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DOCUMENTO PARA CONSULTAR:

Obligaciones directas de empresas
Por David Bilchitz por el initiativa tratado de la Red-DESC y FIDH 

Derechos Humanos y Empresas 

El Derecho Internacional ha sido tradicionalmente entendido como un sistema establecido por los estados para regular los problemas entre ellos.
 Especialmente desde la Segunda Guerra Mundial, los estados se han comprometido con una serie de instrumentos internacionales para asegurar que los derechos fundamentales de los individuos sean una realidad.
 Esto ha conducido a una interpretación de que las personas son las poseedoras de los derechos y los estados son los únicos agentes que deben cumplir con las obligaciones que emanan de esos derechos. Dichas obligaciones de los estados involucran tanto la tarea de no dañar los derechos (tareas negativas) como tareas para activamente tomar medidas que contribuyan a garantizar que estos derechos se hagan efectivos (obligaciones positivas).

La idea tradicional del rol del estado en relación con los derechos humanos ha sido cuestionada en este mundo globalizado por causa del crecimiento y poder de una variedad de actores no estatales con la capacidad de causar un impacto significativo en los derechos humanos. Esto incluye a las corporaciones multinacionales, organizaciones no gubernamentales y grupos luchando en conflictos armados. Estos grupos crean una serie de dificultades para la visión tradicional de que los estados son los únicos agentes sujetos a obligaciones de derechos humanos

Es claro que parte de la razón para la existencia de un Tratado sobre empresas y derechos humanos sería garantizar que las empresas cumplan con su rol en relación con los derechos humanos. Existe, sin embargo, desacuerdo acerca de cómo alcanzar este fin. Este documento esboza dos posturas o modelos distintos acerca de la manera en la cual un posible tratado debería tratar el tema de las obligaciones de las empresas. También buscará evaluar brevemente algunos de los beneficios y desventajas de estos enfoques. Esperamos hacer una consulta con Organizaciones de la Sociedad Civil (OSC) acerca de cuáles serían sus preferencias sobre este tema.
Modelo 1: La ‘responsabilidad de proteger’ del estado o el enfoque indirecto 
El primer enfoque supone mantener el punto de vista de que sólo los estados están sujetos a cumplir con obligaciones de derechos humanos. Sin embargo, la manera en la cual definimos estas obligaciones implica que el estado tome las medidas necesarias para imponer obligaciones sobre las empresas. Por tanto, las empresas no tienen obligaciones de acuerdo con ningún tratado internacional de derechos humanos para hace cumplir los derechos humanos directamente. En lugar de ello el estado está obligado a proteger a las personas de los daños causados por entes privados: imponer obligaciones a entes privados cuando sea necesario utilizando su habilidad para aprobar leyes y regulaciones; e investigar y crear recursos para cualquier posible violación. Este es un modelo ‘indirecto’ ya que las empresas sólo adquieren obligaciones a través de la acción del estado.

El Comité de Derechos Humanos define entonces, en el Comentario General 31, la responsabilidad del estado de protección como sigue: “violaciones de esos derechos por los Estados Partes, como resultado de que los Estados Partes permitan o no que se adopten las medidas adecuadas o se ejerza la debida diligencia para evitar, castigar, investigar o reparar el daño causado por actos de personas o entidades privadas”.
 Por tanto, la responsabilidad de los Estados no es por las violaciones cometidas por un agente privado, sino por su propia falla en tomar las medidas necesarias para prevenir la violación. Esta doctrina está fundada en jurisprudencia de larga data de cortes regionales de derechos humanos y organismos internacionales.
 La obligación de protección es también uno de los pilares del marco de las Naciones Unidas para “Proteger, respetar y remediar” de 2008, y uno de los Principios Rectores de 2011. El Principio Fundacional 1 reconoce que “Los Estados deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos cometidas en su territorio y/o su jurisdicción por terceros, incluidas las empresas...”.

Un ejemplo de este enfoque adoptado en un tratado reciente es el Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía –OPSC. El Artículo 3(4) de este protocolo,
 provee lo siguiente:


“Con sujeción a los preceptos de su legislación, los Estados Partes adoptarán, cuando proceda, disposiciones que permitan hacer efectiva la responsabilidad de personas jurídicas por los delitos enunciados en el párrafo 1 del presente artículo. Con sujeción a los principios jurídicos aplicables en el Estado Parte, la responsabilidad de las personas jurídicas podrá ser penal, civil o administrativa.”

Este modelo fue tomado de la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional. Aquí vemos que el estado tiene la obligación de generar responsabilidades y recursos afines.  
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Fig. 1 – La relación de las obligaciones indirectas ilustrada en el derecho internacional

Evaluación del Modelo 

Principales ventajas

· Este modelo es actualmente utilizado en el derecho internacional en varias esferas y no requiere ir más allá de los principios legales fácilmente aceptados en el ámbito del derecho internacional de derechos humanos. Se necesitaría una sustancial innovación y desarrollo del fundamento de las responsabilidades legales empresariales según la ley nacional, y las bases sobre las cuales se atribuyen responsabilidades a las empresas.

· El estado será necesario para garantizar la efectividad de cualquier obligación internacional directa. Cada vez que la comunidad internacional, a través de los tratados internacionales, intenta efectuar cambios en una situación dada (Ej. corrupción, crimen organizado, tráfico, etc.) se dirige a los estados nacionales. Las obligaciones legales internacionales recaen sobre todo en los estados. Cuando no existe un mecanismo global de cumplimiento, la acción del estado es necesaria para efectuar cambios en las leyes nacionales y su cumplimiento, y generalizar cualquier resultado positivo que haya podido ser alcanzado en relación con las compensaciones para víctimas específicas.

· Aún si no existe un modelo de obligaciones directas, (aclarado más adelante), existirá una fuerte dependencia en el cumplimiento de los estados. Esto es así incluso cuando los tratados son ratificados y pueden ser utilizados directamente en las cortes y tribunales nacionales. 

Principales desventajas

· Los estados con frecuencia no están en capacidad o no están dispuestos a actuar en contra de actores empresariales poderosos. Las grandes empresas operan a través de las fronteras, en magnitud y estructuras que sobrepasan de lejos las economías y capacidad de los estados, y a menudo pueden escapar a la regulación nacional y la rendición de cuentas. Los aparatos, personal o líderes de los estados podrían ser profundamente corruptos o estar infiltrados por los intereses de las empresas. En estas circunstancias, ya no se puede esperar que el estado ejerza su obligación de protección tal como fue diseñada según el derecho internacional de derechos humanos.

· El modelo permite a las empresas argumentar que no tienen obligaciones respecto a los derechos humanos ahí donde el estado falla en establecer obligaciones para ellas. 

· El modelo debilita la universalidad de las obligaciones de las empresas dado que los estados podrían establecer diferentes marcos y obligaciones. El tratado sólo pueden enunciar estándares muy generales que pueden ser cumplidos de manera distinta por los estados. Dado que las obligaciones de las empresas dependen de lo que establecer el estado, las obligaciones de las empresas dependerán de la jurisdicción en la cual estén registradas a pesar del hecho de que los derechos fundamentales protegen el mismo interés de la persona en cualquier lugar.

· La rendición de cuentas se aplica sobre la parte equivocada: Los estados son responsables por no cumplir con proteger a las personas en situaciones en las cuales las empresas han violado sus derechos; pero las empresas salen libres de toda responsabilidad cuando el estado no cumple con promulgar leyes adecuadas o con hacerlas cumplir.

· Si una empresa no tiene obligaciones en relación con los derechos fundamentales en ausencia de legislación del gobierno, es difícil exigir que una empresa rinda cuenta en otro estado en situaciones en las que la violación de los derechos humanos no se aborda en el estado donde tuvo lugar.

· El modelo con frecuencia presta poca atención a la definición de cuáles deben ser las obligaciones de las empresas en términos de la legislación nacional ya que deja este tema a discreción del estado. Su énfasis están en las obligaciones del estado, no en las obligaciones de la empresa. El estado por tanto no cuenta con la guía de cómo definir la naturaleza y extensión de las obligaciones de las empresas.

Modelo 2: Obligaciones directas sobre las empresas 
Cada vez más se hacen pedidos para ir más allá del modelo ‘indirecto’ para reconocer que los tratados de derechos humanos pueden imponer obligaciones directas sobre las empresas. De hecho se puede argumentar que este es uno de los avances clave que pueden ser obtenidos por un tratado sobre empresas y derechos humanos que reconozca expresamente tales obligaciones. Dos argumentos se han hecho respecto al porqué dichas obligaciones ya existen en el derecho internacional. 
  Primero, en los tratados internacionales de derechos humanos se entiende que los derechos fundamentales están naturalmente basados en el reconocimiento de que todas las personas tienen una ‘dignidad’ o ‘valía’ fundamental.
 Esta dignidad necesita de un tratamiento respetuoso para los intereses más importantes relacionados con la calidad de vida de una persona: estos incluyen intereses en las libertades fundamentales, tales como la libertad de expresión y asociación, y aquellas relacionadas con el bienestar del individuo tales como la salud y la vivienda.  Ninguna persona, no importa quienes sean, puede dañar estos intereses y es posible que se necesiten muchos actores que participen para poder convertirlos en realidad. Una vez que reconocemos que todas las empresas son poderosos agentes que pueden poner en peligro los derechos humanos y contribuir para hacerlos realidad, no existe ninguna Buena razón por la cual no deban tener al menos algunas obligaciones en relación con dichos derechos. 

Un segundo argumento intenta tener en cuenta las bases de la obligación del estado de proteger a las personas del daño que pueda ser causado por otras personas (esbozado líneas arriba). La cuestión es ¿por qué el estado tiene tal obligación? La razón parece estar en la capacidad de otros individuos de perjudicar los derechos fundamentales de otros (o de ayudar a su realización). Aun así, es duro ver porqué el estado debe tener alguna responsabilidad de intervenir e imponer obligaciones a menos que las personas mismas se encuentren bajo una obligación previa de no dañar los derechos fundamentales de otros (o de ayudar a su realización). El estado puede ser el más poderoso ejecutor de obligaciones pero no queda claro por qué debería crear un nuevo conjunto de obligaciones aplicables a actores del sector privado a menos que haya pruebas de que éstas ya existen. El estado es, en el caso de este argumento, un intermediario innecesario para la creación de estas obligaciones aunque puede tener un rol importante en la ejecución de esas mismas obligaciones. 

Estos argumentos crean un caso para las obligaciones directas impuestas sobre actores del sector privado según el derecho internacional que emana de los tratados de derechos humanos, los cuales ya son esenciales a este sistema. Al mismo tiempo, están lejos de ser reconocidos universalmente y el beneficio de un tratado sería concretar este reconocimiento en la legislación internacional. Existe además un número de otros argumentos acerca de las importantes consecuencias de dicho modelo, las cuales serán mencionadas en la sección de desventajas. 
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Fig. 3: Modelo multiagente de obligaciones de derechos humanos que incluye las obligaciones directas de las empresas en la legislación internacional

 Evaluación del modelo 

Principales Ventajas

· Existiría una gran ventaja ‘expresiva’ en reconocer que no es solamente el estado el responsable por hacer realidad los derechos fundamentales. Esto dará buenas razones por las que agentes poderosos tales como las empresas deben cumplir un rol en evitar daños a (y apoyar en la realización de) estos derechos. Las empresas tampoco podrán argumentar en público que no tienen obligación de hacer realidad los derechos fundamentales ya que el tratado dirá lo contrario. 

· El hecho de que los estados son débiles y con frecuencia no son capaces de regular a las empresas efectivamente, a menudos significa que no crean las obligaciones y marcos referenciales necesarios para reconocer las responsabilidades de las empresas acerca de los derechos humanos. Un reconocimiento de obligaciones directas significará que las empresas no pueden argumentar que no tienen tales obligaciones en aquellas situaciones en las que el estado no cumple con regular, por cualquiera que sea la razón.

· Si las empresas tienen obligaciones directas, entonces pueden haber consecuencias por no cumplir con dichas obligaciones. Estas consecuencias pueden tomar la forma de acciones del estado: en muchos casos, sin embargo, un estado particular puede ser muy débil para actuar. Si las empresas tienen obligaciones directas, ello significa que no cumplir con tales obligaciones puede llevarse a proceso jurídico aún en ausencia de acción del estado. Una variedad de acciones se pueden tomar cuando no existe acción del estado: se puede causar daño a la reputación debido a la violación de una obligación legal internacional; una gran campaña pública lanzada contra las violaciones de la ley; se puede llevar a cabo un litigio extraterritorial si el marco legal lo permite; la rendición de cuentas a nivel internacional puede ser posible si se crea un foro adecuado.  Sin estas obligaciones directas, en ausencia de acción del estado, las empresas se salen con la suya.  

· Si las empresas tienen obligaciones directas en relación con los derechos fundamentales, estas deben tomarse en cuenta en cualquier decisión tomada por otras fuerzas motrices como el interés comercial y las estructuras legales comerciales internacionales. Los directivos de las empresas necesitarían tomar en cuenta a los derechos fundamentales en sus procesos de toma de decisiones y no podrían argumentar que la ausencia de la regulación del estado les permitiría ignorar estos factores, y en particular cuando operan en dos o más países. El reconocimiento de las obligaciones directas tendría también importantes implicancias para el los tratados de comercio e inversión hechos por organismos de arbitraje de solución de controversias, los cuales necesitarían tomar en cuenta las obligaciones internacionales de derechos humanos de empresas que se convirtieron en temas de la legislación vinculante.

·   Reconocer las obligaciones directas necesitará que el tratado establezca estructuras para desarrollar la naturaleza y alcance de dichas obligaciones. Tal como las obligaciones del estado, que no necesitan ser mencionadas en una decisión o sentencia pero que ocurren gradualmente en el tiempo. El reconocimiento de tales obligaciones será un catalizador para desarrollar nuestra interpretación del alcance así como los límites de las obligaciones empresariales. Un mecanismo tal como el procedimiento de Comentarios Generales podría ser desarrollado para este efecto. Algunas jurisdicciones constitucionales como Sudáfrica ya han empezado el proceso de pensar cómo definir obligaciones empresariales en relación con los derechos fundamentales y éstas son lecciones sobre las cuales se puede empezar a trabajar.
Principales desventajas

· El reconocimiento de obligaciones directas de las empresas para los derechos fundamentales es controversial y recibirá una fuerte oposición de los estados poderosos interesados en proteger los intereses de sus empresas.

· Algunos estados podrían intentar evadir sus obligaciones y responsabilidad sobre los derechos humanos argumentando que no es su obligación sino de las empresas.

· Muchos proponen obligaciones directas para las empresas de acuerdo con el derecho internacional como una manera de superar los muchos obstáculos existentes: debilidad de los estados o falta de voluntad o corrupción de las autoridades nacionales. La implementación de obligaciones directas podría enfrentar problemas similares. Las obligaciones directas según la legislación internacional solo puede ser efectiva si las estructuras nacionales existen para hacer efectivas estas obligaciones: a través de leyes, políticas y programas, o el cumplimiento de decisiones judiciales.

· Para que las obligaciones directas otorguen acceso a recursos sólidos, en ausencia de acción del estado, será necesario establecer un mecanismo internacional de algún tipo. La eficacia de los tribunales internacionales, sin embargo, muchas veces se basa en el compromiso, cooperación y eficiencia de los mecanismos nacionales. Incluso la Corte Criminal Internacional (ICC por sus siglas en inglés), toma un caso solo cuando el estado nacional no está en capacidad o no tiene voluntad de actuar, y sin la cooperación internacional no es posible que la Corte lleve a cabo su trabajo o haga cumplir sus decisiones. El rol del estado continuará entonces siendo importante y necesario aún si se adopta un modelo ‘directo.
Conclusión

 Un tratado sobre empresas y derechos humanos solo será efectivo si es capaz de garantizar que las empresas cumplan su rol en garantizar que los derechos humanos no sean perjudicados y en apoyar la realización de estos derechos. En este componente fundamental, nos hemos ocupado de una pregunta básica acerca de cómo el tratado efectuará esta tarea: ¿Impondrá una obligación al estado de regular a las empresas o reconocerá que las empresas directamente tienen obligaciones en relación con los derechos fundamentales como un tema del derecho internacional? La decisión entre estas dos líneas posibles depende de cuál ruta ustedes crean que aumentará la protección de los derechos fundamentales a nivel internacional y será más efectiva en garantizar acceso a recursos para las víctimas de violaciones de derechos fundamentales a manos de las empresas. Hemos buscado sondear algunas de las ventajas y desventajas de cada modelo. Puede ser que sea posible crear alguna forma de híbrido ya que ambos modelos no se alejan de la noción de que el estado seguirá siendo importante en el ínterin. La pregunta es si las obligaciones de las empresas requieren de la intermediación del estado para crearlas o si son temas vitales de la legislación internacional. Esperamos que este material les ayude a tomar una decisión respecto a lo que ustedes piensen es preferible en su contexto local.
Algunas preguntas para las OSC:
Algunas personas podrían pensar que se necesitan las obligaciones directas según el enfoque del derecho internacional; otros están a favor del enfoque indirecto. Con el fin de tomar una decisión entre ambos modelos (que nos gustaría que ustedes nos indiquen), por favor considere las siguientes preguntas: 

1) ¿Cuáles son los problemas que enfrentan ustedes en la rendición de cuentas de las empresas? 

2) ¿Qué se necesita dentro del marco legal y de país para asegurar que se brinden recursos efectivos a las víctimas de violaciones de derechos humanos? 

3) ¿Cuál de los modelos cree usted que permitiría de mejor manera exigir cuentas a las empresas por violaciones de derechos humanos?

4) ¿Cuáles son los roles y limitaciones de las instituciones del estado en su contexto?

5) ¿Qué rol puede jugar la sociedad civil en su contexto para contrarrestar abusos de derechos cometidos por empresas?

6) ¿Cuál es el rol, si fuera el caso, que podrían jugar las cortes internacionales? 

7) ¿Una corte internacional sería una buena idea?  

� Este bloque ha sido redactado por el Prof. David Bilchitz, University of Johannesburg y Carlos López de la Comisión Internacional de Juristas con el aporte del Prof. Surya Deva, de la City University of Hong Kong. Algo de material ha sido extraído de artículos a ser publicados por D. Bilchitz ‘Corporations and the Limits of State-based Models For Protecting Fundamental Rights in International Law’ (Las empresas y los límites de los modelos basados en los estados para la protección de los derechos fundamentales en el Derecho Internacional)  (Indiana Journal of Global Studies) y ‘the Necessity for a Business and Human Rights Treaty’ (La necesidad de un Tratado sobre empresas y Derechos Humanos) (Business and Human Rights Journal). 


� La importancia de los derechos humanos para el Nuevo orden mundial después de la Segunda Guerra Mundial ya había sido reconocido como uno de los propósitos de las Naciones Unidas en el Artículo 1 de la Carta de las Naciones, disponible en � HYPERLINK "http://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html" �http://www.un.org/es/charter-united-nations/index.html�.  


� Se atribuye a Henry Shue Basic Rights 52 (1980) el desarrollo de la idea de que ‘el total cumplimiento de cada clase de derecho involucra el ejercicio de múltiples tipos de obligaciones’. Esta noción ha sido utilizada por el derecho internacional de derechos humanos y varios comités de las Naciones Unidas reconocen, por ejemplo, que los estados tienen una serie de obligaciones para respetar, proteger, promover y dar cumplimiento a los derechos fundamentales. 


� Observación General núm. 31 La índole de la obligación jurídica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, adoptada el 29 de marzo de 2004, párrafo 8; 


� Caso Velásquez Rodríguez, Juicio del 29 de Julio de 1988, Corte Interamericana de Derechos Humanos, párrafos 166-174; X e Y c Los Países Bajos, 91 ECHR Series A (1985), párrafo 23; Osman v United Kingdom, juicio del 28 de octubre de 1998, pág. 522.


� Ver también la Declaración de los Estados parte acerca del sector empresarial y los derechos económicos sociales y culturales del Comité de las Naciones Unidas sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales, UN. Doc. E/C.12/2011/1, 12 de Julio de 2011; El Comentario General 16 (CG 16) del Comité sobre los Derechos del Niño  Sobre las obligaciones del Estado en relación con el impacto del sector empresarial en los derechos del niño párrafo 24; Principios de Maastricht sobre Obligaciones Extraterritoriales Principios 24 y 25. 


� Ver el Protocolo facultativo de la Convención sobre los Derechos del Niño relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de niños en la pornografía –OPSC, adoptado según resolución A/RES/54/263 de la Asamblea General el 25 de mayo de 2000, entró en vigor el 18 de enero de 2002. El Artículo 3(4) del Protocolo Facultativo se basa en el modelo previamente adoptado por la Convención de la ONU sobre el crimen organizado y la Convención contra la corrupción, entre otras. Ver también Consejo Europeo, Convención sobre la protección del medio ambiente por medio del derecho penal, adoptada el 4 de noviembre de 1998, Estrasburgo, � HYPERLINK "http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/172.htm" �http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/172.htm� (Consultada el 28 de marzo de 2014). Ver también la Convención del Consejo de Europa para la protección de los niños contra la explotación y el abuso sexual (artículos 26 y 27); el Convenio sobre la lucha contra la trata de seres humanos (artículos 22 y 23); el Convenio sobre la Ciberdelincuencia (artículos 12 y 13); el Convenio penal sobre la Corrupción (artículos 18 y 19); Convenio sobre prevención y lucha contra la violencia contra la mujer y la violencia doméstica (artículo 12.2).


� Ver, por ejemplo, el enfoque en Socio-Economic Rights Action Centre (Centro para la Acción por los Derechos Socio-Económicos) versus Nigeria, Comunicación 155/96, African Commission on Human and Peoples’ Rights (Comisión Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, 2001) AHRLR 60


� D Bilchitz enunció estos argumentos en D Bilchitz ‘A chasm between “is” and “ought”? A critique of the normative foundations of the SRSG’s Framework and Guiding Principles’ (‘¿Una brecha entre “es” y “debería ser”? Una crítica de las bases normativas del Marco y Principios Rectores de los Representantes Especiales del Secretario General, SRSG’) en S Deva y D Bilchitz (Eds.). Human Rights Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect? (2013) 112ff. 


� Ver los principales tratados de derechos humanos incluyendo la Convención Internacional sobre Derechos Civiles y Políticos disponibles en http://www.ohchr.org/en/professionalinterest/pages/ccpr.aspx y la Convención Internacional sobre Derechos Económicos, Sociales y Culturales en � HYPERLINK "http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx" �http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CESCR.aspx� (en inglés solamente).








