurisprudencia sobre la proteccién de los derechos de los pueblos indigenas en el
ambito de las actividades extractivas, y en particular, ha desarrollado las obligaciones
gue tienen los Estados para proteger sus derechos frente a las actividades de
particulares. Asi, en el caso del Pueblo Indigena de Sarayaku en Ecuador, la Corte
ratificé su jurisprudencia del caso Saramaka en Surinam sobre las salvaguardias que
deben implementar los Estados:

En relacion con la obligacion de llevar a cabo estudios de impacto ambiental, el
articulo 7.3 del Convenio 169 de la OIT dispone que "los gobiernos deberan
velar por que, siempre que haya lugar, se efectien estudios, en cooperacion
con los pueblos interesados, a fin de evaluar la incidencia social, espiritual y
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cultural y sobre el medio ambiente que las actividades de desarrollo previstas
puedan tener sobre esos pueblos. Los resultados de estos estudios deberan
ser considerados como criterios fundamentales para la ejecucion de las
actividades mencionadas".

La realizacion de tales estudios constituye una de las salvaguardas para
garantizar que las restricciones impuestas a las comunidades indigenas o
tribales, respecto del derecho a la propiedad por la emision de concesiones
dentro de su territorio, no impliguen una denegacién de su subsistencia como
pueblo. En ese sentido, el Tribunal ha establecido que el Estado debia
garantizar que no se emitira ninguna concesion dentro del territorio de una
comunidad indigena a menos y hasta que entidades independientes y
técnicamente capaces, bajo la supervisién del Estado, realicen un estudio
previo de impacto social y ambiental. Ademas, la Corte determiné que los
Estudios de Impacto Ambiental "sirven para evaluar el posible dafio o impacto
gue un proyecto de desarrollo o inversién puede tener sobre la propiedad y
comunidad en cuestion. El objetivo de [los mismos] no es [Unicamente] tener
alguna medida objetiva del posible impacto sobre la tierra y las personas, sino
también [...] asegurar que los miembros del pueblo [...] tengan conocimiento de
los posibles riesgos, incluidos los riesgos ambientales y de salubridad”, para
gue puedan evaluar si aceptan el plan de desarrollo o inversion propuesto “con
conocimiento y de forma voluntaria”.

Por otro lado, la Corte ha establecido que los Estudios de Impacto Ambiental
deben realizarse conforme a los estandares internacionales y buenas practicas
al respecto; respetar las tradiciones y cultura de los pueblos indigenas; y ser
concluidos de manera previa al otorgamiento de la concesion, ya que uno de
los objetivos de la exigencia de dichos estudios es garantizar el derecho del
pueblo indigena a ser informado acerca de todos los proyectos propuestos en
su territorio. Por lo tanto, la obligacion del Estado de supervisar los Estudios de
Impacto Ambiental coincide con su deber de garantizar la efectiva participacion
del pueblo indigena en el proceso de otorgamiento de concesiones. Ademas,
el Tribunal agregd que uno de los puntos sobre el cual debiera tratar el estudio
de impacto social y ambiental es el impacto acumulado que han generado los
proyectos existentes y los que vayan a generar los proyectos que hayan sido
propuestos.

En el presente caso, la Corte observa que el plan de impacto ambiental: a) fue
realizado sin la participacion del Pueblo Sarayaku; b) fue realizado por una
entidad privada subcontratada por la empresa petrolera, sin que conste que el
mismo fue sometido a un control estricto posterior por parte de Organos
estatales de fiscalizacién, y c) no tomé en cuenta la incidencia social, espiritual
y cultural que las actividades de desarrollo previstas podian tener sobre el
Pueblo Sarayaku. Por tanto, el Tribunal concluye que el plan de impacto



ambiental no se llevé a cabo de conformidad con lo dispuesto en su
jurisprudencia ni con los estandares internacionales en la materiazis..

En definitiva, las medidas que adopten los Estados tienen que incluir la participacion
de los pueblos y comunidades indigenas cuyos derechos puedan afectarse o sean
efectivamente afectados. Ademas, entre las medidas que deben adoptar estan los
estudios de impacto social y ambiental de los cuales deben desprenderse los criterios
fundamentales para la ejecucion de las actividades; lo que implica que, si el Estado
decide finalmente llevar a cabo una actividad sin lograr acuerdos y menos aun, sin
lograr el consentimiento previo, libre e informado, debe adoptar medidas especiales
para la proteccion de los derechos de los pueblos indigenas. Por tal motivo, estos
estudios de impacto ambiental son fundamentales para que los Estados puedan definir
las medidas que deben adoptar para proteger los derechos colectivos en los niveles
espiritual, social y cultural, protegiendo especialmente su relaciébn con su territorio
frente a los posibles impactos negativos.

Con relacion al derecho al consentimiento, la Corte IDH no ha cambiado la regla
establecida en su sentencia del caso Saramaka contra Surinam respecto a la consulta
y al consentimiento previo, libre e informado. Para la Corte, los Estados deben
garantizar la participacion efectiva de los pueblos indigenas cuando se trata de
implementar los grandes planes de desarrollo o inversion dentro de su territorio. En
consecuencia, se genera el deber de consultar de forma activa y de acuerdo con las
costumbres y tradiciones del pueblo indigena. Al respecto:

La Corte ha manifestado que al garantizar la participacion efectiva de los
integrantes del pueblo Saramaka en los planes de desarrollo o inversion dentro
de su territorio, el Estado tiene el deber de consultar, activamente, con dicha
comunidad, segun sus costumbres y tradiciones. Este deber requiere que el
Estado acepte y brinde informacién, e implica una comunicacion constante
entre las partes. Las consultas deben realizarse de buena fe, a través de
procedimientos culturalmente adecuados y deben tener como fin llegar a un
acuerdo. Asimismo, se debe consultar con el pueblo Saramaka de conformidad
con sus propias tradiciones, en las primeras etapas del plan de desarrollo o
inversion y no Unicamente cuando surja la necesidad de obtener la aprobacion
de la comunidad, si este fuera el caso. El aviso temprano proporciona un tiempo
para la discusion interna dentro de las comunidades y para brindar una
adecuada respuesta al Estado. El Estado, asimismo, debe asegurarse que los
miembros del pueblo Saramaka tengan conocimiento de los posibles riesgos,
incluido los riesgos ambientales y de salubridad, a fin de que acepten el plan
de desarrollo o inversion propuesto con conocimiento y de forma voluntaria. Por
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altimo, la consulta deberia tener en cuenta los métodos tradicionales del pueblo
Saramaka para la toma de decisionesz2io.

Asimismo, la Corte IDH considera que es obligatorio que el Estado obtenga el
consentimiento libre, previo e informado segun las costumbres y tradiciones del pueblo
indigena cuando se requiere implementar los proyectos a gran escala en los territorios
de ellos. Al respecto la Corte manifiesta:

Cuando se trate de planes de desarrollo o de inversién a gran escala que
tendrian un mayor impacto dentro del territorio Saramaka, el Estado tiene la
obligacion, no sélo de consultar a los Saramakas, sino también debe obtener el
consentimiento libre, informado y previo de éstos, segin sus costumbres y
tradiciones. La Corte considera que la diferencia entre “consulta” y
“consentimiento” en este contexto requiere de mayor andlisis.

Al respecto, el Relator Especial de la ONU sobre la situacién de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los pueblos indigenas ha
observado, de manera similar, que:

“Siempre que se lleven a cabo proyectos a gran escala en areas ocupadas por
pueblos indigenas, es probable que estas comunidades tengan que atravesar
cambios sociales y econdmicos profundos que las autoridades competentes no
son capaces de entender, mucho menos anticipar. Los efectos principales
comprenden la pérdida de territorios y tierra tradicional, el desalojo, la migracion
y el posible reasentamiento, agotamiento de recursos necesarios para la
subsistencia fisica y cultural, la comunitaria, los negativos impactos sanitarios
y nutricionales de larga duracién y, en algunos casos, abuso y violencia”.

En consecuencia, el Relator Especial de la ONU determiné que “es esencial el
consentimiento libre, previo e informado para la proteccién de los derechos
humanos de los pueblos indigenas en relacion con grandes proyectos de
desarrollo”. (...)

Es mas significativo ain mencionar que el Estado reconocid, asimismo, que el
“nivel de consulta que se requiere es obviamente una funcion de la naturaleza
y del contenido de los derechos de la Tribu en cuestidon”. La Corte coincide con
el Estado y ademas considera que, adicionalmente a la consulta que se
requiere siempre que haya un plan de desarrollo o inversién dentro del territorio
tradicional Saramaka, la salvaguarda de participacién efectiva que se requiere
cuando se trate de grandes planes de desarrollo o inversion que puedan tener
un impacto profundo en los derechos de propiedad de los miembros del pueblo
Saramaka a gran parte de su territorio, debe entenderse como requiriendo

219 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Pueblo de Saramaka vs. Surinam, Sentencia del 28
de noviembre de 2007. Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, parr. 133.



adicionalmente la obligacion de obtener el consentimiento libre, previo e
informado del pueblo Saramaka, segun sus costumbres y tradicioneszzo.

En definitiva, el consentimiento no es un mero formalismo que el Estado debe agotar
unicamente cuando requiere la aprobacién de un determinado proyecto a gran escala,
sino que debe ser garantizado de forma previa a la adopcién de las decisiones, por
cuanto constituye una salvaguarda para la proteccion de otros derechos como el
derecho al territorio o propiedad colectiva. Sin embargo, el consentimiento no se
convierte en una suerte de veto que tendrian los pueblos indigenas para impedir la
implementacion de los proyectos que el Estado proponga, puesto que se reconoce
gue el derecho al desarrollo implica la libertad que tiene cada Estado para explotar
Sus recursos naturales.

Esta libertad del Estado no implica que pueda explotar los recursos nhaturales
afectando los derechos de los pueblos indigenas y de las personas que se encuentren
en las zonas de incidencia, incluso si la explotacion se realiza por terceros con
autorizacion estatal, existen salvaguardas que debe adoptarse para proteger los
derechos de las personas y los pueblos indigenas.

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos sefiala que:

“[...] ha advertido la importancia del desarrollo econémico para la prosperidad
de los pueblos de este hemisferio y ha afirmado que “reconoce que el derecho
al desarrollo implica que cada Estado tiene la libertad de explotar sus recursos
naturales, incluyendo el otorgamiento de concesiones y la apertura a
inversiones internacionales”. Igualmente, la Comisién ha advertido que “las
actividades de desarrollo deben ir acompafiadas de medidas adecuadas y
efectivas para garantizar que las mismas no se lleven a cabo a expensas de
los derechos humanos de las personas que pueden ser particular y
negativamente afectadas”. En similar sentido, la CIDH ha sefialado que “la
ausencia de regulacidn, la regulacién inapropiada o la falta de supervision en
la aplicacion de las normas vigentes, puede crear serios problemas al medio
ambiente que se traduzcan en violaciones de derechos humanos protegidos
por la Convencién Americana”.

Las normas del sistema interamericano de derechos humanos no impiden ni
desalientan el desarrollo, pero exigen que el mismo tenga lugar en condiciones
tales que se respeten y se garanticen los derechos humanos de los individuos
afectados. Cuando es el propio Estado el que implementa un proyecto, tendra
obligaciones directas de respetar y garantizar los derechos humanos
involucrados, mientras que en contextos en que terceros lo realizan, tendra
también un conjunto de obligaciones especificas que cumplir. Sobre este
segundo escenario, ya ha recordado la CIDH en los parrafos precedentes que
la responsabilidad internacional del Estado por actos de particulares ha sido
abordada por la CIDH y la Corte Interamericana, reconociendo que los Estados
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tienen el deber de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos
por los instrumentos interamericanos en las relaciones interindividuales, asi
como prevenir con la debida diligencia las violaciones de tales derechos e
investigar, sancionar y reparar sus consecuencias. De este modo, si bien la
Comision reconoce las relaciones complejas y diversas que pueden tener el
Estado y el sector privado, es indudable que, bajo el sistema interamericano,
las normas de los derechos humanos imponen a los Estados obligaciones de
respetar y garantizar estas salvaguardias en todo contexto. Esto incluye
claramente cuando llevan a cabo directamente actividades de extraccion,
explotacion y desarrollo, si optan por formas mixtas, o cuando permiten que
terceros las realicen. También incluye situaciones en donde terceros son
compaiiias extranjeras con sede fuera de la jurisdiccion, pero operando dentro
del Estado bajo examen. (...)

Es evidente el vinculo entre el goce efectivo de los derechos humanos
mayormente afectados por proyectos de desarrollo, explotacion y extraccion, y
la proteccion y preservacion del medio ambiente. Aunque ni la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre ni la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos incluyen referencias expresas a la proteccion del
medio ambiente, varios derechos de rango fundamental requieren, como una
precondicién necesaria para su ejercicio, una calidad medioambiental minima,
y se ven afectados en forma profunda por la degradacién de los recursos
naturales. Tanto la Declaracibn Americana como la Convencion reflejan una
preocupacion prioritaria por la preservacion de la salud y el bienestar del
individuo, bienes juridicos protegidos por la interrelacion entre los derechos a
la vida, la seguridad de la persona, la integridad fisica, psiquica y moral, y la
salud, y en esa medida refieren al derecho a un medio ambiente sano22i.

Entre las obligaciones que tienen los Estados en el contexto de la industria extractiva
y que propone la Comision a la luz de los instrumentos internacionales y regionales
de derechos humanos, se encuentran las siguientes:

e Implementacién de un marco normativo especifico y adecuado para la proteccion
de los derechos humanos en las actividades extractivas, de explotacién y
desarrollo, asi como la derogacién de la normativa incompatible con el derecho
internacional de los derechos humanos.

Para la Comisién Interamericana de Derechos Humanos:

Esta obligaciébn supone contar con un marco normativo, solido y eficaz, que
exija el respeto de los derechos humanos por parte de los distintos actores que
realizan actividades extractivas, de explotacion y desarrollo, incluyendo las
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entidades estatales a cargo, de manera tal que disuada cualquier amenaza a
los derechos humanos mas vulnerables en estos contextosz22.

Ilgualmente, la legislacion que se adopte debe referirse también a la proteccion del
medio ambiente, por el vinculo que tiene con otros derechos como el derecho a la vida
y a la integridad. En ese sentido, deben adoptarse medidas para:

Incluir la exigencia de evaluaciones de impacto ambiental; el licenciamiento o
regulacién de actividades riesgosas; la provision de incentivos o desincentivos
economicos; la sancion de actividades particularmente dafiinas mediante el
derecho penal; o la creacion de regimenes de responsabilidad privada para
desestimular y compensar el dafio ambiental. Con independencia de la opcién
escogida, la implementacion de las normas de proteccion ambiental frente a
actividades extractivas, de explotacién y desarrollo, es requerida para evitar
que el Estado sea internacionalmente responsable por violacion de los
derechos humanos de las poblaciones afectadas por actividades que afectan
el medioambiente22s.

También deben implementarse las medidas efectivas para garantizar el derecho al
territorio, de forma que el Estado prevenga cualquier vulneracién por el inicio de
procesos de expropiacion arbitraria, o incluso frente al acaparamiento de tierras que
suele ser fuente de conflictos entre las poblaciones. Al respecto, el Relator Especial
sobre los derechos a la libertad de reunién pacifica y de asociacion, Maina Kiai sefialo
que:

Los Estados incluso tienen la obligacion de prevenir el conflicto antes de que
inicie, incluso creando leyes ambientales que promuevan la transparencia y
equidad. El &mbito de los derechos al territorio, por ejemplo, es frecuentemente
la clave. La ausencia de un marco legal que claramente establezca los
derechos al territorio crea oportunidades para la expropiacion arbitraria y el
acaparamiento de tierras, que pueden crear situaciones de conflicto. Procesos
opacos para otorgar las licencias y concesiones de explotacion agravan la
situacion y son a menudo la fuente de las protestas socialesz24.

La implementacion también debe incluir el deber del Estado de hacer cumplir la
legislacibn que adopte, en consecuencia, los Estados deben observar si las
disposiciones legales en materia comercial y de contratacion publica también incluyen
disposiciones de respeto a los derechos humanos y, ademas, que estas leyes

222 Ibidem, parr. 67.
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comerciales no tengan disposiciones contrarias al ejercicio de los derechos. Al
respecto, la CIDH sefala que:

Es también relevante que el Estado tenga en cuenta y haga cumplir su
ordenamiento interno en sus relaciones comerciales con terceros, ya sea con
Estados, empresas u otros entes no estatales. Para aquellos escenarios en que
estas actividades se lleven a cabo por parte de terceros, se requiere incorporar
garantias que aseguren el respeto a los derechos humanos en juego, en
aquellas disposiciones que regulan la creacién y actividades de las empresas,
como las leyes mercantiles o comerciales, en tanto determinan directamente su
comportamiento. Del mismo modo, los Estados estan obligados a no adoptar
legislaciobn comercial o de inversién que pueda debilitar, socavar o negar las
protecciones existentes y sus obligaciones internacionales de derechos
humanos en general. Asimismo, la Comision considera que el deber estatal de
aplicacién efectiva de las normas de proteccion medioambiental en vigor cobra
especial importancia frente a actores no estatales cuya conducta puede ser
dafina para los recursos naturales2zs.

e Establecimiento de un marco juridico sobre las compafiias extranjeras que incluya
métodos efectivos de supervisibn y mecanismos accesibles a la justicia cuando
ocurren violaciones a los derechos humanos.

Este tipo de medidas deben nacer de las relaciones internacionales de los Estados,
puesto que se necesita de la cooperacion entre los Estados donde se encuentra el
domicilio de la empresa y el Estado donde realiza sus operaciones corporativas. En
este sentido la CIDH:

Continla promoviendo que los estados extranjeros de origen establezcan
mecanismos de forma voluntaria para asegurar mejores practicas conforme a
los derechos humanos de sus ciudadanos corporativos en el extranjero. La
Relatora sobre Pueblos Indigenas también ha sostenido discusiones con
representantes estatales sobre este tema con el objetivo de facilitar que se
adopten protocolos con miras a lograr una proteccion mas universal de los
derechos humanos en el contexto general de los negocios y las empresas. En
respuesta, la CIDH observa con apreciacion que el estado de Canada ha
reconocido en audiencias, en discusiones con la CIDH y publicamente, que
tiene la intencion de fortalecer de forma voluntaria sus reglas de
responsabilidad social corporativa aplicables a sus compafias operando en el
extranjero. La CIDH ha notado en sus audiencias que estas reglas no incluyen
el establecimiento de mecanismos especificos de monitoreo que pueden ser
usados en operaciones corporativas en el extranjero.

225 op.cit.: Comision Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos indigenas, comunidades
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La CIDH reitera que aun cuando los negocios y las inversiones son objetivos
legitimos que deben promoverse, sus actividades deben llevarse a cabo en una
plataforma que avance los derechos humanos y no los debilite, a nivel nacional
e internacional2zs.

En definitiva, sobre este ambito el derecho internacional de los derechos humanos se
encuentra frente a un reto en el nivel de la diplomacia. Frente a la realidad que impera
se observa que es urgente que los Estados empiecen a considerar que los tratados
bilaterales y multilaterales de inversion adopten un enfoque de derechos humanos y
consideren cuestiones relacionadas a la prevencién de las violaciones de derechos
humanos, al acceso a la tutela judicial efectiva y la reparacion integral.

Estos avances deben ser significativos, sin embargo, no es muy alentador que en
casos como el de Chevrén — Texaco en Ecuador existan trabas para un adecuado
acceso a la tutela judicial y la consecuente reparacion integral por los dafios
ocasionados por la falta de debida diligencia de la empresa para impedir y remediar
la contaminacion ambiental durante sus operaciones de exploracion y explotacion de
petréleo.

En este caso se observa que los tratados bilaterales de inversion se enfocan
Unicamente en los aspectos comerciales para beneficiar a las empresas en el
desarrollo de sus actividades aun frente a actos que transgreden la seguridad juridica.
Los tribunales arbitrales no revisan si la presunta inseguridad juridica se debe a una
cuestion vinculada a las vulneraciones de derechos humanos cometidas por accién u
omision de las empresas, por lo que sus decisiones pueden dejar en la indefension a
las comunidades y poblaciones afectadas, incluso si tienen una sentencia de juez
competente que disponga a la empresa la reparacion diligente y efectiva.

En consecuencia, este es uno de los puntos a considerar urgentemente para que los
Estados atiendan a su deber de prevenir, mitigar y suspender los impactos negativos
sobre los derechos humanos cuando estos son consecuencia de la actividad de
comparfiias extranjeras.

4.2. Buenas practicas de las INDH en materia de empresas y derechos humanos.
Origen, mandato y atribuciones de las INDH.

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (INDH) tienen un rol importante
para la promocion y proteccion de los derechos humanos, razon por la cual estas
instituciones deben tener competencias amplias y suficientes conforme a los
Principios de Paris. Las INDH pueden generar mecanismos para la supervision y
monitoreo del cumplimiento de las obligaciones internacionales que han adoptado los
Estados en virtud de los instrumentos internacionales de derechos humanos, asi como
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de la legislacion interna del Estado que haga referencia al respeto de los derechos, y
también pueden asesorar y supervisar que el accionar de las empresas no
contravenga las disposiciones establecidas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos.

Los Principios de Paris constituyen el principal instrumento internacional de sostén de
las INDH pues en este se desarrollan las caracteristicas de autonomia e
independencia, sostiene que su funcidn debe ser lo mas amplia posible, y sefiala sus
dos areas fundamentales de competencia: la promocién y la proteccion de derechos
humanosz27. Estos Principios los adopt6 la Asamblea General de las Naciones Unidas
mediante resolucion A/RES/48/134 del 4 de marzo de 1994.

Los principios 2 y 3, en referencia al mandato y atribuciones de las INDH, indican:

2. La institucién nacional tendra el mandato mas amplio posible, claramente
enunciado en un texto constitucional o legislativo, que establezca su
composicion y su @mbito de competencia.

3. La institucién nacional tendra, entre otras, las siguientes atribuciones:

a. Presentar, a titulo consultivo, al gobierno, al parlamento y a cualquier otro
organo pertinente, a instancia de las autoridades interesadas o en ejercicio de
su facultad de actuar de oficio, opiniones, recomendaciones, propuestas e
informes sobre todas las cuestiones relativas a la promocién y proteccién de
los derechos humanos; la institucién nacional podra decidir hacerlos publicos;
las opiniones, las recomendaciones, las propuestas y los informes, asi como
cualquier prerrogativa de la institucion nacional, abarcaran las siguientes
esferas:

i. Todas las disposiciones de caracter legislativo y administrativo, asi como
las relativas a la organizacion judicial, destinadas a preservar y ampliar la
proteccion de los derechos humanos; a este respecto, la institucion
nacional examinara la legislacion y los textos administrativos en vigor, asi
como los proyectos de ley y las propuestas y hara las recomendaciones
que considere apropiadas para garantizar que esos textos respeten los
principios fundamentales en materia de derechos humanos; en caso
necesario, la institucion nacional recomendara la aprobacion de una nueva
legislacion, la modificacion de la legislacién en vigor y la adopcién de
medidas administrativas o su modificacion;

ii. Toda situacion de violacion de los derechos humanos de la cual decida
conocer de oficio;

227 Nora G6tzmann y Claire Methven O’Brien, Empresas y Derechos Humanos: Guia para Instituciones
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iii. La elaboracion de informes sobre la situacién nacional en materia de
derechos humanos en general o sobre cuestiones mas especificas;

iv. Sefalar a la atencion del gobierno las situaciones de violacion de los
derechos humanos en todo el pais, proponer medidas encaminadas a
poner término a esas situaciones y, en su caso, emitir una opinion sobre la
posicion y reaccion del gobierno;

b. Promover y asegurar que la legislacion, los reglamentos y las practicas
nacionales se armonicen con los instrumentos internacionales de derechos
humanos en los que el Estado sea parte, y que su aplicacion sea efectiva;

c. Alentar la ratificacion de esos instrumentos o la adhesién a ellos y asegurar su
aplicacion;

d. Contribuir a la elaboracion de los informes que los Estados deban presentar a
los 6rganos y comités de las Naciones Unidas, asi como a las instituciones
regionales, en cumplimiento de las obligaciones que les imponen los tratados
Y, €n su caso, emitir una opinion a ese respecto, en el marco del respeto de su
independencia;

e. Cooperar con las Naciones Unidas y las demas organizaciones del sistema de
las Naciones Unidas, las instituciones regionales y las instituciones de otros
paises que sean competentes en las esferas de la promocion y proteccion de
los derechos humanos;

f. Colaborar en la elaboracién de programas relativos a la ensefianza y la
investigacion en la esfera de los derechos humanos y participar en su aplicacion
en el ambito escolar, universitario y profesional;

g. Dar a conocer los derechos humanos y la lucha contra todas las formas de
discriminacion, en particular la discriminacion racial, sensibilizando a la opinion
publica, en particular mediante la informacion y la ensefianza, recurriendo para
ello a todos los medios de comunicacion.

De este texto se desprende que las atribuciones de las INDH son de promocion y
proteccion de los derechos humanos. Este mandato, al ser amplio, no puede dejar de
lado el ambito de las empresas y derechos humanos, lo que implica desarrollar
actividades concretas en la implementacién de las obligaciones que tienen los Estados
y las empresas de acuerdo con los instrumentos internacionales de derechos
humanos y observando los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos.

El @mbito de la promocion de los derechos humanos implica implementar acciones
gue permitan crear una cultura nacional de derechos humanos; asesorar al gobierno
mediante la adopcion de opiniones, recomendaciones, propuestas e informes;
promover la armonizacion del ordenamiento juridico interno con los instrumentos
internacionales de derechos humanos; alentar la adopcién de normas internacionales;
colaborar con las organizaciones e instituciones de la sociedad civil, organismos
nacionales con responsabilidad en el fomento y proteccién de los derechos humanos,
organos del sistema de Naciones Unidas, instituciones regionales e instituciones
nacionales de otros paises; implementar acciones de colaboracion con programas



educativos y de investigacion; y sensibilizar a la opinién puablica en cuestiones
relacionada a los derechos humanos2zs.

En el ambito de la proteccién corresponde a las INDH implementar procesos de
investigacion de los abusos de derechos humanos y la interposicion de acciones
legales para que los responsables de las violaciones sean llevados ante la justicia y
se proporcionen soluciones judiciales efectivas22s.

Ambas medidas, de promocion y proteccion, deben atender al amplio espectro de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos y derechos econdmicos, sociales y
culturales); razon por la cual, su mandato debe incluir las cuestiones relacionadas con
las empresas y los derechos humanosz2zo.

El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas reconoce la importancia
de que los Estados cuenten con una INDH conforme a los Principios de Paris, asi:

Reafirma el importante papel que desempefian y seguiran desempefiando
dichas instituciones nacionales de derechos humanos en la promocion y
proteccién de los derechos humanos y las libertades fundamentales, en el
fortalecimiento de la participacion y el estado de derecho, y en la sensibilizacion
y la creacion de una mayor conciencia publica respecto de esos derechos y
libertades fundamentales2s.

De igual forma, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, en su
Observacion General No. 10 desarrolla la funcion de las INDH en la proteccion de
tales derechos:

Desempefian un papel que puede ser decisivo en la promocién y garantia de la
indivisibilidad y la interdependencia de todos los derechos humanos.
Desgraciadamente, con demasiada frecuencia no se ha reconocido a la
institucion esa funcién, o esta ha sido descuidada o considerada de baja
prioridad por la Institucion. Es indispensable, pues, que se preste plena
atencion a los derechos econdémicos, sociales y culturales en torno a las
actividades pertinentes de esas institucioneszs2.

228 Ibidem, pp. 19, 20.
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La misma importancia les reconocen las Directrices de Maastricht sobre las
Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1998, documento
en el que se sefiala que:

Los érganos de promocion y vigilancia, entre ellos las instituciones nacionales
de defensa civica y las comisiones de derechos humanos, deben ocuparse de
las violaciones de los derechos econdmicos, sociales y culturales con la misma
energia con que se ocupan de las violaciones de los derechos civiles y
politicos2ss.

Por esta importancia del rol de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, el
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas alento a los Estados para que
establezcan y/o fortalezcan las INDH en sus territorios, especificamente manifesto:

Alienta a los Estados Miembros a que establezcan instituciones nacionales
eficaces, independientes y pluralistas de derechos humanos o a que las
refuercen, si ya existen, a fin de que puedan cumplir eficazmente su mandato
de promocion y proteccion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales de todas las personas, segun se indica en la Declaraciéon y el
Programa de Accién de Viena, y que lo hagan de conformidad con los Principios
de Paris2za.

Para cumplir con su mandato, las INDH deben contar con un marco juridico adecuado,
en el que se incluya competencias para:

1.

Colaborar con los gobiernos para la consecucion del pleno respeto de los
derechos humanos a nivel nacional y la prevencion mediante la asesoria al
Estado sobre la aplicacion de las obligaciones de los tratados internacionales.
Combatir las violaciones y conculcaciones de los derechos mediante la
tramitacién de denuncias y realizacion de investigaciones.

Promover la ratificacion de instrumentos internacionales, asi como el
seguimiento y supervision del cumplimiento de las obligaciones internacionales
de los Estados ante los procedimientos especiales, érganos de los tratados de
derechos humanos de Naciones Unidas, el examen periédico universal (EPU)
y de los Sistemas Regionales de proteccion de los derechos humanos.
Promover y recomendar cambios en las politicas, reformas legales y de
procedimiento.

Implementar los procedimientos de capacitacion y educacion practicas y
pertinentes sobre derechos humanos.

233 Directrices de Maastricht sobre las Violaciones de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
1998, directriz No. 25.
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6. Implementar los procedimientos de sensibilizacion de la opinién publicazss.

Las competencias de las INDH deben considerarse en cualquier ambito de
planificacion y accion de los Estados, pues son parte de este, por tal motivo, también
encuentran sustento en la Agenda 2030 para el Desarrollo Sosteniblezzs.

Rol de las INDH: Principales instrumentos internacionales y competencias.
Declaracion de Edimburgo.

La Declaracion de Edimburgo es un instrumento especifico sobre la participacion de
las INDH en las cuestiones relacionadas a las empresas y los derechos humanos.
Entre los objetivos que plantea se destaca el énfasis en la implementacion de una
mayor proteccion contra las violaciones de los derechos humanos cometidas por las
empresas; que las empresas asuman mayor respeto por los derechos humanos y
adopten mejores mecanismos de rendicién de cuentas y acceso a la justiciazsr.

Entre las actividades que las INDH pueden implementar se encuentran:

e La supervision del cumplimiento de los derechos humanos por parte de actores
estatales y no estatales incluye a las empresas.

e Asesorar alos actores involucrados para prevenir y remediar las consecuencias
de la vulneracion de los derechos humanos.

e Proveer y facilitar el acceso a la reparacion judicial o extrajudicial; para lo cual
deben apoyar a las victimas, tramitar quejas e implementar la mediacién y
conciliacion.

e Realizar investigaciones e implementar actividades de educacién, promocion y
concientizacion.

e Integrar las cuestiones sobre derechos humanos y empresas cuando
interactdan con los érganos internacionales como por ejemplo con el Consejo
de Derechos Humanos mediante el Examen Periédico Universal, u otros
organos establecidos por los tratados internacionales o procedimientos
especiales propios de los sistemas de proteccién internacional de los derechos
humanos.

e Creacion de alianzas con organizaciones internacionales, publicas y privadas,
y organizaciones empresariales.

235 Ibidem, pp. 2, 3, 4. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
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e Creacion de puntos focales sobre empresas y derechos humanos al interior de
cada INDH.

e Presentacion de informes sobre los avances en el desarrollo de los planes de
accion nacionales2ss.

Bajo estos elementos, la Alianza Global de Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos (GANRHI por sus siglas en inglés) identificé algunas buenas practicas de
las INDH en relacién con empresas y derechos humanos. Rescatamos las siguientes:

1. Coreadel Sur: En relacién con el principio rector nUmero 3 sobre las funciones
regulatorias y politicas generales del Estado, la Comisién Nacional de
Derechos Humanos emiti6 una recomendacion sobre discriminacion que
motivo al Gobierno coreano a introducir legislacion especifica para reforzar las
medidas contra la discriminacion.

2. Finlandia: En relacién a los principios rectores 4, 5y 6 sobre el nexo de las
empresas estatales, por el cual los Estados deben adoptar medidas adicionales
para la defensa de las violaciones de los derechos humanos que cometan las
empresas comerciales de propiedad o que estan controladas por el Estado, o
gue reciben un apoyo sustancial del Estado, el Centro de Derechos Humanos
de Finlandia implementé procesos de capacitacion a instituciones vinculadas a
la agencia de crédito a la exportacion.

3. Dinamarca: En relacién al principio rector 7 relacionado al apoyo a los derechos
humanos en las areas afectadas por conflictos, donde se espera que los
Estados adopten medidas adicionales para que las empresas que operan en
estos contextos no se involucren en violaciones de derechos humanos, para lo
cual es necesario que las empresas adopten compromisos de respeto a los
derechos humanos en la etapa mas temprana posible; el Instituto Danés de
Derechos Humanos colaboré con la Asociacion de Derecho Ambiental de
Zimbabue para implementar un foro de multiples partes interesadas sobre las
empresas y los derechos humanos. A este foro convocaron a las empresas de
Zimbabue, agencias gubernamentales, sindicatos y a la sociedad civil. El
objetivo del foro fue presentar los Principios Rectores y abrir un debate sobre
los principales problemas de derechos humanos en el sector minero del pais.

4. Sudéafrica: En relacién con los principios rectores 8, 9 y 10 relacionados a
asegurar la coherencia politica, segun la cual los Estados tienen una obligacion
de garantizar la coherencia de las leyes y politicas. En ese sentido, los objetivos
de comercio y desarrollo deben alinearse a los compromisos internacionales
de derechos humanos. La Comision Nacional de Derechos Humanos de
Sudéafrica presentd un informe en el que examiné el contexto de los derechos
humanos, las disposiciones de los tratados bilaterales de inversion y las
obligaciones de las empresas sobre el respeto a los derechos humanoszso.
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Vinculo con los Objetivos de Desarrollo Sostenible. Declaracién de Méridazao y
la Agenda 2030.

La Agenda 2030, ademas de ser un instrumento guia fundamental para el desarrollo
de los Estados, constituye un hito importante en la funcidén de las empresas publicas
y privadas pues les reconoce un rol en la consecucién de los 17 Objetivos de
Desarrollo Sostenible (ODS), que contienen 169 metas integradas e indivisibles, y que
responden a las tres dimensiones del desarrollo sostenible: economica, social y
ambiental.

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos no han permanecido ajenas a los
espacios de desarrollo de las empresas y los derechos humanos, como tampoco lo
han hecho respecto a la Agenda 2030 sobre desarrollo sostenible. En el primer caso,
de manera especifica suscribieron e implementaron en sus ambitos de accion la
Declaracién de Edimburgo del 10 de octubre de 2010 a la que se hizo referencia; y en
el segundo lo hicieron en la Declaracion de Mérida del 10 de octubre de 2015.

En consecuencia, la Agenda 2030 para la consecucién de los Objetivos de Desarrollo
Sostenible impone a las INDH retos especificos en sus competencias; para ello,
GANHRI sostiene un Grupo de Trabajo sobre el Desarrollo Sostenible para construir
capacidades y fortalecer el trabajo de las INDH en el seguimiento de la mencionada
Agenda. Las acciones que las INDH deben adoptar, entre otras, son:

e Levantar informacion sobre casos de vulneracion de derechos humanos
por parte de las empresas.

e Levantar procesos de capacitacion sobre derechos humanos vy
desarrollo sostenible a nivel nacional para proporcionar asesoria a los
gobiernos nacionales y locales, a los titulares de derechos y a otros
actores como las empresas.

e Levantar procesos regionales de cooperacion entre las INDH para
estudiar y generar doctrina con fundamento en las realidades de la
region y para aprender de las experiencias regionales sobre los avances
en la consecucion de los ODS y la Agenda 2030.

e Crear unidades misionales que adquieran y generen conocimiento sobre
las empresas y derechos humanos para colaborar con los titulares de
los deberes, derechos y otros actores clave para la ejecucion de politicas
encaminadas en la proteccion de derechos, elaboracion de indicadores,
supervision del cumplimiento de las obligaciones estatales y de las
empresas de forma participativa con la sociedad civil.

240 Suscrita el 10 de octubre de 2015 durante la décimo segunda Conferencia Internacional del Comité
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Derechos Humanos (CIC), auspiciada por la Comision Nacional de Derechos Humanos de México
(CNDH), El Papel de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos en la ejecucion de la Agenda
de 2030 para el Desarrollo Sostenible, disponible en:
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e Respondery llevar a cabo procesos de investigacion ante las denuncias
de violaciones de derechos humanos, asi como facilitar el acceso a la
justicia y mecanismos de reparacion integral, incluso mediante practicas
de litigio estratégico con miras a la consecucion de los ODS2a41.

La Declaracién de Mérida profundiza el rol de las INDH en relacion con la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible. Uno de los temas importantes fue no perder de
vista la integralidad de los derechos humanos de la manera que esta prevista en la
Declaracion y Programa de Accion de Vienazs2, esto significa que, debido a la
prevalencia de la dignidad del ser humano, todos los derechos humanos deben ser
promovidos y protegidos de la misma forma. Los participantes también resaltaron la
importancia de la relacion entre los derechos humanos, desarrollo, paz y seguridad.
En atencién a estos temas manifesto:

La Agenda es amplia y establece ambiciosas metas que abarcan la gran gama
de cuestiones que afectan a las personas y al planeta. Por ejemplo, se basa en
los derechos econémicos y sociales, cuando el objetivo es erradicar la pobreza
(Objetivo 1) y el hambre (Objetivo 2), y en garantizar el acceso a la atencion
meédica (Objetivo 3), a la educacion (Objetivo 4), al agua y el saneamiento digno
(Objetivo 6), asi como el derecho a un empleo y trabajo decente (Objetivo 8).
El Objetivo 16 tiene como meta lograr que haya sociedades que vivan en paz y
sean inclusivas, que haya acceso a la justicia y que haya instituciones
responsables e inclusivas que representen a una serie de derechos civiles y
politicos

Los participantes hicieron hincapié en que la erradicacion de la pobreza y las
desigualdades y la materializacion de la dignidad humana, son algunos de los
objetivos clave de la Agenda, y que la promesa de no excluir a nadie, y de que
esta alcance primero a todos aquellos que mas lo necesitan, representa un
compromiso con los principios de derechos humanos para la igualdad y la no
discriminacionzss.

La Declaracion de Mérida no dejé de mencionar a los objetivos relacionados a la
mitigacion de la desigualdad entre paises, la igualdad de género, pueblos indigenas,
personas con discapacidad, nifios inmigrantes, comunidades afrodescendientes en

241 Declaracion de Mérida. El papel de las INDH en la ejecucion de la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible. Mérida, Yucatan, México, del 8 al 10 de octubre de 2015, péarr. 17. Ramiro Rivadeneira
Silva, “La experiencia y retos para las instituciones nacionales de derechos humanos latinoamericanas
en torno a la proteccion de los derechos humanos frente a actividades empresariales”, en Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América
Latina, San José de Costa Rica, 2017, pp. 352 a 354.

242 Adoptada por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos en 1993.

243 op.cit.: Declaracion de Mérida. El papel de las INDH en la ejecucion de la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible, parrs. 7, 8.



las Américas, entre otros, colectivos sobre los cuales debe enfrentarse la
discriminacion que sufren. En este sentido, la Declaracion senalé que “la sociedad civil
tiene un papel importante que desempefiar a la hora de contribuir al logro de la
Agendazaa.

En la materia que nos atafie, la Declaracion de Mérida fue especifica en sefalar:

Los participantes también reafirmaron el importante papel que pueden
desempeiiar las empresas en el cumplimiento de la Agenda, y en las
posibilidades de colaboracion que estas ofrecen. Destacaron la necesidad de
alinear la aplicacién de los Principios Rectores de la ONU sobre Empresas y
Derechos Humanos y acogieron con satisfaccién la referencia explicita a estos
Principios en la Agenda. Recordaron la Declaracion de Edimburgo del CIC
2010, sobre el papel de las INDH en relacion con empresas y derechos
humanos2as.

4.2.2. Elementos generales para la adopcion de practicas de transversalizacion
en las INDH. Practicas generales paralaadopcion de acciones con instituciones
del Estado y sociedad civil.

Como se menciond en el acapite anterior, las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos tienen un rol importante en el cumplimiento de los objetivos de desarrollo
sostenible, a través de considerar la transversalidad de los derechos humanos en
todos los objetivos y metas de la Agenda 2030. Aunque en algunos de ellos su
vinculacién no aparezca de manera directa, en todos los casos al menos tiene una
relacion colateral y en algunos a través de una emergente proteccion del medio
ambiente.

Las INDH pueden promover y vigilar el cumplimiento de los derechos humanos en el
plano nacional; para ello, las estrategias que adopte cada INDH deben ser producto
de amplias consultas y con la participacién de las partes interesadas. Asimismo, sSi
bien los gobiernos son quienes deben adoptar las medidas que garanticen la
coordinacion interinstitucional a nivel regional, nacional y/o local, pueden contar con
la asesoria de las INDH, con mas razdn si esta ha decidido iniciar una investigacion
particular o por una problematica sistematicazss.

En consecuencia, las INDH deben adoptar estrategias y practicas de
transversalizacion de derechos humanos, con enfoque de género, diversidad cultural,
etaria, de discapacidades, y cualquier otra para impulsar medidas de proteccion y

244 |bidem, parr. 10.
245 |bidem, pérr. 11.
246 op.cit.: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Los

derechos econdmicos, sociales y culturales. Manual para las instituciones nacionales de derechos
humanos, p. 21.



abordar las investigaciones que efectie, considerando las afectaciones especificas
de los derechos de las personas y colectivos segun corresponda. De esta forma, las
INDH pueden abordar las preocupaciones y experiencias de las personas y colectivos
atendiendo a sus diferencias y en atencién a la igualdad material como principio y
derecho.

Para ello, es necesario que toda INDH como minimo cuente con datos desagregados
por sexo, edad, grupo cultural, discapacidades y ubicacion geografica para establecer
estrategias y acciones de promocion y proteccion de derechos. Con esta informacion
pueden impulsar, analizar y diferenciar como impactan las politicas publicas sobre
cada grupo social atendiendo a las diferencias, y puede medirse la efectividad de las
acciones en cada aspecto que diferencia a las personas y colectivos247.

Este enfoque de transversalidad de derechos humanos que adopten las INDH deben
tener un impacto positivo en los gobiernos locales y nacionales, asi como en las
actividades corporativas relacionadas con el respeto a los derechos humanos. En
consecuencia, el marco juridico y de politicas publicas que adopten los Estados debe
considerar este enfoque para lograr una mayor efectividad en las obligaciones que
asumiran las empresas.

En el caso concreto de las empresas mineras, la Federacion Iberoamericana del
Ombudsman (FIO) generd un estudio que refiere a los retos que tienen las INDH para
adoptar practicas de transversalizacion al recopilar y analizar los datos que recaben
cuando atienden, tramitan y registran las quejas, peticiones y casos. De acuerdo con
el estudio de FIO:

Las actividades mineras no son neutrales al género: ello significa que las
mujeres podrian estar expuestas a patrones de discriminacién y diversas
formas concretas de violencia en estos contextos. Lo anterior, porque
tradicionalmente esta actividad se ha asignado a los hombres y se han
arraigado estereotipos sobre la labor de las mujeres en las operaciones mineras
que limitan su libre participacion, encasillandolas en ciertas labores en concreto
y excluyéndolas de otros beneficios como puestos de empleo, servicios
complementarios de alimentacion, educacion y salud, debido a que los mismos
no son adecuados a sus necesidades.

Los Principios Rectores establecen salvaguardas para incorporar la perspectiva
de género al valorar los impactos y riesgos de las empresas sobre los derechos
humanos en las mujeres. Por ello, los comentarios al Principios Rector 3
recomiendan que las empresas reciban el asesoramiento del Estado sobre los
problemas especificos en estos contextos. A su vez, recomiendan a los Estados

247 Comision Presidencial Coordinadora de la Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos
(COPREDEH), Manual para la transversalizaciéon del enfoque de derechos humanos con equidad,
Departamento de Informaciéon y Comunicacién Social Manuel de Jesis Coguox Ramén, Guatemala,
pp. 24 a 26.



asegurar que las empresas no cometan violaciones o impactos sobre los
derechos de las mujeres, especialmente de aquellas que se ubican en las
zonas afectadas por los conflictos armadoszas.

En tal virtud, por la adopcion de la perspectiva de género es necesario que las INDH
consideren las barreras que enfrentan las mujeres en los contextos de la mineria y
adopten una perspectiva interseccional. Al respecto, el estudio indica:

Por ello, las INDH deben planificar, organizar, promover y monitorear las
acciones necesarias para la reduccion de las barreras que enfrentan las
mujeres en estos contextos. Entre las principales se encuentran: los niveles
bajos de escolaridad, la pobreza, la edad, las cargas familiares, la pertenencia
étnica, el monolingliismo, entre otras. Asi mismo, en aplicacion de los Principios
Rectores 13 y 26, las INDH deberan supervisar que las empresas eviten
provocar consecuencias negativas sobre los derechos humanos de las mujeres
gue forman parte de la cadena de valor de las operaciones mineras, al tener en
cuenta las dificultades especificas que tienen para activar los mecanismos
estatales de reclamacion.

Ademés, las INDH deberan adoptar una perspectiva interseccional que
reconozca que en las mujeres concurren un universo de identidades que
conjugan varios factores de vulnerabilidad y riesgo de discriminacién asociados
a su condicion de nifia, mujer, pertinencia étnica, situacion de pobreza, persona
viviendo con VIH/SIDA, discapacidad u otras condiciones sociales relevantes
para analizar el ejercicio de sus derechos frente al sector minero. Si los
sistemas y politicas para la gestién de informacion institucional son sensibles a
esta interseccionalidad, las INDH podran identificar a tiempo los riesgos
especificos, los impactos adversos, los casos complejos y las eventuales
violaciones de los derechos humanos, comprendiendo la diversidad de su
naturaleza. [...]

No obstante, resulta necesario que el enfoque se transversalice con otras
estrategias adicionales, incluida aquella que permita a los sistemas de
informacion visibilizarlo con las interseccionalidades mencionadas. Entre las
acciones sugeridas se encuentran 1) la elaboracion y la aplicacion de
indicadores, guias y protocolos, sensibles al género, 2) el disefio de sistemas
de informacién que brinden datos desagregados por género que analicen los
factores de vulnerabilidad y sus contextos, 3) la adopcion de mecanismos
participativos cuyos métodos empoderen y fortalezcan las capacidades de los
titulares de los derechos, 4) la elaboracion de recomendaciones que

248 Federacion Iberoamericana del Ombudsman, Recomendaciones para la incorporacién del enfoque
de empresas y derechos humanos en la gestion defensorial en contextos mineros. Experiencias
Institucionales de las Oficinas del Ombudsman de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay,
Pera y Portugal, agosto, 2018, pp. 49, 50.



establezcan reparaciones colectivas que trasciendan el caso concreto bajo
examen, 5) evaluacion periddica de las medidas de respuestazao.

4.2.3. Conocimiento y supervision de casos de violaciones de derechos
humanos: Principios de Paris y legislacion comparada de las INDH.

De conformidad con los Principios de Paris, las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos tendran un mandato amplio, de forma que puedan adoptar medidas que
promuevan la eficacia de las reparaciones judiciales y extrajudiciales en todos los
ambitos de los derechos humanos, lo que incluye el ambito relacionado con las
empresas.

En ese sentido, las INDH pueden abordar casos individuales o cuestiones
sistematicas (casos similares en los que exista un patron de comportamiento) en los
gue ocurra violaciones a los derechos humanos; por lo que no es ajeno a las INDH
conocer sobre las barreras de acceso a la reparacion judicial que mantienen la
impunidad en el &mbito de las empresas y los derechos humanos; y si bien muchos
de estos temas en la practica aparecen como confrontativos por estar en juego la
vulneracion de derechos, las INDH deben construir la capacidad de dialogar con
representantes del Estado y otros actores sobre estas cuestiones.

El amplio mandato de las Defensorias del Pueblo implica que pueden contactar y
asesorar a las victimas de violaciones de derechos humanos, y uno de los objetivos
es que obtengan el acceso a los mecanismos de reparacion judicial; y también pueden
facilitar el acceso de las victimas por actividades empresariales a los mecanismos
extrajudiciales que se encuentren disponibles2so.

Los Principios de Paris también establecen una competencia extrajudicial a las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos para abordar la reparacion en los
casos de violaciones a los derechos humanos, por lo que pueden tramitar, investigar
y mediar las reclamaciones, atribuciones que también se aplican a los supuestos de
procedencia de los Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos. Este
tipo de atribuciones se encuentran detallados en la parte de los Principios
complementarios de los Principios de Paris, donde indica:

La institucidon nacional podra estar facultada para recibir y examinar denuncias
y demandas relativas a situaciones particulares. Podrian recurrir a ella los
particulares, sus representantes, terceros, organizaciones no
gubernamentales, asociaciones y sindicatos, y cualquier otra organizacion
representativa. En ese caso, y sin perjuicio de los principios antes mencionados
gue se refieren a otros aspectos de la competencia de las comisiones, las

249 Ibidem, pp. 50, 51.

250 op.cit.: Nora Gétzmann y Claire Methven O’Brien, Empresas y Derechos Humanos: Guia para
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, pp. 74, 75.



funciones que se les encomienden podran inspirarse en los siguientes
principios:

a) Tratar de hallar una solucién amistosa mediante la conciliacion o, dentro de los
limites establecidos por Ley, mediante decisiones obligatorias o, en su caso,
cuando sea necesario, siguiendo un procedimiento de caracter confidencial,

b) Informar al autor de la demanda acerca de sus derechos, en particular de los
recursos de que dispone, y facilitarle el acceso a esos recursos;

c) Conocer de todas las denuncias o demandas o transmitirlas a cualquier otra
autoridad competente, dentro de los limites establecidos por ley;

d) Formular recomendaciones a las autoridades competentes, en particular
promover adaptaciones o reformas de leyes, reglamentos y practicas
administrativas, especialmente cuando ellas sean la fuente de las dificultades
gue tienen los demandantes para hacer valer sus derechoszs:.

La Comision Nacional de Derechos Humanos de México (CNDH) se rige por la Ley de
la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, publicada en el Diario Oficial de la
Federacion el 29 de junio de 1992, cuya ultima reforma fue publicada en el Diario
Oficial de la Federacion el 25 de junio de 2018.

Esta Ley establece la competencia de la CNDH, al respecto:

Articulo 3°.- La Comision Nacional de Derechos Humanos tendra competencia
tendra competencia en todo el territorio nacional, para conocer de quejas
relacionadas con presuntas violaciones a los derechos humanos cuando éstas
fueren imputadas a autoridades y servidores publicos de caracter federal, con
excepcion de los del Poder Judicial de la Federacion.

Con respecto a las atribuciones de la CNDH, la Ley dice:
Articulo 6°.- La Comisién Nacional tendra las siguientes atribuciones:
l.- Recibir quejas de presuntas violaciones a derechos humanos;

Il.- Conocer e investigar a peticion de parte, o de oficio, presuntas violaciones
de derechos humanos en los siguientes casos:

a) Por actos u omisiones de autoridades administrativas de caracter federal;

b) Cuando los particulares o algin otro agente social cometan ilicitos con la
tolerancia o anuencia de algun servidor publico o autoridad, o bien cuando
estos Ultimos se nieguen infundadamente a ejercer las atribuciones que

251 Asamblea General de las Naciones Unidas, Instituciones nacionales de promocién y proteccién de
los derechos humanos, A/RES/48/134, 4 de marzo de 1994. Disponible en https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N94/116/27/PDF/N9411627.pdf?0OpenElement.
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legalmente les correspondan en relacién con dichos ilicitos, particularmente en
tratAndose de conductas que afecten la integridad fisica de las personas;

lll.- Formular recomendaciones publicas no vinculatorias y denuncias y quejas
ante las autoridades respectivas (...);

IV.- Conocer y decidir en ultima instancia las inconformidades que se presenten
respecto de las recomendaciones y acuerdos de los organismos de derechos
humanos de las Entidades Federativas a que se refiere el capitulo 102,
apartado B, de la Constitucion Politica;

V.- Conocer y decidir en tltima instancia las inconformidades por omisiones en
gue incurran los organismos de derechos humanos a que se refiere la fraccion
anterior, y por insuficiencia en el cumplimiento de las recomendaciones de
estos por parte de las autoridades locales, en los términos sefalados por esta
Ley;

VI.- Procurar la conciliacion entre los quejosos y las autoridades sefialadas
como responsables, asi como la inmediata solucion de un conflicto planteado,
cuando la naturaleza del caso lo permita; [...]

XIl.- Supervisar el respeto a los derechos humanos en el sistema de reinsercion
social del pais mediante la elaboraciéon de un diagndstico anual sobre la
situacion que éstos guarden.

En dicho diagnostico deberan incluirse, ademéas de las evaluaciones que la
Comision pondere, datos estadisticos sobre el nUmero, las causas y efectos de
los homicidios, asi como de las rifias, motines, desérdenes, abusos y quejas
documentadas que sucedan en las prisiones, centros de detencién y retencion
federales y locales. [...]

XV.- Investigar hechos que constituyan violaciones graves de derechos
humanos, cuando asi lo juzgue conveniente o lo pidiere el Ejecutivo Federal,
alguna de las Camaras del Congreso de la Unién, el Gobernador de un Estado,
el Jefe de Gobierno del Distrito Federal o las legislaturas de las entidades
federativas [...].

Se tiene que la ley es rigida en cuanto al alcance de la competencia de la CNDH, en
el sentido de dirigirla exclusivamente a presuntas violaciones a los derechos humanos
de la institucionalidad publica, o en contra de particulares siempre que concurra la
tolerancia, anuencia o inaccion del Estado. Otras legislaciones que regulan a las INDH
tienen normas mas flexibles sobre el alcance de sus acciones, aunque ciertamente
este tema no queda exento de la polémica sobre que al ser los derechos humanos el
ambito de accion de las INDH no deberia exceder las obligaciones del Estado
asumidas en los instrumentos internacionales de los derechos humanos que ha
ratificado.



La Ley Orgéanica de la Defensoria del Pueblo de Ecuador permite a la INDH iniciar una
investigacion frente a acciones u omisiones de personas naturales o juridicas de
derecho privado. El articulo 13 de la Ley dice:

Art. 13.- El Defensor del Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio, o a peticion
de parte, las investigaciones necesarias para el esclarecimiento de los hechos
alos que se refieren los literales a) y b), del articulo 2 de esta Ley, ya provengan
del sector publico o de los particulares.

Sus facultades de investigacion se extienden a las actividades de cualquier
autoridad, funcionario, empleado publico o personas naturales o juridicas
relacionadas con los casos que se investiguen.

Por supuesto, la norma mencionada implica que la actividad del particular investigada
debe estar vinculada necesariamente a una responsabilidad del Estado. El limite que
tiene la Defensoria del Pueblo de Ecuador para iniciar una investigacion defensorial
es cuando el asunto de la queja esta sometida a una resolucion judicial o
administrativa, frente a lo cual Unicamente podra vigilar el respeto al debido proceso.

La Defensoria del Pueblo de Peru tiene competencia para recibir y tramitar cualquier
tipo de quejas, y en los casos de empresas, cuando estas prestan un servicio publico.
En el caso de las empresas que no presten un servicio publico puede receptar la queja
e instar a las autoridades administrativas con competencia que supervisen y fiscalicen.
En contraste, la INDH de Colombia tiene un mandato mas amplio en el ambito de
empresas y derechos humanos, por cuanto puede recibir y tramitar las quejas y
peticiones entre empresas y comunidades en relacion con cualquier derecho
humanoz2s.

En relacion a la supervision, y especificamente en relacion a los proyectos mineros
gue puedan generar impactos negativos y violaciones a los derechos humanos, las
INDH han desarrollado varias estrategias que coinciden en responder con visitas in
situ para verificar en el terreno las violaciones de los derechos humanos, y realizan
otras acciones como reuniones de trabajo con representantes de las empresas para
sefialar las observaciones y darles continuidad adoptando un didlogo constructivo con
todos los actores involucrados. Estas verificaciones en el terreno permiten que
identifiquen, de primera mano, los hechos y riesgos y ademas que puedan disefiar
planes de accion o intervencidén generales y aportar con soluciones integrales a los
problemas encontradoszss.

252 op.cit.: Federacién Iberoamericana del Ombudsman, Recomendaciones para la incorporacion del
enfoque de empresas y derechos humanos en la gestion defensorial en contextos mineros.
Experiencias Institucionales de las Oficinas del Ombudsman de Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Ecuador, Paraguay, Pera y Portugal, pp. 23, 24.

253 Ibidem, pp. 34, 35.



4.2.4. Buenas practicas de acercamiento de las INDH con las empresas o
sectores empresariales.

Para las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos es importante que exista un
instrumento internacional de derechos humanos vinculante para las empresas, por
cuanto su poder econémico dificulta que los Estados puedan corregir los
desequilibrios del poder de las corporaciones transnacionales que derivan en
violaciones de derechos humanos.

Este instrumento vinculante podria dotar a las INDH de una herramienta fundamental
para sus acciones de incidencia y proteccion; sin embargo, en el estado actual de
cosas, las INDH han logrado generar acciones importantes en relacion con la
proteccion de derechos por las vulneraciones provocadas por las empresas, los
procesos de construccién de normativa y también de promocion de derechos.

A continuacién, se mencionan ejemplos de buenas practicas relevantes en este
ambito:

Defensoria del Pueblo de Pera.

La Defensoria del Pueblo de Perd implementé un sistema de prevencién de
conflictos2sa que pueden ocurrir por las operaciones de las empresas y los diferentes
intereses entre estas y las poblaciones, que cuando no estan bien canalizados
desencadenan violencia.

Para la Defensoria del Pueblo del Pert es importante contar con un sistema que les
permita desplegar sus facultades para prevenir e intermediar en las distintas
situaciones que puedan amenazar o vulnerar derechos.

Uno de los conflictos asistidos se refiere a la compafiia minera Sulliden, la cual tenia
en ese entonces una concesion de mas de 8 mil hectareas para explotar oro y plata
en el sector denominado Cajamarca, que compromete los territorios de la Comunidad
Campesina de San Ignacio. La Comunidad no permitia el ingreso de la compaiiia a la
zona para operar. Por esta razon, se solicitd la intervencion de la Defensoria del
Pueblo para que entable un didlogo entre los actores. La Defensoria del Pueblo
participd en su rol de observancia, mediacibn y como garante durante las
negociaciones.

En el marco de esta competencia, la Defensoria del Pueblo abordé la situacién de los
derechos humanos en la zona. Recibi6 y dio seguimiento a las quejas que se le
presentaron, atendidé consultas, medioé entre pobladores y autoridades estatales. En
este proceso detectdé la transformacion de rondas campesinas en comités de

254  Disponible en
conflictos/.
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autodefensa; reclutamiento arbitrario de personas por parte del ejército; situaciones
de violaciones a la libertad de expresion; casos de personas privadas de libertad y la
deficiente condicion carcelaria; y verificd el limitado acceso de la poblacién a las
autoridades del Estado por la distancia, debido a la ubicacion geogréficazss, todos
estos temas que abordaria segun su competencia.

En cuanto a la empresa y la poblacion, en un proceso de solucion alternativa de
conflictos, en esencia los compromisos que asumieron fueron por parte de la
compafia a indemnizar a la comunidad por los dafios que ocasionen al medio
ambiente, mientras la comunidad se comprometié a permitir las operaciones de la
empresazss.

Comision Australiana para los Derechos Humanos.

La Comision Australiana para los Derechos Humanos lanz6 un proyecto de
colaboracion con el Mercado de Valores Australiano luego de los resultados del censo
de 2008 sobre Liderazgo de Mujeres Australianas, por el cual se determind que las
mujeres solo presiden el 2% de las 200 principales compafiias cotizadas en el
Mercado de Valores Australiano. El resultado es que desde el 2011 las compaifiias
informan publicamente el cumplimiento de los objetivos voluntarios de diversidad de
género; ademas, estos objetivos buscan crear mayor transparencia y responsabilidad
en el papel que se asigna en el sector empresarial.

Asimismo, en el ambito de promocién de los derechos humanos realizo las siguientes
publicaciones:

e “Buenas Practicas, Buenas Empresas”. Esta publicacion tiene un enfoque de
lucha contra la discriminacion, contra el acoso laboral, y la accesibilidad para
las personas con discapacidades y esta dirigida para las empresas.

e “Trabajadores con salud mental: Una guia practica para los gestores”. Con este
texto aborda la salud mental en el trabajo.

También ha prestado colaboracion con las empresas para sensibilizar a los directivos
sobre las ventajas de realizar ajustes en el entorno laboral para las personas con
discapacidad y superar los conceptos erroneos sobre estas personas en el trabajo.

Para atender la igualdad de género cred un grupo al que denomind “Campeones
Masculinos por el Cambio” con el que pretende colaborar con los consejeros

255 Defensoria del Pueblo de Perd, Informe sobre la situacion de los derechos humanos en Jaén,
Bagua y San Ignacio, Informe Defensorial No 31, noviembre 1999. Disponible en
https://www.defensoria.gob.pe/wp-content/uploads/2018/05/informe_31.pdf.

256 lbidem, parrs. 59, 60.
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delegados y miembros de los consejos de administracién de las grandes empresas
australianas para trabajar en la igualdad de génerozs.

Comision Canadiense para los Derechos Humanos.

La Comision Canadiense para los Derechos Humanos desarroll6 varias herramientas
de diligencia debida para sensibilizar y asesorar a las organizaciones reguladas
federalmente. Implementd, por ejemplo, el Modelo de Madurez de los Derechos
Humanos para eliminar la discriminacion en las organizaciones; este es un marco de
trabajo de gestion empresarial que pretende favorecer el cambio organizativo, de
forma que se incremente la sensibilizacidon y respeto de los derechos humanos dentro
y fuera del lugar de trabajo. Asimismo, el objetivo se centra en prestar asistencia a las
empresas para que no se limiten Unicamente a cumplir requisitos basicos, y que la
evaluacion del estatus se realice mediante un sistema online. Igualmente, la Comision
ofrece formacion a gestores y empleados sobre la prevencion de violaciones de
derechos humanoszss.

Sobre este tema, Canada dio un paso importante para la proteccion de las
comunidades y personas que sean afectadas por las empresas canadienses en otros
paises, mediante la reciente implementacion de una Defensoria que tiene como
competencia investigar de forma independiente las quejas de violaciones de derechos
humanos por las operaciones de las empresas canadienses en el extranjero, proponer
reformas de politica publica y legislacion como medidas de prevencion, y emitir
recomendaciones sobre reparacion por las violaciones de derechos humanos
detectadas. Uno de los retos importantes para este mecanismo es abordar la violencia
sexual hacia las mujeres, particularmente indigenas, en el contexto en el que operan
los proyectos comerciales de Canada en otros paiseszso.

Defensoria del Pueblo de Ecuador.

La Institucion Nacional de Derechos Humanos de Ecuador conform6 el Comité
Ejecutivo de Empresas y Derechos Humanos de la Defensoria del Pueblozeo. Esta
resolucién se fundamenté en normativa nacional e internacional sobre derechos
humanos. Entre la nacional cita a la Constitucion de Ecuador y a la Ley de la
Defensoria del Pueblo. Con estos instrumentos hace referencia a la obligacion que

257 op.cit.: Nora Goétzmann y Claire Methven O’Brien, Empresas y Derechos Humanos: Guia para
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, pp. 61, 62.

258 Ibidem, p. 62.
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tiene el Estado de garantizar sin discriminacién el efectivo goce de los derechos; los
principios que rigen a la administracion publica y las obligaciones de los servidores
publicos; y al mandato y competencias de la Defensoria del Pueblo en relacion con la
promocién y proteccion de los derechos humanos. En cuanto a la normativa
internacional, destacan los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos, al cual considera como el instrumento fundante para poner en practica los
derechos humanos en el marco de las empresas.

El Comité Ejecutivo de Empresas y Derechos Humanos se integré por 6 personas.
Entre sus funciones, conforme se desprende del articulo 2 de la Resolucién, tiene las
siguientes:

e Emprender acciones encaminadas a promover el respeto de los estandares
internacionales de derechos humanos por parte del sector empresarial en el
Ecuador, mediante la adopcién de planes y programas especificos;

e Articular acciones con los actores internacionales involucrados en la temética,
en particular designar un punto focal permanente ante el Grupo de Trabajo del
CIC sobre empresas y derechos humanos;

e Incidir en el disefio de la politica publica sobre empresas con un enfoque de
derechos humanos.

Comisién Nacional de Derechos Humanos de México.

La Comision Nacional de Derechos Humanos creé el Programa de Empresas y
Derechos Humanos, el cual esta a cargo de la Segunda Visitaduria General. La
creacion la realizd mediante acuerdo del Presidente de la CNDH del 19 de febrero de
2018.

Con la adopcién de este programa, la CNDH implementa los principales instrumentos
de derechos humanos relacionados a las competencias de las INDH en el contexto de
las empresas y los derechos humanos. En definitiva, asume el compromiso de
promover y proteger los derechos humanos frente a las actividades de las empresas,
e incorpora en su mandato este tema de forma amplia. Estos instrumentos son:

e Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: puesta
en practica del marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y
remediar.

e La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible aprobada por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015.

e La Declaracién de Edimburgo del 10 de octubre de 2010.

e La Declaracion de Mérida de 2015.

La necesidad de contar con un Programa de Empresas y Derechos Humanos, de
acuerdo con la CNDH, surge tanto por el marco normativo internacional existente,
como también por las violaciones a los derechos humanos que son de gran impacto,
0 acontecen contra los colectivos o comunidades.



Los sectores en los que acaecen estos conflictos son los de servicios publicos (agua,
gas, transporte, educacion, salud y telecomunicaciones), agroindustria, hidrocarburos,
construccion, energético, extractiva, manufacturero, seguridad privada, quimica —
farmacéutica y financiero.

Dentro de los objetivos del Programa la CNDH se ha propuesto el de transversalizar
el enfoque de derechos humanos y empresas, de forma que puedan enfrentar la
problematica del pais generada en los sectores enunciados; asi mismo, busca la
posibilidad de incidir en las politicas publicas atenientes a la materia de empresas y
derechos humanos; y pretende promover la cultura de derechos humanos en las
empresas publicas y privadas.

Las acciones que la CNDH se propone implementar son las de divulgacion y
promocién del respeto de los derechos fundamentales frente a las actividades de las
empresas; la elaboracion de diagndsticos sobre la problematica, la capacitacion en
este ambito; y la elaboracién de campafas informativas de difusion con el objetivo de
prevenir los abusos cometidos por las empresas, sean publicas o privadaszsz.

261 Acuerdo del Presidente de la Comision Nacional de los Derechos Humanos mediante el cual crea
el Programa de Empresas y Derechos Humanos. México, 19 de febrero de 2018.



CONCLUSIONES

La presente investigacion sobre empresas y derechos humanos se ha fundamentado
en tres ejes: las obligaciones de las empresas, la responsabilidad de los Estados y el
rol de las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos para prevenir y proteger los
derechos humanos.

Estos ejes se desarrollaron en cuatro temas: el contexto de la responsabilidad
empresarial; los estandares internacionales vinculados a la responsabilidad
empresarial; los parametros para la empresa prototipo que protege los derechos
humanos; y las obligaciones del Estado y el rol de las Instituciones Nacionales de
Derechos Humanos.

Respecto al primer tema, sobre el contexto de responsabilidad empresarial y el
respeto a los derechos humanos, se concluye que, si bien fue beneficioso que las
empresas empiecen por preocuparse por su responsabilidad social corporativa, es
ideal avanzar hacia el respeto de los derechos humanos. Es verdad que ambos
conceptos tienen similitudes, como la de mejorar la imagen de las empresas; la
diferencia radica en la voluntariedad de la responsabilidad social corporativa frente a
la responsabilidad vinculante de las empresas de respeto a todos los derechos
humanos.

La necesidad de que las empresas asuman obligaciones sobre derechos humanos se
observa en los casos emblematicos sobre la materia, desarrollados en el capitulo
primero, que muestran los efectos sociales, ambientales y econdmicos que son de
responsabilidad de las empresas, aunque hayan sucedido también por la falta de
prevencion de los Estados, que no adoptaron medidas suficientes que impidan la
vulneracién de derechos en contra de las personas y comunidades.

Esta falta de prevencion por parte del Estado permite en lo posterior vulneraciones,
que de quedar en la impunidad generan un ambiente permisivo para la vulneracion
sisteméatica de derechos humanos. Por tal razén, el deber de prevencion que tienen
los Estados es importante y va de la mano de las medidas para evitar la impunidad.

En materia de empresas y derechos humanos los Estados cuentan con una guia
importante como son los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos,
gue si bien constituye un instrumento de soft law, contiene la sistematizacion de
algunas normas del derecho internacional de derechos humanos que son vinculantes
para los Estados, y que se resumen en tres pilares: la obligacion de proteccion de los
Estados; la obligacion de respeto de las empresas; y la adopcion de un recurso frente
a las vulneraciones de derechos humanos para lograr la consecuente reparacion
integral.

En el segundo tema, sobre los estandares internacionales de derechos humanos, se
concluye su importancia porque los avances han sido significativos en como entender
a los sujetos obligados en la proteccion de los derechos humanos frente a las



actividades corporativas; responsabilidad que prima sobre los Estados, pero de la cual
no se deslindan las empresas.

En consecuencia, estos estdndares han mostrado que los Estados tienen
responsabilidad frente al actuar de terceros ajenos al Estado, bien porque actian con
Su anuencia, 0 por concesiéon, o simplemente porque el Estado ha permitido que se
genere un contexto de riesgo estructural para el ejercicio de derechos humanos,
provocado por las acciones de terceros. En este estandar entran las obligaciones de
las empresas, que como agentes econdmicos deben actuar con debida diligencia para
reparar las violaciones a los derechos humanos.

El papel del Sistema de Naciones Unidas y el Sistema Interamericano por medio de
sus agencias y mecanismos ha sido de relevancia en el desarrollo de los estandares
en la materia, aunque evidentemente estan en una etapa inicial y por ende adn falta
mucho por desarrollar. La interpretacion evolutiva de los derechos humanos ha
permitido una mayor proteccion al enfocar de mejor forma el contenido esencial de los
derechos. En consecuencia, los Estados y las empresas atenderan también a estos
avances para mejorar la protecciéon de los derechos humanos.

Sin  embargo, la proteccion de los derechos humanos puede mejorar
exponencialmente si los Estados juntan esfuerzos para continuar los dialogos y
finalmente aprobar un instrumento vinculante sobre empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos. La creacién de este instrumento es
un gran reto que involucra también la participacion de la sociedad civil e incluso de las
mismas empresas. A la par, la comunidad internacional debe debatir sobre como dara
vida a este instrumento para que sea efectivamente implementado y logre los objetivos
deseados.

En el tercer tema, sobre la identificacién de parametros para la empresa prototipo que
protege los derechos humanos, cabe resaltar que las empresas tienen el reto de
implementar politicas y reglamentos internos para proteger los derechos humanos.
Esta obligacién es independiente del giro del negocio y del sector empresarial al que
pertenezcan. Sin embargo, a los Estados les corresponde conocer el impacto que
tiene cada sector econdémico, para determinar las politicas publicas relacionadas a la
materia, por lo que es importante conocer la tipologia de actividades corporativas, el
tamano de las empresas y el sector econémico al que pertenecen.

Para las empresas es necesario determinar las acciones que implementaran para
proteger los derechos humanos, para lo cual, deben tener claro cual es su campo de
accion, quiénes los afectados o posibles afectados por su actividad, el riesgo sobre
los derechos humanos que implican sus actividades, por ejemplo, en los pueblos
indigenas, mujeres, nifios, nifias y adolescentes, entre otros.

Para las empresas la implementaciéon de medidas para proteger los derechos
humanos les puede permitir réditos econémicos tangibles e intangibles porque, por
ejemplo, realza su imagen corporativa frente a los consumidores y al publico en



general, lo cual implica un activo invaluable; y este activo incide en las decisiones del
consumidor, que se traduce en confianza y ganancias para la compafia. También
deben tener claridad sobre que las medidas para respetar los derechos humanos
implican costos, que a la larga podrian ser menores que los costos de no implementar
ningun tipo de medida, si es que a la empresa le toca reparar las violaciones de
derechos humanos que haya producido o contribuido a producir.

En consecuencia, implementar acciones concretas y practicas que garanticen el
respeto a los derechos humanos es beneficio para las empresas. Por ejemplo, pueden
implementar medidas minimas de debida diligencia, las cuales conviene se
enriquezcan con un enfoque de género y diversidad, y atender a los derechos de los
trabajadores y trabajadoras, prevenir la explotacion laboral especialmente en los
casos que estén involucrados nifios, nifias y adolescentes, prevenir la contaminacion
ambiental y respetar los derechos de los pueblos indigenas, especialmente cuando el
Estado ha fallado en su obligacion de garantizar la consulta y consentimiento previos.

Igualmente consideraran la adopcion de medidas para identificar los riesgos de
vulneracién de los derechos humanos, y tomar decisiones para mitigar o disminuir
dichos riesgos; y cuando tales vulneraciones ocurran, implementar medidas de
reparacion que atiendan a la integralidad del problema, de forma que incluso esos
riesgos no vuelvan a suceder. Asimismo, consideraran la implementacion de medidas
a nivel contractual para influir sobre las acciones de otras empresas con las que
tengan relaciones comerciales, de forma que a lo largo de la cadena de produccion
hasta la comercializacion las empresas respeten los derechos humanos. También es
necesario que las empresas establezcan indicadores para medir sus avances y
dificultades en el respeto de los derechos humanos.

El cuarto tema es sobre las obligaciones del Estado y el rol de las Instituciones
Nacionales de Derechos Humanos. Respecto a los Estados, se concluye que estos
no deben deslindarse de sus obligaciones generales de proteger, promover y hacer
gue los derechos puedan ejercerse en esta materia. Si bien, todavia no se han llegado
a acuerdos en la comunidad internacional para la creacion de un instrumento
vinculante en materia de empresas y derechos humanos, los instrumentos
internacionales que han suscrito los Estados los obligan a adoptar medidas de
derecho interno para proteger los derechos humanos frente a la accion de terceros,
como son las empresas.

En consecuencia, es necesario que los Estados generen politicas publicas y
legislacion basica con miras a que las empresas respeten los derechos humanos
mediante la adopcidn de politicas internas y que tengan la obligacion juridica de rendir
cuentas de sus acciones. Asimismo, deben existir reglamentos para que las
instituciones publicas competentes supervisen y coordinen el cumplimiento de las
obligaciones de las empresas.

Las empresas publicas o que presten servicios publicos, bien sea por concesiéon o
delegacion, o que tengan licencia para operar o reciban financiamiento publico tendran



disposiciones contractuales de respeto y proteccion de los derechos humanos que
puedan estar en riesgo por las actividades que desempeifien.

Por tal razon, las empresas concesionarias adoptaran con mayor rigurosidad una
politica interna y reglamentos que les facilite el respeto de los derechos, por ejemplo,
de los pueblos indigenas, entre ellos, su derecho al territorio, consulta y
consentimiento previo, vida digna, entre otros, de acuerdo con cada tipo de actividad
gue desempefien.

Finalmente, los Estados deben garantizar la implementacion de una Institucion
Nacional de Derechos Humanos autbnoma e independiente, con mandato amplio para
la promocion y proteccion de los derechos humanos, mandato que también les permita
proteger y promocionar los derechos en el ambito de las empresas.

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos realizaran acciones que
respondan a las necesidades de la poblacién afectada o posiblemente afectada por
las empresas; y buscaran un acercamiento efectivo con las empresas y asociaciones
de empresas para que respondan a su obligacién de respetar los derechos humanos.

En consecuencia, es fundamental que las Instituciones Nacionales de Derechos
Humanos incorporen practicas de transversalizacion y coordinacion entre instituciones
del Estado y la sociedad civil; asi también procesos de conocimiento y supervision de
los casos de violaciones de derechos humanos, y tengan un rol activo para la
conciliacién, resolucion y reparacion integral.

Las Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, a pesar de los grandes retos que
aun tienen en la materia, se encuentra transitando en el camino correcto, pues asi lo
devela haber suscrito la Declaracién de Edimburgo por la cual crean, como parte de
la Alianza Global de Instituciones Nacionales de Derechos Humanos, el Grupo de
Trabajo sobre empresas y derechos humanos, y se comprometen a realizar acciones
concretas para su progreso; y la Declaracion de Mérida, México, por la cual se vinculan
directamente a aportar en la realizacion de la Agenda 2030 para la consecucion de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible.



