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Resumen

El presente articulo pretende analizar el Informe emitido por la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH) sobre los estandares interamericanos en Derechos Humanos y Empresas, el cual fue elaborado por la
Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA). El trabajo tiene
como objetivo examinar, a través de la investigacion documental, el reconocimiento, por parte de un érgano
principal y auténomo de la OEA, es decir, la CIDH, la importancia de establecer pardmetros de desempefio en
materia de DDHH y Empresas. Destacando, asi, innovaciones traidas por el Informe en la discusion de la materia,
asi como la posibilidad de aplicar estas innovaciones al proyecto del Tratado Internacional de Derechos Humanos
y Empresas. Para esto, serd desarrollado un panorama acerca del contexto del surgimiento del documento y su
contenido, asi como apuntes para los posibles aportes de estos estdndares a los Estados y empresas. Las
principales conclusiones son que el Informe de REDESCA trae varios avances como la importancia de se
establecer obligaciones directas a las empresas transnacionales y medidas de responsabilizacion
extraterritoriales.
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Abstract

This article aims to analyze the Report issued by the Inter-American Commission on Human Rights (IACHR) on
inter-American standards on Business and Human Rights, which was prepared by the Office of the Special
Rapporteur on Economic, Social, Cultural and Environmental Rights (REDESCA). The objective of the work is to
examine, through documentary research, the recognition, by a main and autonomous organ of the OAS, that is,
the IACHR, the importance of establishing performance parameters in matters of Human Rights and Business,
highlighting thus innovations brought by the Report in the discussion of the matter, as well as the possibility of
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applying these innovations to the project of the International Treaty on Human Rights and transnational
corporations. In order to do so, the paper will develop an overview of the context of the emergence of the
document and its content, as well as notes for the possible contributions of these standards to the States and
companies. The main conclusions are that the REDESCA report brings several advances such as the importance
of establishing direct obligations to transnational companies and extraterritorial liability measures.

Keywords

Inter-American Commission on Human Rights. Business and Human Rights. Inter-American Standards for
Business and Human Rights. International Treatyon Business and Human Rights.

Resumo

Este artigo tem como objetivo analisar o Relatério da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
sobre as normas interamericanas sobre empresas e direitos humanos, elaborado pela Relatoria Especial para
Direitos Econémicos, Sociais, Culturais e Ambientais (REDESCA). O objetivo do trabalho é examinar, por meio da
pesquisa documental, o reconhecimento, por um érgdo principal e auténomo da OEA, a saber, a CIDH, da
importancia de se estabelecer pardmetros de atuacdo em matéria de Direitos Humanos e Empresas, ressaltando,
assim, em inovacoes trazidas pelo Relatério na discussdo do assunto, bem como a possibilidade de aplicacdo
dessas inovacdes ao projeto de Tratado Internacional de Direitos Humanos e empresas transnacionais. Para
tanto, o trabalho desenvolverd uma visdo geral do contexto de emergéncia do documento e seu contetdo, bem
como notas para as possiveis contribuicdes dessas normas aos Estados e as empresas. As principais conclusoes
sdo que o relatdrio da REDESCA traz diversos avancos como a importancia do estabelecimento de obrigacoes
diretas as empresas transnacionais e medidas de responsabilidade extraterritorial.

Palavras-chave

Comissao Interamericana de Direitos Humanos. Empresas e Direitos humanos. Estandares Interamericanos em
Empresas e Direitos Humanos. Tratado Internacional sobre Empresas e Direitos Humanos.

1. INTRODUCCION

El escenario actual de las relaciones internacionales es el de un mundo
altamente globalizado. En este contexto, principalmente a través del uso extensivo de la
fragmentacion de sus procesos productivos. Asi las cadenas de valor de las transnacionales
(ETN) han ido ganando un papel cada vez mas destacado - tanto en el ambito econémico
como politicode los paises - convirtiéndose en un agente internacional imponente
(Zubizarreta & Ramiro, 2016).

Sin embargo, esta claro que la expansién del poder politico y econémico de las ETNs
ha traido, especialmente en el contexto de los paises en desarrollo, una gran asimetria de
poderes (Zubizarreta, 2009). En este sentido, se evidencia el desequilibrio entre la
proteccién juridica, econémica y politica de la que gozan las empresas transnacionales a
costa de la debilidad institucional de algunos Estados capturados (Berrén, 2015) y la propia
sociedad civil. Tal fendmeno que sustenta el fracaso en la responsabilizacion a las empresas
se caracteriza como " arquitectura de la impunidad " (Zubizarreta & Ramiro, 2016, p. 8).

A este respecto, existe un vacio normativo en el area de Derechos Humanos

y Empresas, que, en 2011, el entonces Secretario General, John Ruggie intenté llenar,
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através de la publicacion de los Principios Orientadores Principios Orientadores?, luego de
la reunién de algunos paises en Naciones Unidas). Tales principios son recomendaciones
practicas de soft law, al no ser considerados normas de derecho internacional, lo que
perpetua, de esta forma, la ausencia de instrumentos vinculantes sobre el tema (Bilchitz&
Deva, 2013).

Dados los aspectos defectuosos de los Principios Orientadores, los paises del "Sur
global" - los mas afectados por la actividad exploratoria de las cadenas de produccion de las
empresas transnacionales - se organizaron para avanzar en la convergencia de esfuerzos
para crear normas vinculantes para la operacion de las ETNs. Asi, en 2014, fue aprobada por
el Consejo de Derechos Humanos de la ONU la Resoluciéon 26/9°? (Aragdo & Roland,
2017). Esta Resolucion establece la elaboracién de un instrumento internacional
juridicamente vinculante sobre Derechos Humanos y Empresas, es decir, la redaccién de un
Tratado Internacional, que también serd referido como LBl (Legally Binding
Instrument). Como resultado de las negociaciones, en 2018 se publicé el Borrador Cerd®, en
2019, el Borrador Uno* y mas recientemente, en 2020, el Borrador Dos".

Ya en el ambito del Sistema Interamericano, la Asamblea General de la OEA sefalo la
necesidad de discutir este tema y por lo tanto remitié a la Comisiéon Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) un estudio de los estandares interamericanos en el campo de
Derechos Humanos y Empresas, de la Resolucion 28875, del 14 de junio de 2016. El anélisis
es orientado a partir del diagnéstico de las convenciones, jurisprudencia e Informes emitidos
dentro del ambito del Sistema Interamericano sobre estandares de acciénen materia de
Derechos Humanos y Empresas (CIDH / REDESCA, 2019, pagina 18).

Por lo anterior, esta investigacion se dedica a examinar las innovaciones factibles que
se pueden extraer de la compilacién realizada por la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y su Relatoria Especial sobre Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales (REDESCA) sobre estandares interamericanos en Derechos Humanos y
Empresas. Si bien la participacién de los érganos del Sistema Interamericano con este tema
es reciente, el Sistema ya cuenta con una jurisprudencia consolidada y numerosas opiniones
tematicas, que pueden contribuir sustancialmente a los estudios sobre el tema, justificando

asi la relevancia del anlisis.

1 Disponible en: https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_en.pdf

2 Disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/52/PDF/G1408252.pdf?OpenElement

3 para fines del presente trabajo, el OEIGWG LegallyBindinglnstrument serd referido como Borrador Cero. Disponible en:
https://www.ohchr.org/documents/hrbodies/hrcouncil/wgtranscorp/session3/draftlbi.pdf

4 Para fines del presente trabajo, el OEIGWG LegallyBindinglnstrument serd referido como Borrador Uno. Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/OEIGWG_RevisedDraft_LBI.pdf

5 para fines del presente trabajo, el OEIGWG LegallyBindinglnstrument serd referido como Borrador Dos. Disponible en:

https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-
Rapporteur_second_revised_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf

6 Disponible en: https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/AG-RES_2887_XLVI-O-16.pdf
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En este contexto, el objeto del ensayo es establecer cudles son las prerrogativas de
esta sistematizacion para la Agenda de Derechos Humanos y Empresas, a partir de la
importancia del reconocimiento de estos estandares por parte del érgano principal de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA), la cual es responsable de la promocién y
proteccién de los derechos humanos en América, con el fin de responder a la pregunta sobre
el impacto real del Informe, considerando la posterior publicacién del Borrador Dos de la
Agenda Internacional de Derechos Humanos.

La hipotesis de investigacion parte de la demostracion de las innovaciones que trae
el Informe emitido por REDESCA para toda la construccién tedrica, doctrinal vy
jurisprudencial de la Agenda de Derechos Humanos y Empresas y coémo tales estandares
pueden contribuira profundizar el tema en la vertiente del Tratado Internacional de
Derechos Humanos y Empresas.

Para ello, la técnica metodoldgica utilizada es la investigacion cualitativa, con el uso
del método de inferencia, asi como la metodologia critico-dialéctica, a través de la cual se
encamina el analisis critico de las disposiciones textuales y su aplicacién practica. Asi, existen
dos bases principales: la revisién bibliografica y la investigacion documental, a través de la
lectura de articulos, asi como de documentos nacionales e internacionales sobre el tema,
enfocandose en el “Informe Empresas y Derechos Humanos: Estdndares Interamericanos”.

A continuacion, se divide el trabajo para dar una perspectiva de las discusiones que
suscita el Informe primero en relacion con los Estados y luego con las empresas,
respectivamente. En este 4mbito, entonces, es importante el abordaje generalizado de los
principios que deben, desde el punto de vista de la CIDH, orientar la accion en relacién al
tema de Derechos Humanos y Empresas, sin embargo, la perspectiva fundamental de la

extraterritorialidad se destaca aisladamente.

2. CONTEXTO HISTORICO Y LA AGENDA DE DERECHOS HUMANOS Y
EMPRESAS

Desde la mitad del siglo XX, con la creacién de las Naciones Unidas, hubo una
demanda de los paises entonces [lamados Tercer Mundo, por el control de las acciones de
las grandes empresas en sus territorios. Estas empresas empezaron a buscar nuevas tierras
para su produccién y, sobre todo después de la descolonizacién de los paises africanos,
surgié un miedo latente a la “recolonizaciéon”, que motivé este reclamo por regulacién
(Aragdo, 2017, p. 52).

Sin embargo, con la globalizacién y el Fortalecimiento del modelo econémico
neoliberal adoptado por los Estados, las empresas ganaron espacio como agentes
destacados de las relaciones internacionales y la discusion comenz6 a perder fuerza (Homa,
2016, p. 51).
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Esto se debe a que, con la posibilidad de explorar nuevos mercados, ademas de
contar con factores de produccion econémicamente ventajosos (insumos, mano de obra,
etc.) entierras extranjeras, las grandes empresas se han convertido en potencias econémicas
y, por tanto, han logrado influir activamente las acciones de los gobiernos para servir cada
vez mas a sus propios intereses. El poder econémico de una gran empresa hoy en dia puede
superar al de muchos paises y, dado que sus iniciativas estan orientadas a los intereses del
mercado, las empresas transnacionales se convierten en importantes violadores de los
derechos humanos.

Durante mucho tiempo, los Estados fueron considerados los principales responsables
de violar los derechos de sus ciudadanos, en una perspectiva vertical de los Derechos
Humanos (Aragdo, 2017, p. 53). Frente al panorama contemporaneo, lo que vemos es un
incremento creciente de la vulneracién de estos derechos por parte de empresas que,
aprovechando la falta de debida observancia de sus acciones, anulan los derechos de
pueblos y personas adquiridos y reconocidos desde hace tiempo.

Los Estados, especialmente aquellos en vias de desarrollo que sienten la necesidad
de atraer inversion extranjera mediante el otorgamiento de exenciones tributarias y otros
beneficios, se vuelven complices de estas violaciones, ya que las actividades de las
corporaciones estan protegidas por acuerdos bilaterales que facilitan la no rendicion de
cuentas. Dichos acuerdos pueden, por ejemplo, eximir a la empresa de la jurisdicciéon
nacional y prever la resolucién de controversias en tribunales arbitrales, lo que termina
contribuyendo a este escenario (Zubizarreta & Ramiro, 2016, p. 9).

Ademds de los acuerdos bilaterales y la existencia de tribunales arbitrales, otros
temas impiden la responsabilidad de las empresas transnacionales en los sistemas
nacionales / domésticos. Es importante recordar que las grandes empresas transnacionales
tienen su sede en un pais y varias subsidiarias y sucursales en otros paises. Ademas, existe
un arreglo en grupos corporativos, en el que una empresa se convierte en accionista
mayoritaria de otra, y al final forman estructuras tan complejas que encontrar a la persona
legitima es una tarea sumamente ardua. Este proceso de “desterritorializacion” de las
empresas transnacionales socava inmensamente la debida investigacion legal (Zubizarreta
& Ramiro, 2016, p. 65).

En varios paises en desarrollo, donde ocurren violaciones, no existe un marco legal
para un proceso a gran escala que garantice el castigo, y las empresas transnacionales,
conociendo esta situacion, calculan sus acciones para permanecer intactas. En paises de
common law, como Estados Unidos y Reino Unido, que albergan varias corporaciones, es
comun invocar el principio de forum non conveniens, a través del cual la jurisdiccién declina

debido a la existencia de un foro mas adecuado (Roland et al, 2017, p. 4), lo que acaba
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retrasando la sancién correspondiente’. Incluso cuando existe un aparato institucional y un
cierto deseo de realizar un proceso, la estructura de las empresas transnacionales y sus
contratos y acuerdos firmados con los Estados se estancan. Todos estos factores crearon la
[lamada “arquitectura de la impunidad” (Zubizarreta & Ramiro, 2016, p. 8).

Dicho escenario es, entonces, uno en el que las empresas hacen que las leyes del
mercado (lex mercatoria) tengan maxima vigencia, pero, en cambio, no existe un marco
normativo real que tenga la misma vigencia para la proteccién de los Derechos Humanos
(Zubizarreta & Ramiro, 2016).

Luego, en la década de 1990, al mismo tiempo que las corporaciones transnacionales
utilizaban la estructura de la ONU para cumplir con sus agendas, segmentos populares junto
con organizaciones no gubernamentales comenzaron a ejercer presion, llevando también a
Naciones Unidas la demanda de un instrumento que pudiera preveniry reparar lo que estaba
(y continua) pasando (Aragao, 2017, p. 58).

Tras algunos instrumentos desarrollados por el Consejo (antes Comisién) creado en
la ONU para este propésito, el mas famoso de los cuales fue el documento de Principios
Rectores de John Ruggie, los resultados fueron frustrantes. El tono de soft law en torno a
los principios no pudo satisfacer las demandas de la sociedad civil. Como ya no es posible
invertir en otra medida que volveria a ser una medida paliativa, la ONU emitié la Resolucién
26/9 en 2014 e inicié negociaciones sobre un Tratado Internacional vinculante en la materia
(Aragdo, 2017, p. 54).

Sin embargo, aunque haya representado un avance enorme, llamando la atencién
sobre el problema, el Tratado ha enfrentado una gran resistencia de paises desarrollados,
como los paises de la Unién Europea y Estados Unidos (Aragao, 2017, p. 60). En las Gltimas
sesiones, se pudo observar una mezcla de estrategias para desmovilizar la posibilidad de un
texto protectory eficiente. Y la dependencia de la firma y ratificacién del Tratado por parte
de los Estados para que entre en vigor puede retrasar el castigo de las empresas que lo
violan constantemente.

Por esa razén, es importante mirar hacia a lo que ofrece el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos en términos de avances y contribuciones para las discusiones en cémo
mitigar la impunidad corporativa. El SIDH ha reconocido la participacién de empresasy
actores econémicos en violaciones de derechos humanos y en la transgresion de algunas
obligaciones estatales en su principal documento sobre el tema: el Informe publicado en
enero de 2020 acerca de los estadndares interamericanos en empresas y DDHH.

Este Informe temadtico tiene como objetivo orientar a los paises miembros en la

construccion de sus politicas nacionales de derechos humanos a partir de todo el corpus

7 Una decisién reciente de un tribunal de Reino Unido utilizé el forum non conveniens para no juzgar la accién de las victimas
del rompimiento de la presa de Mariana en contra de BHP Biliton.
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iuris ya consolidado del Sistema Interamericano. El estudio fue asignado a la recién creada
Relatoria Especial de Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA),
debido a que una fraccién sustancial de las violaciones de derechos humanos cometidas por
las empresas estan relacionadas con los DESCA (Derechos Econémicos, Sociales, Culturales
y Ambientales) (CIDH / REDESCA, 2019, pag.18). Es importante mencionar que, a lo largo del
proceso de redacciéon del documento, REDESCA participé en varios eventos e instancias de
discusion sobre el tema, como consultas informales y opiniones técnicas de centros
académicos y movimientos sociales (CIDH/REDESCA, 2019, p.19).

En cuanto al desempeno de la Corte, el 6rgano jurisdiccional del Sistema
Interamericano ya viene construyendo una jurisprudencia consistente en el sentido de
reconocer la relevancia de la discusion sobre Derechos Humanos y Empresas
(CIDH/REDESCA, 2019, p. 22).Por ello, en decisiones recientes, la Corte ha emitido
sentencias progresivas, sefalando que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos cuya interpretacion tiende a adaptarse a la evolucién de los tiempos
(CIDH/REDESCA, 2019, p.25).

En las proximas secciones, el presente articulo discutird las innovaciones del

documento y sus puntos mas relevantes, tanto para el Estado cuanto para la empresa.

3. INNOVACIONES DEL INFORME PARA LOS ESTADOS

En esta seccion se examinaran todas las innovaciones que la redaccién del Informe
REDESCA puede aportar al desempefo de los Estados frente al tema de los Derechos
Humanos y Empresas. Ante todo, es necesario afirmar que, por tratarse de una elaboracién
de la Comisién, el Informeno tiene Ffuerza vinculante.Asi, el compilado emite
recomendaciones y lineamientos para la accién desde la perspectiva estatal a la luz de los
estandares interamericanos.

En este sentido, el documento demuestra un reconocimiento, por parte de la OEA,
de principios fundamentales para la agenda de Derechos Humanos y Empresas, a través de
una sistematizacion y atribucion de criterios de aplicacion. Tales prerrogativas son
necesarias para la adopciéon de marcos regulatorios, estrategias y mecanismos para abordar
y orientar el tratamiento de los desafios en ese campo, especialmente dadas las
particularidades existentes en las sociedades que conforman el Sistema Interamericano
(CIDH/REDESCA, 2019, p.33).

En primer lugar, estd el reconocimiento del principio de centralidad de la persona y de
la dignidad humana, que adquiere una nueva interpretaciéon frente a la redacciéon del
Informe. En este sesgo, parece que todas y cada una de las decisiones sobre el tema de los
derechos humanos emitidas por los Estados deben estar en linea con el precepto "pro

persona" (CIDH/REDESCA, 2019, p. 33). Asi, tal observacion es de crucial importancia, ya que,
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especialmente dentro de un contexto empresarial, se observa con frecuencia la mitigacién
de la dignidad de la persona a expensas de la politica de ganancias.

Cabe mencionar que el Informe, por ser un documento que aborda el contexto de
paises esencialmente pertenecientes a América Latina, una de las regiones mas desiguales
del mundo (PNUD, 2019), aborda una preocupacion pertinente por la aplicacién de igualdad
vy no discriminacion. Asi, los Estados tienen la obligacion de ir mas alld de la simple garantia
de la igualdad formal, abogando también por la implementacién de la igualdad material y
estructural (CIDH/REDESCA, 2019, p. 34). En este punto, una mencién tan especifica se
puede considerar un logro para ciertos sectores sociales, tradicionalmente marginados, que
requieren la adopcidon de medidas afirmativas para lograr una equivalencia efectiva.

También es cierto que la CIDH trabaja fuertemente con el contrapunto entre el
derecho al desarrollo y el desarrollo sostenible. En lo que respecta al derecho al desarrollo,
el Informe predica que es fundamental en los marcos normativos de los Estados que
incorporen estrategias y politicas publicas con el propésito de empoderar a las personas y
comunidades titulares de derechos, ubicandolas como objeto central de la discusiéon y no
como meros espectadores (CIDH/REDESCA, 2019, pags.34-35).

Se observa, entonces, que existe un creciente reconocimiento de larelevancia del uso
de nuevas medidas, técnicas de produccion y modelos organizativos orientados al progreso
econdémico sostenible. Asi, las economias latinoamericanas podrian, al mismo tiempo que
preservan los derechos fundamentales de sus poblaciones, como por ejemplo, el medio
ambiente, la salud y la educacién, desarrollar modelos econémicos mas competitivos en el
escenario internacional, contrario a lo que ha sido hoy, como se desprende de los datos del
Ultimo “Anuario Estadistico de América Latinay El Caribe” (CEPAL, 2020, p. 29-54).

En este sentido, la perspectiva de un medio ambiente sano y su vinculacién con el
desarrollo es también un tema que ha cobrado importancia en el escenario internacional,
con la negociacién de acuerdos globales y regionales para tratar de contener las amenazas
humanas al planeta, por ejemplo, el Acuerdo de Paris®y el Green Deal Europeo. Sin embargo,
ademas de estas importantes iniciativas, la OEA también reconoce que corresponde a los
Estados nacionales regular, fiscalizar y sancionar a las entidades - publicas o privadas -
queviolen el medio ambiente. En relacion con esto, es fundamental que este sea
considerado un bien juridico interdependiente, es decir, que tenga relevancia propia e
independiente de la utilidad para la explotacion por parte de seres humanos. Por lo tanto,
esimportante que los Estados ratifiqueny apliquen las disposiciones que contienen politicas

8 Acuerdo internacional firmado por 195 paises con el objetivo de frenar el aumento del calentamiento global fomentando la

reduccion de las emisiones de gases de efecto invernadero. Disponible en:
https://unfccc.int/sites/default/files/english_paris_agreement.pdf
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basadas en la defensa de un medio ambiente saludable, como se detalla en el Acuerdo de
Escazu® de 2018 (CIDH/REDESCA, 2019, pags. 35-36).

Otro tema relevante es la importancia de reconocer que los Estados valoran el
consentimiento previo, libre e informadoy los mecanismos generales de participacién. Asi, se
senala el mérito de tales espacios participativos e inclusivos, que posibilitan que la poblacién
pueda debatir sobre sus derechos vulnerados y también deliberar sobre emprendimientos
que puedan tener impacto en sus comunidades.

De esa forma, para que se dé el consentimiento efectivo, es vital que las
deliberaciones tomen en cuenta las circunstancias de cada caso, ademas de ser presentadas
de formaamplia y orientada, de manera de incluir verdaderamente a las personas y
comunidades directamente afectadas (CIDH/REDESCA, 2019, p. 37).Este hecho no
demuestra mas que un intento de superar la historia de opresion latinoamericana con los
pueblos tradicionales, que ha durado mas de 500 anos y, hasta el dia de hoy, no cuenta con
mecanismos efectivos para proteger a estos sujetos, tanto a nivel nacional como
internacional.

No obstante, el Informe también predica la tarea de que la figura estatal requiere
que las empresas desarrollen un plan interno de debida diligencia, cuando actien en sus
territorios, con el fin de obtener proteccion previa y mitigar los impactos de las violaciones
de derechos (CIDH/REDESCA, 2019, p. 38). También establece, en lo que respecta a
la prestacion de cuentas y a la efectiva reparacion, que existe la obligacién de los Estados de
investigar, sancionar y reparar adecuadamente las violaciones de derechos humanos a través
de la rendicién de cuentas por parte de las propias autoridades estatales y también de las
empresas.

Se hace relevante, aqui, la correlacién con el previamente mencionado Tratado
Internacional de Derechos Humanosy Empresas, que actualmente se encuentra en la tercera
version, su Borrador Dos, pues se observa una confluencia de entendimientos. En este
sentido, se podria argumentar que la verificacién por parte del Estado de las actividades
empresariales que tuvieron lugar dentro de su territorio no constituye una innovacién en la
agenda del Tratado. Pero es importante mencionar que el intento, por parte de ambos
textos, de insertar la perspectiva de la due diligence en el campo de los DH constituye el
motivo de la mencién. En este aspecto, por mucha regulacién que le corresponda al Estado,
aqui hay una apertura para la accion empresarial de camuflar situaciones que vulneran
derechos.

Es importante decir, entonces, que en nombre del reciente auge

del compliance, especialmente dentro del contexto empresarial, la empresa se coloca como

% Acuerdo regional sobre el acceso a la informacion, la participacion publicay el acceso a la justicia en asuntos ambientales en

América Latina y el Caribe, adoptado el 4 de marzo de 2018. Disponible en:
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/1/S1800429 _es.pdf
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protagonista de su regulacion, es decir, existe un plan interno de la propia empresa, que se
encarga de generar un programa de autorregulacién de sus actividades. Sin embargo, la
institucién de tal prerrogativa, en el &mbito de los derechos humanos, o sea, derechos y
garantias que pueden ser considerados fundamentales para la viday dignidad de los sujetos,
ser colocados como mera politica empresarial no corresponde con la seriedad del trato que
debe garantizarse al tema.

En este sesgo se incorpora el acceso efectivo a la justicia, pudiendo éste ocurrir a
través de la sancién penal, administrativa, civil o del drea de derecho mds adecuado al hecho
concreto. Asi, se infiere que toda reparacién debe ser adecuada a la luz de los estandares
internacionales en materia de Derechos Humanos y Empresas y, para ello, es indispensable
la presencia en el Estado de un Poder Judicial independiente, imparcial y efectivamente
capacitado (CIDH/REDESCA, 2019, pag.38).

Finalmente, la CIDH y su REDESCA consideran importante reconocer el tema de la
captura corporativa del Estado y, en este sentido, la necesidad de combatir la
corrupcion. Este es un fendmeno complejo que afecta los derechos humanos en su totalidad,
incluido el derecho al desarrollo, que tiene un impacto diferente en poblaciones
histéricamente discriminadas. Asi, corresponde a los Estados establecer marcos legales en
la lucha contra la corrupcion, ademas de incluir estrategias especificas para abordar cada una
de las situaciones, dadas las multiples causas y consecuencias.

Es fundamental que dichos marcos identifiquen no solo los mecanismos politicos,
econdémicos y legales con los que las empresas ejercen su influencia abusiva, sino también
las responsabilidades penales, civiles o administrativas aplicables a cada caso
(CIDH/REDESCA,2019, p.39). En ese sentido, el Sistema Interamericano apunta a un paso
importante en el andlisis de un obstdculo histérico en la protecciéon de los derechos
humanos, dado que la captura del Estado es responsable de debilitar la democracia y
propiciar el dafiino fenémeno de la race to the bottom'.

En este contexto, esimportante decir que la transparencia y el acceso a la informacion
también se ven obstaculizados debido a la corrupcién. Hay que decir que en los Estados no
estructurados la mayor parte de lainformacion relevante para la defensay proteccién de los
derechos humanos se encuentra bajo el mando de entidades privadas, por lo que seria
necesario que las entidades nacionales retomaran el deber de asegurar que toda la
informacién sea proporcionados de manera oportuna, accesibley completa (CIDH/REDESCA,
2019, pags. 36-37).

De esta forma, el texto del Informe trabaja para combatir el profundo desequilibrio

en la generacién, interpretacién y difusion de informacion entre las empresas - que acttan

10 Ecte Fenomeno se caracteriza por una flexibilizacion progresiva de los requisitos y regulaciones en el campo empresarial,
con el fin de atraer inversiones, siendo comun en los paises del Sur Global.
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como propietarias exclusivas de la informacion - y las comunidades afectadas y las
autoridades.

Como ya se senald, existe un gap normativo en los instrumentos internacionales
vinculantes en el drea del Derecho Humano y Empresas, lo que contribuye a un escenario de
impunidad. Asi, para desarrollar una estructura de proteccién orientada a mitigar el
problema de las violaciones a los derechos humanos, es fundamental construir una agenda
de derechos humanos "desde abajo", es decir, con un enfoque en las bases y poblaciones
mas vulnerables para que, a través del enfoque en garantizar la dignidad de los afectados
por las violaciones, se puedan desarrollar mecanismos para garantizar el acceso a la
reparacion efectiva.

En este contexto, al tratarse de un Informe emitido en el marco del Sistema
Interamericano, se debe considerar todo el contexto histérico de la construccion de los
Estados miembros de la OEA, tomando a los latinoamericanos como su principal
perspectiva. Asi, ante la explotaciéon de los paises del capitalismo central, los paises de
América Latina sufrieron practicas colonialistas y neocoloniales depredadoras,
desarrollando institucionalmente sus politicas socioeconémicas dirigidas, sobre todo, a los
intereses de las grandes economias desarrolladas. Por tanto, se construy6 un espacio que
reverberaba con desigualdades estructurales, lo que intensificaba la vulnerabilidad de
algunos sectores sociales.

Estos fueron examinados en detalle por el Informe y estdn compuestos, a saber: por
personas defensoras de derechos humanos; por mujeres; por pueblos indigenas,
comunidades afrodescendientes y poblacién campesina; por nifiez y adolescencia; por
personas privadas de lalibertad; por personas en el contexto de movilidad humana; por las
personas lesbianas, gays, bisexuales, trans e intersex (LGBTQIA.); por personas con
discapacidad y por personas mayores.

Dicho esto, si bien el Informe REDESCA es previo a la redaccién del Borrador Dos, es
posible analizar que ciertas consideraciones presentadas por el documento de la CIDH no
llegaron a ser incorporadas en el Borrador, o fueron agregadas de manera muy incipiente,
por ejemplo, con poca mencion al tema de las mujeres (OEIGWG, 2020). De esta forma, el no
trato a los grupos vulnerables y sus particularidades, contribuye a un instrumento,
todavia muy por debajo del remedio urgente frente a los problemas de violaciones de

derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales.

3.1 EXTRATERRITORIALIDAD

En cuanto a la temdtica de Derechos Humanos y Empresas, principalmente dado el
contexto del capitalismo emprendedor, cuya base se sustenta en las figuras de cadenas

productivas esparcidas por los territorios del Sur global, simplemente es utépico trabajar
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sobre conceptosy principios protectores de DDHH sin garantizar los mecanismos necesarios
para su aplicacién.

En este sentido, es necesario trabajar el tema de la extraterritorialidad, que genera
grandes problemas en los debates internacionales. Pero antes es importante tener en
cuenta dos factores: es un hecho que existe una gran expansion de empresas
transnacionales y multinacionales en el mundo, y estas buscan aprovechar las brechas
regulatorias en Estados con mayor vulnerabilidad estructural; asi como la competencia para
imponer sanciones y normas que frenen las violaciones de derechos humanos no le
corresponde al SIDH, y solo puede ser instituida a través de tratados internacionales.

En consecuencia, las opiniones de la CIDH no vinculan a la actividad empresarial, ni
las decisiones de la Corte Interamericana tienen efectos juridicos en las empresas, por lo que
estan dirigidas a los Estados. Sin embargo, el reconocimiento por parte de la OEA, en la
figura de la CIDH, de que es necesario el tratamiento extraterritorial de las obligaciones
empresariales es una gran innovacién en la Agenda de Derechos Humanos y Empresas y
puede constituir un gran paso hacia la creaciéon de un instrumento vinculante en este
sentido, como el Tratado Internacional, cuyo proceso de negociacién se encuentra en
marcha en la ONU.

El Informe luego confirma la importancia de atribuir responsabilidad extraterritorial
a las empresas, y como justificacion para ello, se puede sefalar el contexto especial de
vulnerabilidad en el que se inserta América Latina - ya expuesta en este articulo - en el cual
se tiene que apenas esta region es responsable de aproximadamente el 50% de las
demandas  internacionales  por violaciones de derechos humanos en
el planeta (CIDH/REDSCA, 2019, pag. 109).

Teniendo esto en cuenta, el Informe, asi como los trabajos anteriores de Homa,
expone la necesidad de una mayor atribucién de responsabilidades a las empresas. Aqui, mas
especificamente tratase del tema de la aplicacién extraterritorial de obligaciones, con el fin
de disminuir el grave contexto de violaciones de derechos humanos actualmente en curso.

Como se dijo, la América Latina, en particular, presenta un escenario de Estados
fragiles que ofrece una gran oportunidad paraque las empresas internacionales
aprovechen esta falta de estructura. Asi, termina generando un gran problema en cuanto a
la regulaciony aplicacion de sanciones a los violadores de Derechos Humanos en América en
desarrollo.

Y es en este sentido quetambién se critica la baja explotacién, como parte
del Borrador Dos, igualmente a sus antecesores, de la implementaciéon de un sistema mas
sélido de responsabilizaciéon extraterritorial, ya que se enfoca mucho en las obligaciones
estatales, pero poco se considera (o sélo sea conveniente) la incapacidad de esos Estados

para cumplir con las funciones que se les imputan (OEIGWG, 2020).
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La importancia del Tratado Internacional sobre Empresas y Derechos Humanos se
hace, entonces, en la medida en que posee la fuerza normativa vinculante que no tiene el
Informe de la CIDH, y puede poseer la competencia para imponer obligaciones a las
potenciales empresas que violen a los DDHH.

La posibilidad de la rendicion de cuentas extraterritorial impregna entonces la
discusion sobre el forum non conveniens. Ello importa, en gran parte, en el sobreseimiento
del caso en relacién a una determinada jurisdiccion, bajo el argumento de que no seria
competente para juzgar e imponer sanciones en el caso, hecho que acaba conduciendo a su
no resolucién, ya que no existe un tribunal competente para actuar en el enforcement de las
obligaciones extraterritoriales de las empresas.

Como que las empresas transnacionales cuentan con un aparato legal mucho mas
estructurado que los sujetos habitualmente afectados por las violaciones a los derechos
humanos, la incapacidad de estos sujetos para sostener cargos contra una entidad tan
superior, constituye, basicamente, la imposibilidad total de persecucién judicial de las
victimas para que se satisfaga su demanda.

En este sentido, el Informe CIDH/REDESCA enfatiza que la jurisdiccién del pais no
debe restringirse a su territorio, siendo mas importante entender la relacion entre el control
fisico del Estado demandado y el sujeto denunciante, independientemente del tema de los
limites territoriales (CIDH/REDESCA,2019, pag.81).

En lo que respecta a este tema, Homa - Centro de Direitos Humanos y Empresas, ya
ha criticado el hecho de que no se haya abordado este punto en la redaccién del Tratado
(Homa, 2019, p.20). En otras palabras, no se menciona, en el documento del Borrador
Uno, la importancia de trabajar con la doctrina del férum necessitatis, que busca enfocarse
en la necesidad de la victima de ver atendida su demanda, de una manera que todavia es
efectivo cuando la sentencia se efectuia.

No obstante, el Borrador Dos, que es el mas reciente sobre el Tratado Internacional
de Derechos Humanos y Empresas, salvo dos mencionesa lo largo del texto: en el recién
creado articulo 7° “Access To Remedy”, en supdrrafo 5° y en el reformado articulo 9°
“Adjudicative Jurisdiction”, parrafo 3°.

Estos establecen una supuesta prohibicion contra la doctrina del forum non
conveniens, pero nada mas concreto es determinado. Es decir, el nuevo Texto no se preocupa
lo suficiente por la necesidad de la responsabilidad extraterritorial para instituir medidas
que conduzcan a una estructura necesaria para su aplicacién, ya sea a quienes cometen
violaciones de derechos humanos como nacionales, actuando en contra de la legislacién en
territorio extranjero, o viceversa.

Asi, hay una falta de preocupacién en el documento por la necesidad de una mayor

regulacion de las actividades que se desarrollan fuera de los limites territoriales de los
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Estados, lo que implica que las acciones u omisiones que ocurren, especialmente en los
paises en desarrollo, pasan con impunidad (OEIGWG, 2020).

Es importante senalar que en el Informe (CIDH/REDESCA, 2019), la CIDH reconoce
que el Estado de origen de la empresa violadora debe tener la responsabilidad de fiscalizar
también sus actividades fuera del territorio. Podemos afirmar que es deber del Estado velar
por que quienes estan bajo su jurisdiccién no practiquen ningln tipo de violaciones de
derechos humanos.

No basta, entonces, con que el Estado se abstenga de la prictica de conductas
violadoras, sino que, efectivamente, cree mecanismos que actien para frenar tales
violaciones. En este sentido, dicho reconocimiento constituye otro gran avance para la
Agenda de Derechos Humanos y Empresas. Ahora, pasa a tenerse fundamentos para exigir
una postura mas activa de los Estados con foco en la regulacién, de forma que deba
efectivamente actuar para prevenir violaciones, y no se involucre en acciones que, de alguna
manera, les dan origen.

A su vez, entonces, se puede esperar que el Borrador Dos, como un instrumento que
posee el liderazgo de un pais latinoamericano miembro de la OEA (Ecuador), — que reconoce
la necessidade de adoptarse una regulacion extreterritorial - busque la adopcién de dicha
regulaciéon, adoptandose esfuerzos para el enforcement de las obligaciones
extraterritoriales. Sin embargo, lo mas cercano a mencionar del tema se encuentra en el
articulo Noveno, parrafo 2°, punto “a” de dicho documento, que hace una breve mencién de
la posibilidad de que los activos de la sociedad cuenten como criterio para el establecimiento
de un domicilio (OEIGWG, 2020).

Con eso, podria haber una mejor definicién de la situacién de sometimiento
jurisdiccional. La previsionno implica un hecho concreto, siendo vaga y ni siquiera presenta
criterios o medios para una posible aplicacion de obligaciones extraterritoriales por parte de
estados extranjeros, aunque la empresa pudiera serlo, por tener activos en un territorio
diferente de su origen, sometida a obligaciones extraterritoriales.

En el articulo 12 del Borrador Dosse encuentra la existencia de un elemento que
podria contribuir a la aplicacién extraterritorial de las obligaciones: una asistencia legal
reciproca. En otras palabras, aqui hay una disposicién para la colaboracién interestatal, para
compartir la informacion recopilada por los organismos reguladores, para hacer que
el enforcement sea mas efectivo (OEIGWG, 2020). Sin embargo, la informacién obtenida en
este articulo también es superficial y sin la debida exposicion de cémo ocurriria la
asistencia; cuales son los limites de informacién que deben ser pasados; hasta donde los
Estados estarian autorizadosa aplicar su legislacién, con base en documentos
proporcionados por terceros, etc. Es necesario dejar claro, aun asi, que esta prediccion es

opcional, por lo que Estados con antecedentes de violaciones o encubrimientos de esta
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naturaleza dificilmente brindarian voluntariamente informaciéon que pudiera corroborar la
sancion de actores que cometen violaciones de derechos humanos en su territorioo en suelo
extranjero.

En definitiva, el articulo aportaria poco beneficio practico para frenar acciones de
violacién de los derechos humanos mediante la aplicacién de obligaciones extraterritoriales
y, ademads, brinda una redaccién que devalla la supremacia de los DDHH en aras del
mantenimiento del orden publico del Estado, al negarse a proporcionar la
informacioén (Soares & Roland, 2020). En este sentido, actla, por tanto, exactamente en
contra de los principios reconocidos por el Informe.

Con esso es claro que la aplicacién de obligaciones extraterritoriales también
enfrenta el problema de la soberania estatal, ya que la responsabilizacién o regulacion de
obligaciones en suelo extranjero dirigidas a un sujeto de otra nacionalidad generalmente no
encuentra homologacion. En consecuencia, es necesario que se imponga la supremacia de
los derechos humanos, siendo papel del Tratado imponer exactamente tal situacion, a fin de
mitigar la impunidad de empresas y Estados juzgados fuera de su jurisdiccion de origen.

En este sentido, el Informe (CIDH/REDESCA, 2019, p. 83) buscé abordar este punto
de falla, enfatizando la necesidad de que los Estados se adapten, a través de reformas en la
legislacion y aplicacién de los principios del Derecho Internacional, creando pardmetros
normativos para vincular legalmente el desempefo de potenciales empresas violadoras de
Derechos Humanos.Es un intento llenar el vacio que el Borrador Uno cargaba sobre el
desempeno extraterritorial, pero que permanece presente en la version 2020
(Borrador Dos). Sin embargo, lo que se agrega en el Informe es que los Estados deben
fundamentar su ejercicio jurisdiccional, interpretando los principios y normas de derechos
humanos (CIDH/REDESCA, 2019, p. 79).

En resumen, es importante la necesidad, entonces, de rechazar la politica del forum
non conveniensa favor del forum necessitatis. En otras palabras, es fundamental que el
Tratado Internacional sobre Empresas y Derechos Humanos o cualquier otro documento que
busque tratar del tema aborde una perspectiva sobre la superacién de la jurisdicciéon
restringida a una ubicacién territorial, ya que debe considerarse que muchas veces la
jurisdiccion local no es suficiente para soportar un castigo efectivo para el infractor, o que
ya no sea accesible para el sujeto violado. Asi, la CIDH y su REDESCA entienden que las
responsabilidades sancionadoras no pueden restringirse al pais de origen de la entidad
violadora ni al territorio en el que se cometio la violacién. Ya, la jurisdiccion puede actuar
independientemente de la ubicaciéon de los involucrados (CIDH/REDESCA, 2019, p. 80),
siempre que sea mas compatible y razonable atender las violaciones en cuestion.

No obstante, es necesario incluir en el texto del Borrador otras formas de regulacién

de actividades que puedan generar violaciones, a través de mecanismos que refuercen la
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aplicacion extraterritorial de obligaciones, no restringiendo la sancién a su incumplimiento
de una jurisdiccion especifica, asegurando que la prioridad debe ser dada al sufrimiento de
la victima y la necesidad de hacer que cese lo mds breve y eficazmente posible (de acuerdo
con los Principios Orientadores de John Ruggie).

Asimismo, el Tratado debe buscar objetivar las obligaciones corporativas, en la
medida en que debe adaptarse al contexto de América Latinay a la realidad de las grandes
empresas internacionales que operan en territério de esos Estados, muchas veces sin la
debida regulaciéon por la captura de los mismos y a la creciente falta de mecanismos para
revertir esta situaciéon de explotacién.

El establecimiento de obligaciones que van mas allad del limite territorial implica la
posibilidad de responsabilizacién por el incumplimiento de los referidos pardmetros,
generando un “control difuso” que se realiza en varios frentes, a fin de garantizar el objetivo

principal, que es la protecciéon de Derechos Humanos.

4. INNOVACIONES DEL INFORME PARA LAS EMPRESAS

Hasta el momento, se han observado elementos abordados por el Informe de la CIDH
y su REDESCA en relacion al tema de Derechos Humanos y Empresas desde el punto de vista
de las obligaciones de los Estados. Sin embargo, el documento del érgano de la OEA
demuestra la necesidad cada vez mas clara de imponer normas de derecho internacional
también a las entidades privadas, quitando parte de la carga estatal de regular y sancionar,
dentro de su propio sistema jurisdiccional, a las empresas responsables de violaciones de
derechos humanos.

En el Informe, la CIDH destaca la importancia de la asignacion directa de obligaciones
a las entidades empresariales, que ya estan calificadas para asumir las consecuencias de
cualquier acto que vulnere los derechos humanos. Sin embargo, como ya se dijo, no le
corresponde al Sistema Interamericano establecer sus términos, quedando este papel
relegado a los Tratados de Derecho Internacional y normativa interna. Pero dado que no
existe restriccion en cuanto a emitir recomendaciones a las empresas que desarrollan
actividades dentro de los paises que forman parte del Sistema, el Informe hace ciertas
recomendaciones para las entidades privadas.

En este sentido, tratdandose ahora de las Empresas, es importante delimitar el tema
relacionado con el desarrollo. Este tema, fuertemente abordado en el Informe, implicé el
reconocimiento, por parte de la CIDH, de que no es admisible la permisibilidad de violaciones
de derechos humanos para justificar beneficios econémicos, ya sean privados o generales
(CIDH / REDESCA, 2019, p. 14).

Asi siendo, se observa que el crecimiento econémico no es un fin en si mismo, por lo

que no existen violaciones tolerables y toda actividad empresarial debe seguir
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procedimientos adecuados a los marcos de derechos humanos. De esta forma, los
emprendimientos corporativos deben apuntar no solo a intereses econémicos, sino también
a la concretizacion del derecho al desarrollo de los derechos humanos de las personas y
comunidades en general (CIDH/REDESCA, 2019, p. 35). En este sentido, es posible observar
un gran paso en el intento de equiparar la preservacién de los derechos humanos con el
desarrollo econémico, factor que ha sido desatendido desde los origenes del capitalismo.

Sin embargo, las empresas también tienen la obligacion de respetar los hitos de sus
emprendimientos y en las relaciones comerciales, toda construccién normativa relacionada
con la proteccion del medio ambiente y el uso sostenible de los ecosistemas y la diversidad
ecolégica. De esta forma, el contexto en el que operan las actividades empresariales debe
asegurar el cumplimiento de todas las leyes ambientales aplicables y los principales
estandares internacionales en la materia, ademas de poner en marcha procesos de debida
diligencia en materia de impactos ambientales y climaticos (CIDH/REDESCA, 2019, p.
35). Vemos, entonces, la preocupacion no solo por el desarrollo, sino por la sostenibilidad,
dadas las crecientes crisis y desequilibrios ambientales.

Otro tema también mencionado, es la debida diligencia en el area de derechos
humanos. En este sentido, el Informe senala que las ETNs deben implementar un proceso de
gestion continuo, realizando la debida diligencia "a la luz de sus circunstancias', es decir, a
partir de la previa identificacion, prevencion, mitigacion y rendicion de cuentas por los daios
ocasionados, serd posible que las entidades privadas asuman la responsabilidad de las
violaciones de derechos a lo largo de los afos. Sin embargo, esto no excluye la sancion de la
empresa en caso de violaciones de derechos humanos, ya que la obligaciéon también debe
ser un resultado (CIDH/REDESCA, 2019, p. 37-38).

Frente alarendicion de cuentasy la debida reparacion, las empresas deben dedicarse
a evitar la repeticién de violaciones. En este sentido, dicha prerrogativa puede desarrollarse
a través de la rendicion de cuentas, con la ayuda del acceso a la justicia mediante sanciones
penales, administrativas o civiles y una adecuada reparacion (CIDH/REDESCA, 2019, p. 38).

Ademads, varias empresas estan involucradas en escandalos de realizar campanas de
descrédito contra defensores de derechos humanos con el objetivo de afectar su
credibilidad y aumentar el riesgo de amenazas (CIDH/REDESCA, 2019, p. 159). Asi, el
reconocimiento de la alta implicacién de las empresas en incrementar la criminalizacion y
estigmatizacién de grupos de defensores de derechos humanos es un hito relevante, ya que
permite, desde ese punto, el mayor debate y sensibilizacién de la poblacién y de los
gobiernos sobre el dafo causado por la actividad empresarial, en el ambito de los derechos
humanos.

En este sentido, el Texto muestra que la falta o elusoincorrecto de un plan de debida

diligencia por parte de la empresa en materia de derechos humanos puede incrementar los
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riesgos de violaciones de estos derechos a sus defensores. Sin embargo, es necesario senalar
una vez mas el problema de la autorregulacién en el ambito de las violaciones de derechos
humanos, ya que la entidad violadora es quien busca evitar que tales situaciones ocurran.

El Informe también destaca la preocupacién por salvaguardar los derechos de las
mujeres, dadas las extremas disparidades en la participacion y las oportunidades
econémicas. Asi, el arraigado machismo estructural perpetta la exclusién del género
femenino en los puestos de liderazgo y direccién de las empresas, permitiendo que este
grupo se afiance en la economia informal (CIDH/REDESCA, 2019, p. 166). Se recomienda que
las empresas adopten en sus procesos de debida diligencia en derechos humanos, estudios
sobre los impactos de sus operaciones y estructuras empresariales en los marcos de
prevencion, fiscalizaciény rendicion de cuentas relacionados con los derechos de las mujeres
(CIDH/REDESCA, 2019, p. 163).

Es bien sabido que las actividades empresariales pueden tener efectos severos sobre
el bienestary la calidad de vida de poblaciones adicionales e indigenas, ademas de reforzar,
en muchos casos, estereotipos de género y prejuicios relacionados con la comunidad
LGBTQIA+, actuando, incluso para la exclusion de las mujeres, las personas con discapacidad
y la explotacion de la poblacién penitenciaria, a través de la privatizacién de los servicios
penitenciarios y de los nifos, nifas y adolescentes, utilizados como mano de obra barata
(CIDH/REDESCA, 2019, p. 168-186).

Esta reiteracion de que la dindmica empresarial no puede superponerse al beneficio
que buscan sus emprendimientos sobre el bienestar de estos grupos no se refleja, sin
embargo, desde la perspectiva del Borrador Dos, que, como se dijo, aborda muy
brevemente la proteccion femenina, pero, aun asi, claramente insuficiente para combatir el

machismo estructural, que contamina todos los ambitos sociales, incluido el empresarial.

4.1 EXTRATERRITORIALIDAD

Como ya se dijo, en lo que respecta a los Estados, la extraterritorialidad es un tema
que viene provocando varias discusiones en la comunidad internacional, incluso en materia
de negociacion del Tratado, ya que se reconoce, por temas importantes, la necesidad de
crear una Corte Internacional. Pero un tribunal especialmente disefiado para la sentencia de
casos de violaciones de derechos humanos por parte de empresas enfrentaria muchos retos,
entre ellos los altos costos de mantenimiento de este nuevo organismo internacional.

Sin embargo, es relevante debatir el tema desde el punto de vista de la atribucién de
responsabilidad corporativa, desde la perspectiva de la extraterritorialidad, ya que en el
documento del Tratado hay una ausencia total de referencia a la rendicién de cuentas de las

empresas por el desempeno de sus filiales.
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La CIDH, por su parte, considera que las empresas deben ejercer la due diligence
sobre las actividades de las sucursales, asi como sobre su cadena productiva, ya que la
implicacién directa con situaciones de violacién derivaria en la responsabilidad de la matriz
(CIDH/REDESCA, 2019, pag. 101). Es notable, sin embargo, que el Borrador Dos todavia,
intenta reducir la responsabilidad de las corporaciones y atribuir tal carga a las entidades
estatales (OEIGWG, 2020).

No obstante, es cada vez mayor el entendimiento de que las empresas tienen la
capacidad no solo de actuar de manera que no cometan violaciones a los derechos humanos,
tomando una postura activa de regular sus actividades, sino también de actuar de manera
que impida a terceros (especialmente los vinculados a sus puestos de trabajo, es decir, los
pertenecientes a cadenas de valor) de adoptaren tales comportamientos. Es decir, se
empieza a pensar en una especie de deber de garantia que también es aplicable a las
empresas, con el fin de facilitar la aplicacién extraterritorial de sus obligaciones.

Los efectos de las obligaciones sobre las empresas, sin embargo, no estan dentro del
ambito de competencia del Sistema Interamericano y su Corte (o cualquier otro sistema
regional), como ya se ha mencionado, por no tener competencia para actuar en el ambito
privado, siendo su jurisdiccion aplicable solo a los Estados nacionales - en este caso,
miembros de la OEA que reconocen su competencia.

Al observar el texto del nuevo Borrador del LBI es notable que existe una omisiéon en
cuanto a las obligaciones de las empresas, En ese sentido el Borrador también deja que
desear en materia de atribucién de las obligaciones empresariales, reforzando apenas la
responsabilidad de los Estados de trabajar para regular y fiscalizar las actividades de las
empresas, ya sean transnacionales o de operacién interna (OEIGWG, 2020).

Lo que tenemos en los textos de los Borradores presentados hasta ahora, que aln se
puede observar, aunque sea en menor escala, pero con los que se discrepa, es una
reafirmacién de principios vinculados al soft law y la due diligence. En otras palabras, el
documento del Tratado practicamente externaliza la imposicion de obligaciones a las
empresas, relegando dicha responsabilidad a las propias entidades empresariales,
permitiéndoles asi una forma de autorregulacion.

Es decir, a pesar del reconocimiento por parte de la CIDH de la necesidad de asignar
obligaciones extraterritoriales a las empresas, a través del Informe en cuestion, el escenario
internacional insiste en mitigar dicha rendiciéon de cuentas, asi como en no considerar, en el
texto legal, la posibilidad de captura corporativa empresarial - o, si se ha pensado en esto,
se ha omitido claramente. Es obvio, por tanto, que el Borrador no prioriza obligaciones para
las empresas, con efectos nocivos en relacion con los intentos de frenar las violaciones de
Derechos Humanos que muchas veces son perpetradas por este tipo de entidades

economicas.
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Por otro lado, de actuar segun lo propuesto por la Comisiéon (CIDH), el Tratado
buscaria establecer obligaciones basadas en principios y normas del Derecho Internacional,
extendiendo su enforcement a las empresas, ya sean transnacionales o nacionales. Tal hecho
daria lugar a la posibilidad de que los 6rganos encargados de regular dichas normas tuvieran
competencia para imponer sanciones por incumplimiento de obligaciones.

La posicion adoptada por la CIDH, entonces, muestra una vision mds avanzada sobre
las obligaciones que deben tener las empresas, manifestando que tienen la capacidad de
cumplir con esta agenda, ya que es posible relacionar la ganancia con el crecimiento
econdémico sostenible, garantizando los derechos humanos (CIDH/REDESCA, 2019, p. 142),
sin embargo, aun faltan mecanismos para la adopcién de estas medidas.

Como gran innovacién, entonces, se puede decir que ellInforme reconoce la
posibilidad de asignar reglas de derecho internacional a las empresas, con el fin de
incentivarlas a seqguir trabajando con la proteccion de los derechos humanos incluso en caso
de captura estataly clara falta de regulacién por parte de este Gltimo en el dmbito protector
de DDHH. Aqui es clara la contradiccion entre lo que propone la CIDH y lo que efectivamente
ocurre en el contexto de las negociaciones del Tratado, que, como se ha senalado a lo largo
de este texto, ha estado tratando de mitigar las responsabilidades de las ETNs.

Dado lo anterior, se puede decir que la redaccién que se ubica actualmente al nivel
del Tratado Internacional de Derechos Humanos y Empresas, no presenta consideraciones
sobre el problema de las hipdtesis por falla del Estado en cumplir con sus obligaciones en
los casos de captura corporativa. En estos casos, entonces, por mucho que el Informe busque
proteger los derechos humanos y sus defensores a través del reconocimiento de que las
empresas también deben estar requladas por el derecho internacional, la falta de un
instrumento vinculante adn deja a los sujetos a merced del poder empresarial dependiente

de la proteccion de aquellos Estados capturados.

5. CONCLUSION

Considerando todo lo anterior, es posible decir que el Informe de la CIDH y su
REDESCA, luego de analizar la realidad socioeconémica de los paises latinoamericanos, asi
como los procesos en los que ha actuado la Corte y otras formas de recoleccion de datos
sobre los episodios de violaciones de derechos humanos en el continente, hace una serie de
recomendaciones, en gran parte alin no abordadas en el Borrador del Tratado internacional
sobre empresas transnacionales y derechos humanos, lo que deberia incorporar una vez que
esté listo.

Uno de los mayores problemas de estas recomendaciones, sin embargo, es que para
que se materialicen, dependen de la voluntad e interés de los paises que estan en proceso

de negociacién del LBI. En este sentido, es importante sefalar que la aprobacién es un
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proceso largo y muy discutido e inevitablemente refleja los intereses predominantes de los
gobiernos involucrados en los ajustes.

La politica de muchos paises tiende a asociarse con los ideales econdémicos
neoliberales, histéricamente conocidos por el aumento del poder empresarial y la bisqueda
de ganancias, ademas de una reduccion significativa del Estado - una receta exitosa para las
violaciones de derechos humanos. En este contexto, es evidente que la disposicion a adoptar
las recomendaciones del documento de la CIDH es un factor que incidird en gran medida en
la aplicabilidad factica de dichos lineamientos, considerandolos como un contexto social
poco favorable al garantismo.

Si bien el Borrador Dosdel Tratado Internacional sobre Empresas y Derechos
Humanos ha mostrado algunas pocas mejoras en relacién con el Borrador Uno, la CIDH adn
trae importantes lineamientos que deben ser pensados y incorporados en un
nuevo Borrador, para que tenga posiciones mas protectoras y garantice su eficacia.

Asi, es claro que son necesarios nuevos mecanismos para que las empresas sigan
pardmetros de protecciéon internacional, aunque los Estados guarden silencio sobre
regulacion e inspeccién, precisamente si se trabaja con la idea de Estados capturados. En
este sentido, busca instituir la responsabilidad empresarial directa por la violacién de los
derechos humanos a través de instrumentos de derecho internacional.

Se puede decir, entonces, que los objetivos del Informe abogan por una mayor
independencia en cuanto a la atribuciéon de obligaciones y sanciones entre empresas y
Estados-nacién, con el fin de minimizar los impactos que se generan cuando ocurren
capturas de Estado, o incluso de la fragilidad estructural de los mismos. Considerando el
contexto de explotacion de los Estados latinoamericanos y los intereses de lucro
predominantes de las grandes corporaciones, hay un claro riesgo de violaciones colocarse a
los derechos humanos.

El documento brinda un importante andlisis sistemdtico que busca esclarecer,
organizar y desarrollar los deberes estatales y los efectos que se pueden generar en las
empresas desde la experiencia juridica internacional y, de esta manera, la CIDHy la REDESCA
proponen esbozar un pardmetro sobre algunos temas identificados como centrales en el
campo de los Derechos Humanos y Empresas, asi como sefalar bases generales comunes
para el desarrollo continuo de la tematica de manera cada vez mas profunda.

Por tal motivo, si bien el documento busca identificar y establecer ciertos
elementos y estandares interamericanos que, aunque iniciales, seradn figuras centrales para
el entendimiento de esta materia y la competencia de la CIDH, es importante analizar su
impacto. En este sentido, sefala el hecho de quelas discusiones del instrumento
internacional vinculante no han adoptado las propuestas realizadas por el Sistema

Interamericano, ain como el peso de un sistema regional, cuya constitucién ocurre,
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basicamente, por paises en desarrollo del Sur Global, en la Agenda Internacional de
Derechos Humanos.

Es obvio que las consideraciones de la OEA constituyen un paso importante en la
busqueda de la consolidacion de los derechos humanos en el dmbito empresarial, sin
embargo, aun permanecen por debajo de la fuerza politica o normativa necesaria para

configurar cambios practicos para la Agenda.
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