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TREATY
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Contexto 

Múltiples son las razones por las cuales resulta necesario que las víctimas demanden a las empresas matrices por las violaciones de derechos humanos cometidas por sus filiales.
 Por ejemplo, puede que las víctimas no entiendan las estructuras corporativas complejas o no hagan una real distinción entre la matriz y sus filiales dado los entrelazados procesos de toma de decisiones. En algunos otros casos, una filial puede carecer de los recursos financieros para indemnizar adecuadamente a todas las víctimas. Otra posibilidad, es que el sistema legal del país en el que la filial tiene su sede no proporcione a las víctimas una base sólida para imputar la responsabilidad a dicha empresa.
No obstante, cada vez que las víctimas tratan de demandar a las empresas matrices, habida cuenta de las necesidades prácticas o jurídicas aludidas anteriormente, las empresas matrices siempre se basan en dos principios de derecho corporativo: la "personalidad jurídica propia" y la "responsabilidad limitada".
 El principio de la personalidad corporativa propia significa que una empresa es una persona jurídica artificial separada de sus accionistas, directivos y ejecutivos.
 Uno de los resultados de esta separación es que una empresa matriz por lo general no es responsable jurídicamente de la conducta (tanto de los actos como de las omisiones) de sus filiales. Por otro lado, el principio de responsabilidad limitada, limita la responsabilidad de un accionista por la conducta de la empresa al valor de su inversión en dicha empresa.
Los dos principios se desarrollaron en una época en la que normalmente sólo los seres humanos podían ser accionistas de empresas. Esto significaba que, salvo autorización específica emitida por la reina / rey, las personas jurídicas artificiales como las empresas no podían tener acciones en otras empresas ni establecer sus propias empresas filiales.
 
Estos principios de derecho corporativo sirvieron a un propósito útil puesto que estimularon la inversión, la innovación y el espíritu empresarial. No obstante, los dos principios también tuvieron un efecto negativo: durante un período de tiempo, las empresas matrices empezaron a escudarse en estos principios para negar, evitar o retrasar la responsabilidad legal por las violaciones de derechos humanos cometidas por sus filiales.
Desglose de los problemas  

Los tribunales han desarrollado varias excepciones al principio de personalidad jurídica propia:
 el velo corporativo puede levantarse si el tribunal determina que una determinada filial es una impostura o una marioneta de la empresa matriz en vista del amplio control ejercido por ésta sobre la filial. El velo también podrá levantarse, si una filial es utilizada por la empresa matriz para cometer fraude, evitar impuestos o realizar otros fines ilegales. 

No obstante, en la práctica, no es fácil para las víctimas levantar el velo corporativo e imputar la responsabilidad a una empresa matriz por los abusos contra los derechos humanos cometidos por su filial. Los tribunales tienden a exigir pruebas muy rigurosas para cumplir con el umbral necesario para levantar el velo corporativo. Otro obstáculo clave es el que plantea el ejercicio de la discreción judicial, carente de principios, incoherente e impredecible, para levantar el velo corporativo.
 Luego, está el problema de la ineficiencia: la cuestión de si se puede o no levantar el velo corporativo es analizada caso por caso después de un prolongado y fastidioso litigio sobre esta cuestión de procedimiento. Los estudios también han señalado que el velo corporativo se levanta con menos frecuencia (i) en los casos de agravios que en los de controversias contractuales y (ii) en situaciones en las que el accionista detrás del velo es un individuo y no una empresa artificial.
 
En resumen, como las empresas matrices mantienen normalmente una “distancia en la estructura organizacional” con sus filiales, es casi imposible que las víctimas imputen la responsabilidad a una empresa matriz por los abusos contra los derechos humanos cometidos por su filial. De este modo, la idea jurídica de la personalidad corporativa propia, no coincide con la realidad económica de las empresas multinacionales (EMN) o con su percepción social. Por consiguiente, si el tratado propuesto debe tener una incidencia positiva sobre la situación de impunidad de las empresas matrices, tiene que encontrar una manera de minimizar el mal uso habitual de los dos principios de derecho corporativo por parte de las empresas.
Posibles opciones para el OEIGWG  
Existen al menos cuatro opciones de cómo el grupo de trabajo intergubernamental de composición abierta (OEIGWG) podría hacer frente a los obstáculos planteados por los dos principios de derecho corporativo para imputar la responsabilidad a una empresa matriz por los abusos contra los derechos humanos cometidos por sus filiales. Cabe señalar que estas opciones solo se proponen en relación con la "responsabilidad civil" de las empresas, ya que en materia de responsabilidad penal rigen distintas consideraciones.
A. Especificar y aclarar las excepciones al levantamiento del velo corporativo: puesto que las excepciones al levantamiento del velo corporativo son bastante comunes y están bien arraigadas en varias jurisdicciones, el tratado propuesto podría exigir que los Estados reconozcan legalmente dichas excepciones y también aclaren las circunstancias para cumplir con cada excepción.
Esta opción debería ser fácil de implementar dado que las excepciones son ampliamente reconocidas, judicialmente o legalmente, tanto en los países que se rigen por el sistema de Common Law como en los países de Derecho Civil. El tratado podría mejorar considerablemente la situación actual especificando las circunstancias necesarias para que un demandante pueda cumplir con dichas excepciones. Dicho esto, puede que esta opción no resulte tan beneficiosa para las víctimas de los abusos de derechos humanos cometidos por empresas: a pesar de la especificación de las variables de cada excepción, la individualidad de cada litigio y la incertidumbre en la interpretación judicial serían inevitables. Los abogados de empresas también podrían asesorar previamente a sus clientes sobre cómo actuar para evitar que se cumplan las excepciones al velo corporativo.
B. Reconocer el principio de responsabilidad empresarial: Con esta opción el tratado podría alentar a los Estados a reconocer todas las empresas de un mismo grupo como una sola "empresa" a efectos de los juicios relativos a los derechos humanos. Esto evitaría la necesidad de litigar sobre si el velo corporativo debe ser levantado o no, aumentando así la seguridad jurídica para todas las partes. 
Si bien este principio es reconocido por algunos Estados en determinadas situaciones, esto es más la excepción que la norma. Por tanto, es probable que esta opción genere resistencia por parte de los Estados, así como de las empresas comerciales, con el argumento, entre otros, de que la adopción de dicho principio anularía todas las ventajas de los principios de personalidad jurídica propia y de responsabilidad limitada. Esta opción, que acercaría la realidad jurídica de los grupos empresariales a su realidad económica, resultaría claramente ventajosa para las víctimas en comparación con la opción A. Esta opción también debería alentar a las empresas de un mismo grupo a considerar las cuestiones de derechos humanos de forma más holística para el conjunto del grupo, en lugar de trasladar los negocios arriesgados o peligrosos a las filiales distantes o carecientes de fondos. 
C. Adopción legal del enfoque del deber directo de diligencia: en ciertos casos, los tribunales del Reino Unido (y de Australia) 
 han sostenido que en determinadas circunstancias una empresa matriz puede tener un deber directo de diligencia respecto a los empleados de su filial
. Si se reúnen las condiciones necesarias para invocar el principio del deber directo de diligencia, entonces no sería necesario que las víctimas levanten el velo corporativo con el fin de impugnar la empresa matriz.
Si se concede un reconocimiento legal al deber directo de diligencia, esto resultaría más beneficiosos para las víctimas que tener que probar alguna de las excepciones a la personalidad corporativa propia citadas en la opción A. No obstante, sería fundamental que la aplicación del principio del deber directo de diligencia no se limite a los trabajadores: sino que su significado debería extenderse a todas las personas afectadas por el comportamiento de las filiales. De lo contrario, esta opción tendría un alcance y efectos positivos muy limitados.   
D. Establecer la presunción iuris tantum en materia de responsabilidad de la empresa matriz: con esta opción la ley podría establecer por principio, una "presunción iuris tantum" en materia de responsabilidad de una empresa matriz por las violaciones de derechos humanos cometidas por sus filiales. La empresa matriz sería considerada responsable a menos que pueda demostrar que desconocía (o no tenía motivos razonables para sospechar) las violaciones de los derechos humanos en cuestión, o que las violaciones tuvieron lugar a pesar de la empresa matriz tomase las medidas preventivas y correctoras de diligencia apropiadas.
 
Una ventaja evidente de esta opción sobre la opción C es que las víctimas tendrían simplemente que vincular las violaciones de los derechos humanos a las actividades de la empresa matriz y/o filial. Una vez establecidos el perjuicio y la causalidad, la carga de la prueba  recaería en la sociedad matriz que tendría que demostrar que, o bien desconocía los abusos de derechos humanos cometidos por su filial o bien que las violaciones se llevaron a cabo a pesar de que ésta adoptase las medidas razonables de diligencia debida. Al igual que en las opciones B y C, cabe esperar que las empresas comerciales se resistan a un reconocimiento legal de una presunción de responsabilidad. Conviene señalar sin embargo que, en comparación con la opción B (principio de la responsabilidad empresarial ), la opción D también sería más favorable para las empresas, ya que esto no entrañaría una responsabilidad automática por la conducta de sus filiales.    
Desde la perspectiva de las víctimas, la opción D parece ser la de mayor utilidad. No obstante, teniendo en cuenta que el tratado internacional propuesto se aplicaría a Estados con distintos sistemas legales y diversos enfoques normativos, sería aconsejable dar a los Estados unas cuantas opciones - como las opciones B, C y D anteriormente analizadas - siempre y cuando logren superar los conocidos obstáculos de acceso a la justicia.
 Sea cual sea la opción que se adopte, también debería aplicarse el principio de “responsabilidad solidaria”.
 Esta solución permitiría que la empresa matriz indemnizase a todas las víctimas en un primer momento, y a continuación solicite, si es preciso, la contribución de sus filiales.  

Preguntas específicas para las OSC / víctimas 

Se invita a las OSC a presentar sus comentarios y sugerencias o a plantear preguntas sobre cualquier cuestión relacionada con este documento informativo. Para facilitar este proceso de participación informada, se proponen a continuación algunas preguntas preliminares a efectos ilustrativos:
1) ¿Considera las empresas de un grupo corporativo como personas jurídicas independientes o no? 
2) ¿Por qué una empresa matriz debería ser responsable de las violaciones de derechos humanos cometidas por sus filiales?
3) ¿Cuán beneficioso es para las víctimas demandar a las empresas matrices, que a menudo se sitúan en jurisdicciones extranjeras?
4) ¿Alguna vez trató que una empresa matriz fuese declarada legalmente responsable por la conducta ilícita de sus filiales? Si así es, (i) qué pasos adoptó, y (ii) qué dificultades, en su caso, encontró?
5) Si la ley establece que las empresas matrices son legalmente responsables por el comportamiento de sus filiales, ¿ello no desalentaría la innovación y la inversión empresariales?
6) ¿ Desea formular otras observaciones o sugerencias?  
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� Las empresas matrices también se basan en la doctrina del forum non conveniens. Pero ese problema legal no se trata en este documento.
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� Chandler v Cape plc [2012] EWCA Civ 525; Connelly v Rio Tino Zinc Corporation (1999) CLC 533; CSR v Wren [1997] 44 NSWLR 463. Véase también Richard Meeran, ‘Tort Litigation against Multinational Corporations for Violation of Human Rights: An Overview of the Position Outside the United States’ (2011) 3 City University of Hong Kong Law Review 1, 7-10.


� En Chandler, el tribunal estableció dichas circunstancias como sigue:’ Estas circunstancias incluyen una situación en la que, como en el presente caso, (1) los negocios de la matriz y la filial son prácticamente los mismos; (2) la matriz tiene, o debería tener, un conocimiento superior sobre algún aspecto relevante en materia de salud y seguridad en esta particular industria; (3) el sistema de trabajo de la filial no es seguro, tal y como ya sabía la empresa matriz, o hubiese tenido que saber; y (4) la matriz ya sabía o hubiese tenido que saber que la filial o sus empleados se basarían en el uso de su conocimiento superior para la protección de los empleados. '


� A pesar de que los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos no prescriben explícitamente la responsabilidad de ejercer la diligencia debida en el contexto de las empresas matrices y filiales, existen motivos fundados para suponer esta responsabilidad tanto en relación con las empresas filiales de un grupo corporativo como con los contratistas independientes.


� Véase, por ejemplo, Phillip Blumberg, ‘Asserting Human Rights against Multinational Corporations under United States Law: Conceptual and Procedural Problems’ (2002) 50 American Journal of Comparative Law 493; Deva, ‘Overcoming Hurdles’, nota � NOTEREF _Ref432587402 \h  \* MERGEFORMAT ��1�; Amnistía Internacional, Injusticia, S.A, nota � NOTEREF _Ref432587402 \h  \* MERGEFORMAT ��1�; Jennifer Zerk, Corporate Liability for Gross Human Rights Abuses: Towards a Fairer and More Effective System of Domestic Law remedies, un informe preparado para la Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (2013).


� Este principio de responsabilidad civil implica que todos los infractores son responsables tanto conjunta como individualmente de pagar la totalidad del importe de la indemnización.
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