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DANIEL PERES DIAZ / GASTON LOPEZ ARGONZ

ABSTRACT: As a consequence of economic-financial globalization, there are currently two
legally significant events. On the one hand, the emergence of transnational companies with
the ability to circumvent the regulatory framework of nation-states. On the other hand, the
insufficiency of International Law to deal with the violations or abuses of human rights
committed by these transnational companies in the context of their commercial activity. In
this context, we will draw up a technical-legal analysis that shows the need to overcome the
paradigm of voluntariness and soft law (codes of conduct and global framework agreements),
as well as the reasons why it would be desirable to approve a treaty legally binding that
establishes the legal responsibility of companies.

KEYWORDS: Human Rights, Legally Binding Instrument, Trasnational Corporations.

1. INTRODUCCION

Con motivo de la globalizacién —deslocalizacién industrial, financiariza-
cién de la economia y desterritorializacién del capital'— se ha consolidado en la
esfera internacional una suerte de ley del mercado (lex mercatoria), de variable y
heterogénea composicién, pero en cualquier caso reconducible al dominio de los
“poderes salvajes” por encima de los Estados-nacién, ahora concebidos como
sujetos inermes e incapaces de regular la actividad econémica’. El capital, en la
forma de empresa trasnacional, no produce ya tinicamente bienes y servicios, sino
que adopta también el szarus de agente productor de normas, con capacidad de
regir o —al menos— influir en las reglas juridicas aplicables, moduldndolas al
gusto y asumiendo compromisos de manera unilateral y voluntaria. El correlato
es la creacién de un espacio juridicamente gris, donde la responsabilidad de las
empresas transnacionales por las violaciones de los derechos humanos inter-
nacionalmente protegidos es, como minimo, difusa. Es por eso que el estado
de cosas requiere de una reflexién técnico-juridica rigurosa, acompanada de la
subsiguiente propuesta de politica legislativa, con el fin de fortalecer un marco
normativo e institucional todavia insuficiente. En tltima instancia, de lo que se

1 BERARDI, E, La sublevaciéon, México, Surplus Ediciones, p. 50 ss.
2 FERRAJOLI, L., Manifiesto por la igualdad, Barcelona, Trotta, 2019, p. 95.
3 Vid. GIL y GIL, J.L., “La dimensién social de la globalizacién en los instrumentos de la OIT”,

Revista Internacional y Comparada de Relaciones Laborales y Derecho del Trabajo, Vol. 5, nim.
1, 2017.
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trata es de ofrecer razones para superar el paradigma de la autorregulacién pri-
vada y el soft law (cédigos de conducta y Acuerdos Marco Globales)*, y avanzar
consecuentemente hacia un instrumento juridicamente vinculante.

2. EL “SOFT LAW” Y LA VOLUNTARIEDAD COMO PARADIGMAS
HEGEMONICOS

2.1. Los principios rectores de naciones unidas. Un paso necesario pero
insuficiente

Las cadenas globales de valor plantean esencialmente tres problemas re-
lacionados entre si: la autonomia juridica de cada una de las sociedades que la
componen; la territorialidad de cada orden juridico; y la ausencia de persona-
lidad juridica de la empresa trasnacional. Estos tres elementos abren la puerta
a la irresponsabilidad juridica de las empresas trasnacionales y, con ello, a las
dificultades para reparar el dafio sufrido por las victimas en el extranjero’.

Con el fin de emparejar la clara asimetria entre la dimensién trasnacional
de las actividades empresariales y el cardcter nacional de las normas laborales,
asi como de reducir el notorio déficit de gobernanza de las cadenas mundiales
de valor y avanzar en la triada “proteger, respetar y remediar” (Global Compact
anunciado en julio del 2000), la ONU aprobé en el 2011 los Principios Rectores
sobre las empresas y los derechos humanos®. Se trata de un instrumento de “derecho
suave” que, lejos de crear nuevos deberes, recoge e interpreta las obligaciones en
derechos humanos ya establecidas por el Derecho Internacional, limitindose a
sefialar directrices para su cumplimiento en el contexto de la relacién entre la
empresa trasnacional y los derechos humanos. En sintesis, no crea ni establece
un marco normativo en s mismo, ni tampoco un sistema de sanciones para los
casos de incumplimiento.

El nucleo de los Principios Rectores lo compone la nocién de debida di-
ligencia para identificar, prevenir, mitigar y responder a los efectos adversos de

4 Vid. LANTARON BARQUfN, D., “;Hacia un sistema «cosmopolita» de fuentes del Derecho del
Trabajo? La empresa multinacional como detonante del cambio”, Trabajo y derecho: nueva revista
de actualidad y relaciones laborales, nim. extra 10, 2019.

5 DAUGAREILH, I, “La ley francesa sobre el deber de vigilancia de las sociedades matrices y con-
tratistas: entre renuncias y promesas’, en SANGUINETI RAYMOND, W. y VIVERO SERRA-
NO ].B., Impacto laboral de las redes empresariales, Granada, Comares, 2018, pp. 362-363.

6 Vid. Resolucién 17/4 del Consejo de Derechos Humanos de la ONU del 16 de junio de 2011. El
texto de los Principios Rectores se halla publicado en https://www.ohchr.org/documents/publica-
tions/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf (tltima consulta 5/07/2021).
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la actividad empresarial. Los mencionados Principios resaltan la capacidad de
influencia de las empresas trasnacionales sobre todos los eslabones que integren su
cadena de valor, insistiendo, ademds, en la importancia de que sean las empresas
quienes reconozcan y respeten una serie de valores fundamentales en materia
de derechos humanos, normas laborales, medio ambiente y corrupcién. No
obstante, se sigue poniendo el foco en los Estados y la necesidad de establecer
leyes, normativas y acuerdos internacionales vinculantes. De esta forma, una
iniciativa de regulacién que se postula como global, al quedar sujeta al refrendo
de cada Estado conforme a su propia estructura de fuentes locales (férmulas
de “anclaje”)’, termina por fragmentarse y reculando en su pretendido cardcter
universal y uniforme®. Asi, aun cuando su adopcién pueda ser considerada un
avance en relacidn a otros instrumentos de soff law, no es mds que otro intento
por promover el respeto por los derechos humanos laborales en el orden inter-
nacional sin abordar la cuestién esencial: el déficit de gobernanza que padecen
los Estados receptores para regular el funcionamiento laboral de los eslabones
de las cadenas de valor situadas en su territorio’.

El impacto de los Principios rectores en la construccién de este paradigma
basado en la voluntariedad es claro, como atestigua la revisién de las Lineas
Directrices de la OCDE! en el ano 2011. En efecto, las aludidas Directrices
incorporaron un capitulo sobre derechos humanos, asi como una recomenda-
cién sobre la debida diligencia en materia de derechos y gestién responsable

7 BAYLOS GRAU, A., “La responsabilidad de las empresas trasnacionales en los procesos de ex-
ternalizacién. Las cldusulas sociales internacionales”, en MONEREO PEREZ, J.L y PERAN
QUESADA, S. (Dirs.), La externalizacién productiva a través de la subcontratacién empresarial:
aspectos laborales y de Seguridad Social, Granada, Comares, 2018, pp. 115-132.

8 Algunos ejemplos son la Ley de Transparencia en la Cadena de Suministro de California (EEUU,
2010), la Ley sobre la Esclavitud moderna (Reino Unido, 2015) y la mds reciente Ley sobre el
deber de vigilancia de las casas matrices y empresas contratistas (Francia, 2017).

9 La limitada capacidad regulatoria de los Estados receptores se debe principalmente a la bisqueda
de un mejor posicionamiento en el mercado y en la competencia global, proceso donde concurren,
en mayor y menor medida, factores politicos, técnicos y econdémicos, los cuales inciden y poten-
cian el llamado shopping normative. Vid. SANGUINETI RAYMOND, W., “Las cadenas mundia-
les de produccién y la construccién de un derecho del trabajo sin fronteras”. Ponencia inaugural
del XXIX Congreso Anual de la Asociacion Espanola de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, Salamanca, 2019.

10 El proceso normativo a nivel internacional ha comenzado de la mano de la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) con sus Lineas Directrices para Empresas
Multinacionales (1976), seguida por la Declaracion Tripartita sobre Empresas Multinacionales y
Politica Social de la OIT (1977) y, mds recientemente, con los Principios Rectores sobre las Em-
presas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas (2011).
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de la cadena de suministros; también se incluyé una guia de procedimiento
para los Puntos Nacionales de Contacto, concebidos como mecanismo de im-
plementacién. Las Directrices, al igual que los Principios Rectores, contienen
principios y normas no vinculantes que, con base en la Responsabilidad Social
Empresarial como elemento ideoldgico central (tipica de toda norma de soff
law), se traducen en simples recomendaciones dirigidas por los Gobiernos a las
empresas multinacionales que operan en paises adherentes o que tienen su sede

en ellos, sin eficacia obligatoria, ni cardcter vinculante en el plano interestatal''.

Por otra parte, las Directrices mantienen la debida diligencia como mecanis-
mo de control para prevenir y mitigar los impactos negativos de su operatoria a
nivel global'?, e incorporan los Puntos Nacionales de Contacto, no como érganos
con capacidad jurisdiccional, sino como foro de mediacién y conciliacidn. Asi,
aun cuando contemplen un procedimiento para recibir denuncias (instancias
especificas), la comparecencia, la negociacién e, incluso, el cumplimiento del
eventual acuerdo, dependerd exclusivamente de la voluntad de la empresa. En
este sentido, la implementacién de este especial mecanismo de reclamacién no
puede considerarse un avance en materia de regulacién, sino, en todo caso, un
instrumento mds de cooperacién voluntaria trasnacional.

2.2. Los acuerdos marco globales. ;Un mecanismo adecuado para la proteccion
de los derechos humanos?

Tal y como se desprende de su propio nombre, los Acuerdos Marco Glo-
bales, que implican una negociacién colectiva sustitutoria de los cédigos de
conducta adoptados unilateralmente por las empresas, tienen una proyeccién
que excede los contornos del Estado-nacién y se expande hacia un mercado
global de produccién (segtin la extensién de la cadena de valor de cada empresa
trasnacional). Como todo instrumento de soff law de cardcter no vinculante, los
Acuerdos Marco mantienen el mecanismo voluntario de la responsabilidad social
de la empresa'®, evidenciando una influencia cada vez mayor y mds extensa de la

11 FERNANDEZ MARTINEZ, S., “Las lineas directrices de la OCDE para empresas multinacio-
nales y su puesta en practica por los Puntos Nacionales de Contacto”, Lex Social, Vol. 10, num. 2,
2020.

12 Sobre la debida diligencia en las cadenas mundiales de suministro, Vid. European Comission Syn-
thesis Report, “Study on due diligence requirements through the supply chain”, Bruselas, 2020.

13 Vid. Libro Verde de la Comisién Europea “Fomentar un marco para la Responsabilidad Social de
las Empresas”, Bruselas, 18 de julio de 2001.
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nueva —y ya citada— lex mercatoria. Si bien ya no estamos ante una regulacién
unilateral, cuya aplicacién depende de la voluntad de la empresa lider en la cadena
de produccidn, y del poder que pueda ejercer esta sobre sus socios comerciales,
el paso a la bilateralizacién de las normas no es en si mismo un mecanismo que
otorgue eficacia, adn en su intento de autorregulacién trasnacional'. Mds bien,
se trata de una nueva regulacién sin Estado, donde de nuevo queda a criterio de
la empresa el contenido y el alcance de sus propias responsabilidades frente a la
sociedad; la oportunidad y conveniencia de la asuncién de responsabilidades para
la satisfaccién de aquellas necesidades; la continuidad, modificacién o interrup-
cién de las acciones emprendidas bajo el paraguas de la Responsabilidad Social
Empresarial segtin su rentabilidad o conveniencia; e incluso la interpretacién y
alcance de las reglas fijadas®.

Aqui, incluso aunque pueda considerarse al Acuerdo Marco como un
contrato que genera obligaciones para las partes, y se acepte que sus cldusulas
puedan incorporarse a los contratos individuales de trabajo'¢, la eficacia norma-
tiva dependerd de la actuacién de la organizacién sindical firmante y, otra vez,
de que cada Estado los reconozca, los interiorice y les atribuya cardcter vincu-
lante. Ademads del escaso contenido, y la dificultad de obtener su exigibilidad"’,
el mayor de los problemas en estos sistemas se encuentra probablemente en la
muy limitada capacidad de los sujetos privados de inspeccionar los distintos
establecimientos de las diferentes empresas a lo largo y ancho del globo. La
realizacion periddica de visitas y auditorias a los distintos centros de trabajo que
integran la cadena de produccién, necesarias para controlar el cumplimiento del
acuerdo, resulta una tarea extraordinariamente dificil y onerosa, considerando

14 Vid. GARCIA-MUNOZ ALHAMBRA, M.A., “Acuerdos Marco Globales Multilaterales: una
nueva expresion colectiva del derecho trasnacional del trabajo”, Revista de Derecho Social, nim.
70,2015, pp. 199-216.

15 ACKERMAN, M.E, “Consideraciéon juridico-laboral de la llamada responsabilidad social
de la empresa (para una responsabilidad social responsable)”, La Ley, 2008. Cita Online: AR/
DOC/829/2008.

16  Vid. GIANIBELLI, G., “Responsabilidad legal de las empresas trasnacionales. Eficacia juridica de
los acuerdos marcos globales y estrategias de exigibilidad”, Programa Sindical Regional de FEDE-
SUR, Montevideo, 2009.

17 Sobre el contenido, sujetos y mecanismos de puesta en prictica y cumplimiento voluntario de los
Acuerdos Marco Globales, Vid. BAYLOS GRAU, A.P, “Un instrumento de regulacién: empresas
trasnacionales y acuerdos marco globales”, Cuaderno de relaciones laborales, Vol. 27, nim. 1,
2009, pp. 107-146.
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el complejo entramado de empresas que la componen'®. Basta sefialar, como
ejemplos de auditorias insuficientes, los casos de Kika y Rana Plaza®.

Las alternativas a las regulaciones y a las responsabilidades del Estado anali-
zadas hasta aqui acuden a la Responsabilidad Social Empresarial como elemento
ideoldgico de base, y son fruto de soportar décadas de politicas de desregulacién y
de privatizaciones, cuyas consecuencias repercuten sobre la ciudadania y no sobre el
capital®. Los Estados han delegado parte de sus responsabilidades en las empresas,
quedando librado su cumplimiento a la pura voluntad de estas. En este marco
de desregulacién, la Responsabilidad Social Empresarial debe ser reconducida a
la obligatoriedad, porque, si los Estados acometen esta efectiva delegacion de sus
responsabilidades, entonces el sujeto beneficiado de esa delegacién (las empresas
trasnacionales en este caso) deberfa asumir, al menos, las mismas obligaciones.
En otras palabras, la Responsabilidad Social Empresarial no puede ser entendida
como una serie de acciones que las empresas desarrollan dentro de sus posibilida-
des y conveniencias, sino como conjunto de obligaciones ineludibles e impuestas
normativamente, que la llevardn a organizar sus actividades en funcién de la
responsabilidad frente a sus trabajadores y a la sociedad en su conjunto?®'. De ahi
la oportuna y necesaria reflexién sobre un instrumento juridicamente vinculante.

3. ELEMENTOS DE REFLEXION PARA LA APROBACION DE UN INSTRUMENTO
VINCULANTE EN EL MARCO DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERE-
CHOS HUMANOS

3.1. Laresolucion 26/9 como punto de partida. Contexto, estructuray principales
elementos del instrumento vinculante

El 26 de junio de 2014 se aprueba por el Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas la Resolucién 26/9*? y se crea el grupo de trabajo inter-

18  Eldinamismo de la propia cadena de valor limita la eficacia normativa de estos Acuerdos Marco ante
la imposibilidad de prever las formas, espacios y el marco normativo que los recepcionard después de
celebrado. Del mismo modo, la negociacién y adopcién de un acuerdo en un “no-espacio” de regula-
cién global o trasnacional impide la existencia de una normativa de referencia o a la que ajustarse en
relacién a aspectos como sujetos, materia, vigencia, etc. Sobre esto, Vid. GIANIBELLI G., op. cit.

19 Vid GUAMAN HERNANDEZ, A. y MORENO GONZALEZ, G., Empresas trasnacionales y
Derechos Humanos. La necesidad de un Instrumento Vinculante, Albacete, Bomarzo, p. 67.

20 HERNANDEZ ZUBIZARRETA, J., Las empresas trasnacionales frente a los derechos humanos:
historia de una asimetrfa normativa. De la responsabilidad corporativa a las redes contrahegemé-
nicas trasnacionales, Bilbao, Hegoa, 2009, p. 98.

21 Vid. ACKERMAN, M.E., Consideracién juridico... op. ciz.

22 Resolucién 26/9, de 14 de junio de 2014, del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Uni-
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gubernamental de composicién abierta (OEIGWG, por sus siglas en inglés),
cuyo mandato serfa el de elaborar un instrumento juridicamente vinculante para
regular las actividades de las empresas transnacionales en el marco del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La Resolucién, que conté con el
apoyo de un importante niimero de “paises en desarrollo””, abrié un complejo
y todavia inacabado proceso de negociaciones bajo la premisa nuclear de que
las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos*. Par-
tiendo de esa idea, se han celebrado hasta la fecha seis periodos de sesiones (con
una séptima sesién programada para octubre de 2021), cuyos resultados mds
evidentes son un conjunto de documentos que requieren ser analizados desde
un prisma juridico y critico. Entre otros, y sin 4nimo de exhaustividad, pueden
citarse el Documento de Elementos de la Presidencia® (2017), el Borrador Cero
(2018), una versién revisada de este tltimo (2019) y, finalmente, una Segunda
Versién Revisada (2020)%.

das, por el que se establece un grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre
las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos.

23 Seentrecomilla la expresién “paises en desarrollo” porque, a pesar de tratarse de una terminologia
ampliamente extendida en la literatura cientifica, su uso supone o refuerza un paradigma —desa-
rrollismo o modernizacién— sometido a una revisién critica en las tltimas tres décadas. Para mds
informacién sobre este particular, vid. PERES DIAZ, D., “Current Trends in the Political Econo-
my of Development: New Institutional Economy (NIE), Theory of Capacities and Degrowth”, en
FRAGIO, A. y ROS VELASCO, J., Contemporary Approaches in Philosophical and Humanistic
Thought, Italia, Aracne Editrice, 2017, pp. 67-88.

24 Esta declaracién de la Resolucién 26/9 supone, en contra de las iniciativas basadas en la volun-
tariedad, un regreso al espiritu de las Normas sobre responsabilidades de las empresas y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, aprobadas por la extinta Subcomisién
de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos de Naciones Unidas aprobadas en el 2003
(E/CN.4/Sub.2/2003/12). Con base en la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e inte-
rrelacién de los derechos humanos, y reafirmando las obligaciones y responsabilidades de las em-
presas en este 4mbito, las Normas del afio 2003 reconocian un importante catdlogo de derechos y
obligaciones: igualdad de oportunidades, derecho a la seguridad personal, obligaciones en materia
de proteccién del consumidor, y obligaciones en materia de proteccién del medio ambiente, entre
otras cosas. Asimismo, establecian la obligacién de la empresa trasnacional de cumplir con las
disposiciones allf establecidas, previéndose compensaciones rdpidas, eficaces y adecuadas a las vic-
timas en caso de incumplimiento. También inclufan evaluaciones periddicas y otros mecanismos
de control. Las Normas, fuertemente criticadas por la Organizacién Internacional de Empleadores
y la Cdmara de Comercio Internacional, fueron descartadas por la Decisién 2004/116, de 20 de
abril de 2004, del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNU-
DH).

25 Elementos para el proyecto de Instrumento Internacional juridicamente vinculante sobre empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, Presidencia del OEIGWG
establecido por la Res. A/HCR/RES/26/9 del Consejo de Derechos Humanos, 29 de septiembre
de 2017.

26 Legally binding instrument to regulate, in international human rights law, the activities of trans-
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Es importante resefar en este punto que el mandato de la Resolucién
26/9 no estd dirigido al establecimiento de un catdlogo de derechos subjetivos
de cardcter sociolaboral, sino a “elaborar un instrumento juridicamente vincu-
lante para regular las actividades de las empresas trasnacionales y otras empresas
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos”. Asi, la problemdtica
principal es de tipo procedimental, es decir, tiene que ver con el alcance de los
mecanismos de tutela y las vias para la eventual exigencia de responsabilidades
(civiles, administrativas o penales). De ahi, la necesidad de abordar —aunque
sea parcialmente— el problema de la “estructura” del instrumento vinculante.
:Debe adoptar el instrumento la forma de un tratado marco? ;O debe consistir,
mds bien, en un acuerdo con contenido detallado”? Recuérdese, al respecto,
que John Ruggie —arquitecto de los citados Principios Rectores— ha sido
muy critico con la posibilidad misma de aprobar un instrumento vinculante,
reiterando en varias ocasiones su oposicién a una regulacién detallada de las
obligaciones de las empresas trasnacionales en materia de derechos humanos. En
su opinién, un instrumento tan amplio no resultarfa adecuado en este dmbito,
dada la complejidad de las relaciones comerciales mundiales y las dificultades
politicas para negociar el aludido instrumento e implementarlo posteriormente
a nivel nacional®.

En este contexto, la Comisién Internacional de Juristas (ICJ por sus siglas
en inglés) parece alinearse con la opcién del tratado marco®, reiterando que las

national corporations and other business enterprises, Second Revised Draft, 6 de agosto de 2020.
Tanto las dos primeras versiones como la Segunda Versién Revisada estdn disponibles en la pd-
gina web de ACNUDH: https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/
IGWGONTNC.aspx (dltima consulta 28/06/2021).

27 A decir verdad, y aunque nos limitamos a comentar las dos opciones mds destacables, son cuatro
las férmulas que han sido consideradas por la doctrina especializada: acuerdo detallado, conven-
cién marco, protocolo facultativo anexo a un tratado de derechos humanos ya existente, o un
conjunto de instrumentos individuales separados sectorialmente. Para mds informacién sobre este
particular, vid. MARTENS, J. y SEITZ, K., The struggle for a UN Treaty. Towards global regu-
lation on human rights and business, New York, Rosa Luxemburg Stiftung—New York Office,
2016, pp. 30-43; CASSELL, D. y RAMASASTRY, A., “White Paper: Options For a Treaty on
Business and Human Rights”, Notre Dame Journal of International & Comparative Law, Vol. 6,
ntm. 1, 2016, articulo 4.

28 Vid. RUGGIE, J.G., A UN Business and Human Rights Treaty Update, Boston, Harvard John
E Kennedy School of Government, mayo de 2014. Disponible en: http:// business-humanrights.
org/sites/default/files/media/un_business_and_human_ rights_treaty_update.pdf (dltima con-
sulta el 29/06/2021).

29  En su opinidn, dicho tratado deberia centrarse en definir las normas que no se han considerado
(o solo se han considerado parcialmente) en los Principios Rectores. Asf, el tratado deberfa incluir
una definicién mds clara de lo que constituye un “abuso” en materia de derechos humanos deri-
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normas internacionales son poderosas fuerzas impulsoras para realizar cambios
en las leyes nacionales y fomentar politicas destinadas a aumentar la conver-
gencia y coherencia entre los sistemas juridicos estatales. Aun asi, la IC]J indica
dos elementos interesantes que conviene subrayar. Primero, deja claro que “la
propuesta de un instrumento juridicamente vinculante en este momento goza de
un amplio apoyo [...] especialmente de la sociedad civil”, siendo un instrumento
eficaz para abordar las lagunas existentes en la regulacién actual en cuanto a la
actividad de las empresas trasnacionales y los derechos humanos. Segundo, si bien
entiende que el foro més adecuado para llevar a cabo la elaboracién del tratado
internacional es el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, defiende una
mayor participacién en el proceso de los érganos de la OIT, abogando incluso
por una férmula de cooperacién OIT-ONU?. Es esta una opcién especialmente
interesante para la doctrina laboralista, en la medida en que permite conjugar el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos con el Derecho Internacional
del Trabajo. Lamentablemente, podrd comprobarse en las pdginas siguientes
que el debate sigue (todavia) enclaustrado en el OEIGWG.

Cerrando este punto, entendemos que no procede la forma de un tratado
marco. Por dos razones. En primer lugar, ello delegaria en el Estado la facultad
de concretar las obligaciones y el estindar de proteccién, con el subsiguiente
riesgo de crear criterios dispares entre paises y con un mds que probable efecto
dumping (los derechos humanos conceptuados por las empresas como “costes”).
En segundo lugar, y lo que es mds importante, un tratado marco haria decaer
la finalidad explicita en el proceso abierto con la Resolucién 26/9, que es —re-
cordemos— regular la actividad de las empresas trasnacionales y otras empresas
con el fin de evitar “las repercusiones negativas para los derechos humanos”.

A la vista de lo antedicho, se ofrecera en lo sucesivo una reflexién técnico-
juridica de conjunto a partir de unos ejes temdticos concretos, a saber: el dmbito
subjetivo de aplicacién, la posicién del instrumento vinculante respecto de los
Principios Rectores (;oposicién o complementariedad?), el establecimiento de
obligaciones directas para los Estados y las empresas, la conformacién de vias

vado de la actividad empresarial. Asimismo, deberfa concretar la debida diligencia (prevencién) y
definir estdndares apropiados para la sancién y posterior reparacién a las victimas. MARTENS, J.
y SEITZ, K., The struggle for... op. ciz., p. 31.

30 ICJ, Needs and Options for a New International Instrument in the Field of Business and Hu-
man Rights, junio de 2014. Disponible en: https://www.icj.org/wp-content/uploads/2014/06/
NeedsandOptionsinternationalinst_ICJReportFinalelecvers.compressed.pdf  (dltima  consulta
30/06/2021).
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efectivas para la eventual exigencia de responsabilidad, y el diseno de los oportu-
nos mecanismos de supervisién y control. Dejamos orillada, por tratarse de una
cuestién que requeriria un estudio separado mds amplio, la problemitica relativa
a la primacia del instrumento vinculante respecto de los tratados o acuerdos de
comercio e inversién’'.

3.2. ¢{Queé empresas? La polémica cuestion de la delimitacion del ambito subjetivo
de aplicacion

Durante las sesiones del OEIGWG, un debate recurrente ha sido el del
tipo de empresas que deben caer bajo la regulacién del instrumento vinculante.
Mientras que algunos Estados se han manifestado a favor de incluir todo tipo
de empresas, con independencia de su cardcter nacional o transnacional, otros
entienden que el sentido del instrumento es, precisamente, el de regular la ac-
tividad de las empresas transnacionales en particular. En el Borrador Cero se
apost6 por un enfoque reducido, de manera tal que el instrumento serfa aplicable
“a las violaciones de derechos humanos en el contexto de cualquier actividad
)32

comercial de cardcter trasnacional” (art. 3)*?, mientras que el Borrador Revi-

sado senala que, salvo que se disponga otra cosa, el Instrumento Vinculante se

»33

aplicard “a todas las actividades comerciales, incluyendo, pero sin limitarse, a

31  Elasunto es complejo, por lo que aqui nos limitaremos a ofrecer un bosquejo de nuestra postura.
La tendencia a incluir cldusulas laborales en los Tratados de Libre Comercio (TLC), cuyo efecto
positivo es apreciado por parte de la doctrina laboralista, en ningtin caso puede suponer un obstd-
culo para un mecanismo “fuerte” (hard law) y universal de promocién del trabajo decente en las
cadenas mundiales de produccién. En el informe preparatorio del XXIIT Congreso Mundial de la
SIDTSS, los expertos del Grupo Espafol argumentan que, ante la insuficiente accién normativa
de la OIT, y aun no siendo los tratados de comercio e inversién los instrumentos internacionales
apropiados para el reconocimiento y garantia de los derechos de los trabajadores, las cldusulas
sociales han servido para encauzar la gobernanza econémica internacional por un camino mds so-
cial, de manera que las ganancias comerciales no se logren sacrificando los derechos humanos. No
obstante, lo realmente relevante no es tanto el posible efecto util de dichas cldusulas, siempre bien-
venido (pero en todo caso circunstancial), sino la exigibilidad de un estdindar minimo de derechos
humanos en el desarrollo de la actividad econémica y comercial mundial. Sobre el particular, vid.
SANGUINETI RAYMOND, W. (coord.), Research Group “Global Trade and Work”, Interna-
tional Society for Labour and Social Security Law, Working Papers, 2021; y CARRIL VAZQUEZ,
X.M., “La negociacién del TTIP como ejemplo de ingenieria juridica al servicio de la degradacién
de los derechos laborales”, Cuadernos de Derecho Trasnacional, Vol. 10, niim. 1, 2018, pp. 33-44.

32 Todas las citas literales de las diferentes versiones son traducciones al castellano elaboradas por los
autores a partir de los originales publicados en inglés. Pueden consultarse los textos en: https://
www.ohchr.org/EN/HRBodiess/ HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx (dltima con-
sulta 02/07/2021).

33 Esta modificacién fue bien acogida por la IC]J, afiadiendo que la previsién del art. 3.2 deberia
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las empresas trasnacionales. Finalmente, la Segunda Versién Revisada reafirma
este tltimo inciso, y diluye atin mds el criterio, sefialando que el Instrumento
Vinculante se aplicard “a todas las empresas, incluyendo, pero sin limitarse, a
las empresas trasnacionales y otras empresas que llevan a cabo actividades de
cardcter trasnacional”.

La sucesién de proyectos evidencia un cambio de perspectiva. Pasamos
de un enfoque inicial volcado en las empresas trasnacionales a otro de mayor
rango, pensado para abarcar a todas las empresas. Algunos autores® han hecho
una valoracién positiva de esta expansiéon del dmbito subjetivo de aplicacién,
porque entienden que las eventuales violaciones de derechos humanos cometidas
por empresas no dependen del cardcter trasnacional o local de la misma. Fue
esta una controversia de alta intensidad durante la cuarta sesién del OEIGWG.
Muchos Estados y organizaciones insistieron en que el instrumento abarcara a
todas las empresas, se dedicasen o no a actividades transnacionales, y sefalaron
que ello serfa compatible con los Principios Rectores. A su juicio, lo importante
era la gravedad de las consecuencias en los derechos humanos y no el tipo de
actividad o la indole de la empresa, insistiendo en que el planteamiento era vago
y posiblemente demasiado amplio®. Es un dato a destacar que los partidarios
de ampliar el 4mbito subjetivo son mayoritariamente occidentales (con la UE
y Reino Unido a la cabeza) y firmes defensores de los Principios Rectores™®.

ser suficiente para tranquilizar a los criticos del denominado “enfoque de amplio alcance”, pues
ofrecia criterios para la demarcacién de la actividad empresarial de cardcter trasnacional. En ver-
dad, la previsién de criterios definitorios en la norma no resuelve el problema planteado. Si el
objetivo es la regulacién de la actividad comercial trasnacional, el enfoque “amplio” debe ubicarse
en el concepto de “empresa trasnacional”, no en la nocién de “empresa” sin mds. Hay aqui un
doble movimiento de ampliacién del dmbito subjetivo general y restriccién del criterio inclusivo
para la categorfa “empresa trasnacional”, algo contra lo que manifestamos nuestro desacuerdo,
porque desvirtda el objetivo de la Resolucién 26/9. Vid. IC], Comments and recommendations
on the Revised draft of an International Legally Binding Instrument on Business and Human
Rights, febrero de 2020. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCou-
ncil/WGTransCorp/Session5/NGOs/ICJcommentsReviseddrafttreaty2019.pdf (dltima consulta
1/07/2021).

34  BIALEK, J., “Evaluating the Zero Draft on a UN Treaty on Business and Human Rights: What
Does it Regulate and how Likely is its Adoption States?”, Goettingen Journal of International Law,
ndm. 9, 2019, p. 515.

35  Report on the fourth session of the open-ended intergovernmental working group on trasnational
corporations and other enterprises with respect to human rights, A/HRC/40/48, 2 de enero de
2019, pardgrafo 73.

36 Asi, por ejemplo, Reino Unido calificé de “mejora sustancial” la redaccién del art. 3 en la Segunda
Versién Revisada, la cual incluye expresamente dentro del 4mbito de aplicacién a todas las em-
presas privadas (no solo a las empresas trasnacionales) y las empresas propiedad del Estado. Vid.
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Con todo, la discusién relativa al dmbito subjetivo de aplicacién no debe
perder de vista cudl es el objetivo principal del instrumento vinculante. Asi, si
lo que se pretende es resolver los problemas que se derivan de las operaciones
internacionales de las empresas trasnacionales, sobre la base de que estas empre-
sas puedan cometer violaciones (o abusos) de los derechos humanos en paises
en los que no se puede obtener una reparacién efectiva, el instrumento deberia
cubrir esta laguna del Derecho Internacional de los Derechos Humanos en la
forma de un tratado vinculante. La Resolucién 26/9 asi lo entendié desde un
principio, como evidencia la nota al pie de pdgina en la que se deja claro que el
término “otras empresas” hace referencia a todas las empresas “cuyas actividades
operacionales tienen cardcter transnacional y no se aplica a las empresas locales
registradas con arreglo a la legislacién nacional pertinente”.

En consecuencia, la finalidad esencial del instrumento vinculante deberia
ser el instituir mecanismos para evitar que las empresas de dimensién trasnacio-
nal recurran a estructuras contractuales y corporativas complejas con el objeto
de eludir su responsabilidad en casos de violacién de los derechos humanos.
En modo alguno supone esto una negacién de la responsabilidad que recae
sobre las empresas locales o nacionales en el cumplimiento de los estindares de
proteccién de los derechos humanos. Ahora bien, la aproximacién conceptual
y las implicaciones pricticas son bien distintas si el dmbito de aplicacién del
instrumento abarque finalmente (o no) a todas las empresas, con independencia
de su cardcter trasnacional. En ese sentido, compartimos la opinién de Correa” y
Guamdn Herndndez?®, segtin la cual la expansién del 4mbito subjetivo desvirtiia
los objetivos que se marca el instrumento.

Otra cuestién conectada con lo anterior es la conveniencia o no de definir
“empresa trasnacional”. Nuestra posicién al respecto es contraria, ya que en-
tendemos que la operatividad del instrumento no depende de una definicién
exacta y cerrada, siendo valido a dichos efectos un planteamiento mds flexible

17739

como el de “empresas con actividad econémica trasnacional”. Obsérvese que,

Report on the sixth session of the open-ended intergovernmental working group on trasnational
corporations and other enterprises with respect to human rights, A/HRC/46/73.

37 CORREA, C.M., “Andlisis del 4mbito de aplicacién de un instrumento internacional juridica-
mente vinculante sobre las empresas trasnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos”, Centro del Sur. Informe sobre politicas, nim. 28, septiembre de 2016, p. 5.

38  GUAMAN HERNANDEZ, A. y MORENO GONZALEZ, G., op. cit., p. 199.

39  En las Normas de 2003 se ofrecfa una definicién de “empresa trasnacional” flexible, como aquella
“entidad econémica que realiza actividades en mds de un pais o un grupo de entidades econédmicas
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precisamente, el cambio operado por la Segunda Versién Modificada respecto
del Borrador Revisado en el art. 3 (“Scope”) ha sido en sentido contrario: donde
se decia “a todas las actividades comerciales” ahora se dice “a todas las empre-
sas”, en lo que es un claro reforzamiento de las tesis mds conservadoras —sobre
todo de parte de la UE— y posicionadas en la 16gica de mantener los Principios
Rectores como principal referente “normativo”.

3.3. ¢Oposicion o complementariedad? Notas criticas sobre la relacion del
instrumento vinculante con los principios rectores

Ya hemos esgrimido en apartados anteriores las razones por las que los
Principios Rectores, basados en el paradigma de la voluntariedad, nos parecen
insuficientes para abordar las transformaciones de las estructuras normativas
resultantes del proceso globalizador. Estd por ver, no obstante, si los aludidos
Principios son compatibles o no con un futuro instrumento vinculante. Durante
las tres primeras sesiones, los miembros del OEIGWG que habian votado en
contra de la Resolucién 26/9 —con EEUU, la UE y Reino Unido como ejemplos
destacados— adoptaron una postura de oposicién entre los Principios Rectores
y el instrumento vinculante en ciernes. La IC] ya advertia en el afio 2014 que
existia una corriente de opinidn escéptica respecto de la idea de un instrumento
juridicamente vinculante, cuyo principal motivo era el miedo a perder todos
los avances logrados a resultas de la implementacién de los Principios. Por ello,
a juicio de la citada Comisidn, el proceso de aprobacién del instrumento vin-
culante deberia tener en cuenta esta circunstancia y llevarse a cabo en armonia
con los instrumentos no vinculantes ya en marcha®. Esta es, sin ir mds lejos, la
posicién defendida por la Alta Comisionada, para quien los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos y el nuevo tratado podian y debian
reforzarse y complementarse mutuamente, subrayando ademds que el proceso de
elaboracién del tratado no debia utilizarse para debilitar o detener la aplicacién

que realizan actividades en dos o mds paises, cualquiera que sea la forma juridica que adopte, tanto
en su propio pals como en el pais de la actividad”. También la Declaracién Tripartita de Principios
sobre Empresas Multinacionales y Politica Social de la OIT afirma que no es necesario dar una
definicién juridica precisa de las empresas multinacionales para que la Declaracién pueda cum-
plir su finalidad. En ese sentido, se limita a decir que entre las empresas multinacionales figuran
las empresas, ya sean de dominio publico, mixto o privado, que son propietarias o controlan la
produccidn, la distribucidn, los servicios u otras facilidades fuera del pais en que tienen su sede.

40  ICJ, Needs and Options... op. cit., p. 46.
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de los Principios Rectores, al menos hasta que se hubiera establecido un marco
normativo mis firme*'.

La posicién de Reino Unido en este punto ha sido, sin duda, la m4s beli-
gerante. Durante el sexto periodo de sesiones, la delegacién britdnica se expresé
en los siguientes términos:

[..] las disposiciones relativas a la responsabilidad legal crean cargas poco
realistas para las empresas, yendo mas alla de las normas de diligencia debida.
El articulo 8, tal y como esta redactado, viene a decir que las empresas pueden
ser consideradas responsables de los abusos de derechos humanos produ-
cidos a raiz de "sus relaciones comerciales”, incluso si los dafios causados
por otras actividades empresariales fuesen imprevistos y se observase una
debida diligencia adecuada. Esta carga legal es simplemente inviable [..] Tal y
como estan las cosas, los emblematicos Principios Rectores de la Naciones
Unidas siguen constituyendo el mas claro, global y sélido marco legal para
situar el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas en
las respectivas agendas nacionales de los Gobiernos. El proximo afio sera
el décimo aniversario de los Principios. Permanecemos inquebrantables en
nuestro compromiso con su implementacion, tanto a nivel nacional como
internacional. Y apoyaremos al ACNUDH en su mandato para apoyar su
difusion e implementacion en el transcurso de la proxima década®.

A decir verdad, la argumentacién de Reino Unido es muy cuestionable. Y
ello por la sencilla razén de que, al igual que los Principios Rectores, la debida
diligencia sigue siendo el principal instrumento de prevencién contemplado
por el OEIGWG (art. 6 en la Segunda Version Revisada). Si bien, hay algunas
diferencias sustanciales, ya que la responsabilidad de los Estados sobre la vigi-
lancia y el control de las actividades empresariales se hace mds explicita, segiin
se desprende de la literalidad del art. 6. Este precepto establece la obligacién de
los Estados Parte de regular de forma efectiva las actividades de todas las em-
presas domiciliadas en su territorio o jurisdiccién y que llevan cabo actividades
comerciales de cardcter transnacional, al objeto de asegurar que respetan todos los

41 Report on the fifth session of the open-ended intergovernmental working group on trasnational
corporations and other enterprises with respect to human rights, A/HRC/43/55, 9 de enero de
2020.

42 Annex on the sixth session of the open-ended intergovernmental working group on trasnational
corporations and other enterprises with respect to human rights, A/HRC/46/73, 9 de enero de
2020, p. 19 (la traduccién es de los autores).
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derechos humanos reconocidos internacionalmente, asi como prevenir y mitigar
los abusos que pudieran producirse a lo largo de la cadena de operaciones®.

Por otra parte, el Comité Econémico y Social Europeo se ha mostrado
critico con la postura mantenida por la delegacién de la UE a lo largo de las
diferentes sesiones del OEIGWG. Son dos las cosas que, al hilo de un informe
publicado en el ano 2020%, dice el citado Comité sobre este particular. En pri-
mer lugar, aboga por reforzar el proceso con la inclusién de sistemas de tutela
reforzados, citando como posible modelo el procedimiento de reclamaciones de
la OIT; la idea es que las normas vinculantes, en el decir del Comité, resultardn
del todo ineficaces sin el compromiso de los Estados Parte y —esto es lo mds
relevante— sin mecanismos fuertes de control. Y, en segundo lugar, entiende el
aludido organismo que las normas vinculantes deberian formularse de manera
coherente con los sistemas de diligencia debida existentes, especialmente los
Principios Rectores, para facilitar de este modo su aplicacién y evitar posibles
redundancias. Asi, en contra de la postura expresada por la delegacién de la UE,
afirma que las medidas voluntarias y vinculantes no se excluyen mutuamente, sino
que se complementan. En cualquier caso, entiende que seria mds que adecuado
aclarar cudl es la relacién entre debida diligencia (prevencién y supervisién a
lo largo de la cadena de suministro) y responsabilidad juridica (consecuencias
juridicas activables en caso de incumplimiento).

Al igual que la postura mantenida por el Comité Econémico y Social
Europeo, la Alta Comisionada u otros agentes de la sociedad civil, la mayoria
de paises considera acertado el alineamiento del instrumento vinculante con
los instrumentos y estindares internacionales no vinculantes sobre empresas y
derechos humanos, como los Principios Rectores, las Lineas Directrices de la
OCDE o la Declaracién Tripartita de la OIT. De hecho, se vislumbra ya en el
sexto periodo de sesiones un principio general compartido por muchos Estados
y actores presentes en el OEIGWG, segtin el cual ambos procesos (mecanismos
vinculantes y mecanismos voluntarios) son complementarios y no excluyentes®.
De cualquiera manera, el debate sobre la compatibilidad entre los Principios

43 El Borrador Cero regulaba la prevencién en su art. 9, cuyo apartado 2.h) contenfa una previsién
relativa la constitucién de garantias financieras para cubrir posibles indemnizaciones. Esta garantia
financiera ha desaparecido en la Segunda Versién Revisada.

44 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el “Tratado vinculante de Naciones Uni-
das sobre empresas y derechos humanos” (Dictamen de iniciativa), DOUE C 97/9, 24 de marzo
de 2020.

45 Annex on the sixth session... op. cit., p. 9.
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Rectores —y otros mecanismos no vinculantes— y el futuro tratado estd superado
y carece de sentido. La aludida introduccién de los mecanismos de diligencia
debida en los marcos normativos vinculantes demuestra la perfecta compatibi-
lidad entre los procesos ya comenzados que se basan en la voluntariedad de las
partes con la exploracién de otras vias que introduzcan mecanismos que generen
obligaciones directas para las empresas. Un ejemplo evidente al respecto es la
ley francesa (ya citada en apartados anteriores) sobre diligencia debida, que
ilustra la total compatibilidad entre la implementacién de los Principios Rectores
(mediante la aprobacién de un Plan Nacional de Actuacién) con la adopcién
de normas vinculantes que establezcan responsabilidades directas y claras a las

empresas en lo referente al deber de respeto de los derechos humanos?.

3.4. Responsabilidadesy exigibilidad de derechos. La cuestion nuclear del acceso
alajusticia

El Documento de Elementos de la Presidencia establecia en su apartado
3.2. una serie de obligaciones para las empresas trasnacionales y otras empresas,
tales como evitar los impactos a los derechos humanos producto de sus activi-
dades, proporcionar reparacién en caso de incumplimiento (mediante procesos
judiciales y extrajudiciales) o realizar un seguimiento y revisién del cumplimiento
de las normas internacionales de proteccién de los derechos humanos. Por lo
demds, y a pesar de un importante niicleo preventivo —apoyado en la nocién
de debida diligencia—, el texto proponia regular la responsabilidad juridica,
tanto individual como colectiva, de las empresas trasnacionales y otras empresas
en los campos administrativo, civil y penal. Al respecto, destacaba la obligacién
de los Estados Parte de establecer la responsabilidad juridica de las susodichas

46 Nos referimos a la Ley 2017-339, de 27 de marzo de 2017, relativa al deber de vigilancia de las so-
ciedades matrices y empresas controladoras (JORF de 28 de marzo de 2017). Se trata de la primera
ley tanto en establecer de forma explicita y vinculante un deber de actuacién diligente en materia
de derechos humanos y tutela medioambiental en cabeza de las sociedades que se sittien al frente
de grupos empresariales y redes de empresas colaboradoras, sean estos de dimensién transnacional
0 no, como en desarrollar su contenido, configurdndolo como un “deber de vigilancia” sobre todas
las organizaciones que se integran en unos u otras, cuya falta de acatamiento se encuentra sujeta
ademds a responsabilidades juridicamente exigibles, tanto de orden administrativo como civil.
Para un resumen de esta ley, vid. SANGUINETI RAYMOND, W, “La ley francesa sobre el deber
de vigilancia de las sociedades matrices y empresas controladoras”, Trabajo y derecho: nueva revista
de actualidad y relaciones laborales, nim. 55-56, pp. 10-14.

47 GUAMAN HERNANDEZ, A., “Diligencia debida en derechos humanos y empresas trasnacio-
nales: de la ley francesa a un instrumento juridicamente vinculante sobre empresas y derechos
humanos”, Lex Social. Revista juridica de los Derechos Sociales, Vol. 8, nim. 2, 2018, p. 245.
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empresas en su territorio o jurisdiccién por violaciones o abusos de derechos
humanos, resultantes de las actividades comprendidas a lo largo de sus opera-
ciones, es decir, a lo largo de la cadena de valor. Ello, légicamente, acompafado
del acceso a la justicia, con los correspondientes procedimientos e instituciones
de tutela en orden a asegurar la reparacién efectiva de las victimas (tanto de los
danos materiales como morales), asi como garantias de no repeticién®.

No cabe duda de que la definicién de una responsabilidad juridica o legal
de las empresas por abusos de derechos humanos es uno de los temas mds con-
trovertidos, como ya ha podido comprobarse al hilo de las declaraciones emitidas
por la delegacién britdnica en la sexta sesiéon del OEIGWG. Ciertamente, el
establecimiento de consecuencias juridicas, por lo demds un principio esencial
de toda norma juridica coactiva o vinculante, supone ir un paso mds alld del
enfoque meramente preventivo y basado en la voluntariedad que emana de los
Principios Rectores y el paradigma del soff /aw. En tal sentido, el art. 10 del
Borrador Cero establecia un mandato dirigido a los Estados Parte, a quienes
conminaba a garantizar a través de su derecho interno la responsabilidad penal,
civil y administrativa de las personas fisicas y juridicas por las violaciones de
los derechos humanos cometidas en el contexto de actividades empresariales de
cardcter transnacional. A fin de aplicar esa responsabilidad, se prevefan medidas
“efectivas, proporcionadas y disuasorias, incluidas sanciones de cardcter moneta-
rio”. Ahora bien, la formulacién de tal principio general necesita de concrecidn;
en el caso de las empresas trasnacionales, mds aun, exige determinar el grado
de responsabilidad de la empresa matriz por violaciones de derechos humanos
cometidas por sus filiales o proveedores®. Es decir, hasta qué punto es legitimo
y oportuno en términos juridicos extender la responsabilidad a lo largo de la
cadena de valor. Ya hemos constatado que el Documento de Elementos de la

48  Debe hacerse notar que el derecho de las victimas a medidas de reparacién adecuadas no es nuevo
en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos; constituye el tercer pilar de los Principios
Rectores de las Naciones Unidas y ya habfa sido reconocido anteriormente por la Resolucién
60/147 de la Asamblea General, de 16 de diciembre de 2005, relativa a los Principios y directrices
basicos sobre sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones.

49  LOPEZ, C., “Hacia una Convencién Internacional sobre Empresas y Derechos Humanos”,
Investment Treaty News. Boletin trimestral publicado por el Instituto Internacional para el
Desarrollo Sostenible, octubre de 2018. Disponible en: https://www.iisd.org/itn/es/2018/10/17/
toward-an-international-convention-on-business-and-human-rights-carlos-lopez (4ltima consulta
29/06/2021).
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Presidencia abogaba por la inclusién de la responsabilidad juridica “a lo largo
de la cadena de operaciones”.

Pues bien, el Borrador Cero intent6 abordar este complejo asunto estable-
ciendo tres criterios que, de darse, harfan extensible la responsabilidad (civil) a la
empresa matriz, a saber: i) el control ejercido sobre las operaciones; ii) la relacién
“suficientemente estrecha” con la filial o entidad en su cadena de suministro
y existencia de una conexién sélida y directa entre su conducta y el agravio
sufrido por la victima; iii) la previsién de riesgos de violaciones de los derechos
humanos en su cadena de actividad econémica. Si bien estas especificaciones
permiten avanzar hacia un mayor control sobre la actuacién de las empresas, no
es menos evidente la dificultad presente a la hora de establecer vinculos directos
entre matrices y sus empresas filiales y, atin mds, entre estas y sus proveedores. En
esta linea, valdria la pena contemplar —como propuesta de politica juridica—
la posibilidad de introducir mecanismos de rendicién de cuentas en los que se
enumeren y expliquen las relaciones comerciales e institucionales de las empresas,
esto es, una suerte de inventario de “relaciones econémico-comerciales”, al objeto
de garantizar la transparencia de sus acciones’’. En cualquier caso, el principal
punto débil del Borrador Cero radicaba en dejar en manos de los Estados el poder
para determinar las sanciones “adecuadas”, aspecto que con toda probabilidad
darfa lugar a divergencias notables entre las distintas jurisdicciones.

La presencia de fuertes intereses contrapuestos en torno a esta cuestion es
la que permite explicar que el precepto sobre responsabilidad juridica sea uno
de los que, a primera vista, mds cambios haya sufrido en la versién del Borrador
Revisado (art. 6) y la Segunda Versién Revisada (art. 8). En el Borrador Revisado,
aunque sigue manteniéndose el enfoque flexible y las orientaciones especificas
presentes en el anterior documento, se elimina la referencia a la jurisdiccién uni-
versal y se amplia el dmbito de aplicacién propuesto para el tratado, adoptando
un enfoque hibrido (bybrid approach)’* que distingue entre violacién y abuso de
derechos humanos. A este respecto, en linea con la opinién expresada por algunas
delegaciones presentes en el OEIGWG (como la mexicana), consideramos que

50  Vid. ALAMEDA, S., “Tratado vinculante sobre empresas y derechos humanos. ;El fin de la im-
punidad?”, Réseau International des Droits Humaines, febrero de 2019. Disponible en: heeps://
ridh.org/news/tratado-vinculante-sobre-empresas-y-derechos-humanos-el-fin-de-la-impunidad/
(4ltima consulta 29/06/2021).

51 PIGRAU SOLE, A. y IGLESIAS MARQUEZ, D., “La versién revisada del Borrador del Tratado
sobre Empresas y Derechos Humanos: hacia la siguiente ronda de negociaciones”, Policy Paper,
ndam. 19, octubre de 2019.
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la introduccién formal del concepto de abuso permite distinguir claramente
entre las empresas —entes privados cuya actividad es real o potencialmente
dafina para los derechos humanos— y Estados —sujetos obligados por el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos—. En todo caso, la distincién
conceptual debe servir para clarificar y diferenciar las responsabilidades de unos
y otros sujetos en sus respectivas esferas de accién, mds especificamente, la res-
ponsabilidad civil, administrativa o penal de las empresas (abuso de derechos
humanos), y la responsabilidad internacional de los Estados (violacién de dere-
chos humanos). Por ello, entendemos que la definicién formulada en la Segunda
Versién Revisada (art. 1.2) es mds apropiada al no mezclar ambos conceptos
en un mismo pdrrafo. Con todo, el enfoque adoptado sobre la responsabilidad
de las empresas transnacionales sigue instalado en un marco tedrico limitado,
siendo deseable que contuviese disposiciones mds claras sobre las obligaciones
extraterritoriales, en particular, en lo tocante a las responsabilidades dentro de
la cadena de valor. La responsabilidad juridica de las empresas, especialmente
las matrices, debe ser clara y de aplicacién directa (arts. 6 y 8). La reversién de
la carga de la prueba debe ser incluida directamente en el texto del instrumento
y no depender de las leyes internas de cada pais (art 7.6)°%

Por su parte, la regulacion detallada de los mecanismos de control se ha
trasladado a un Proyecto de protocolo opcional® en el que, entre otras cosas,
se prevé un Mecanismo Nacional de Implementacién. Tal Mecanismo tendria
competencias para solicitar y recibir toda la informacién necesaria de los Estados
Parte sobre los motivos de la denuncia; solicitar y recibir informacién adicional
de los Estados Parte, organizaciones intergubernamentales y ONGs, u otras
fuentes que considere oportunas, asi como recibir testimonio escrito u oral de
las victimas, las empresas afectadas, peritos, testigos, asociaciones de victimas y
otros; realizar visitas o inspecciones al lugar donde se haya producido o tenga
lugar la infraccién; o transmitir al Estado Parte interesado, para su consideracién
con caricter urgente, solicitudes dirigidas a las autoridades correspondientes
para la adopcién de medidas provisionales, en la medida en que ello sea nece-

52 Comunicado de la Red-DESc: “Segundo Borrador Revisado del Instrumento Juridicamente Vin-
culante. Debe ponerse fin a la impunidad corporativa’, agosto de 2020. Disponible en: https://
www.escr-net.org/es/noticias/2020/comunicado-segundo-borrador-revisado-del-instrumento-
juridicamente-debe-ponerse-fin (ltima consulta 05/07/2021).

53  Zero draft optional protocol to the zero draft legally binding instrument. Disponible en: https://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx (dltima con-
sulta 29/06/2021).
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sario para evitar dafos irreparables a las victimas de las presuntas violaciones
de derechos humanos.

Si bien lo anterior representa un avance en comparacién con las normas
existentes, seria deseable que tales mecanismos, antes que nada, formasen parte
del instrumento vinculante (no de un protocolo opcional) y, ademds, que se
arbitrasen férmulas para garantizar la independencia y neutralidad de los orga-
nismos encargados del control y la vigilancia de las actividades empresariales. Es
este un requisito fundamental, si tenemos en cuenta el gran poder de influencia
de las empresas sobre algunos Estados o sobre los responsables de dirigir las
politicas publicas. El caso es que dejar exclusivamente en manos de los Estados
la responsabilidad de controlar la actividad empresarial podria tener un efecto
contraproducente, a saber, servir de incentivo para que las empresas modifiquen
su actuacion en lo sustancial, puesto que no habria ninguna obligacién juridica
adicional. Por otra parte, son los Estados los que a menudo propician (por accién
u omisién) escenarios idéneos para la comisién de abusos de derechos humanos
y la impunidad corporativa™.

Por dltimo, y aunque por exigencias de brevedad nos dejamos muchos
contenidos sin abordar pormenorizadamente (. g. el conjunto de derechos de
las victimas, la cooperacién entre Estados o los problemas de ley aplicable), es
importante cerrar con una mencién a la opcién de una Corte Internacional de
Derechos Humanos y Empresas Trasnacionales. Tal vez sea esta la posibilidad
juridica més inviable de entre todas las propuestas dentro de la eventual apro-
bacién del instrumento vinculante. No vamos a estudiar aqui su problemdtica,
habida cuenta de la enorme complejidad que entrafa. Sin embargo, si nos gus-
tarfa cerrar con una reflexién referente a la importancia de “internacionalizar” la
tutela judicial efectiva en materia de proteccién de los derechos humanos. Y es
que, a pesar de haber orillado la cuestién relativa a la primacia de los acuerdos
de comercio e inversion respecto del instrumento vinculante, no debe olvidarse
que la Jex mercatoria estd imponiéndose en la esfera internacional gracias a la
consolidacién de mecanismos de resolucién de controversias inversor-Estado

54  Conviene subrayar que los Estados tienen ya un deber de proteger los derechos humanos, de con-
formidad con la Observacién General nim. 24 del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. En concreto, deben adoptar medidas legislativas, administrativas y cualesquiera otras
apropiadas para prevenir de manera eficaz toda conculcacion de los derechos humanos en el traba-
jo en el contexto de las actividades empresariales y asegurar a los trabajadores un acceso efectivo a
la justicia y reparaciones adecuadas.
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(ISDS) y otros sistemas arbitrales que, en el fondo, representan un serio desgaste
del Estado de Derecho y el control jurisdiccién en un sentido amplio. Asi, y
aunque la implementacién de una Corte Internacional de Derechos Humanos
y Empresas Trasnacionales pueda parecer todavia un horizonte utépico, es nece-
sario dar los pasos para su futura conformacién, quizd comenzando por Centros
o Agencias de monitoreo, con representacién de organizaciones y entidades
de la sociedad civil. Sin duda, ello redundard en una mejora significativa de la
proteccién de los derechos humanos en el mundo.

4. CONCLUSIONES

De la exposicién realizada, pueden extraerse como minimo tres conclusio-
nes principales. En primer lugar, y situdndonos en un plano mds conceptual,
el proceso descrito evidencia el peligro de lo que Locke llamaba “promesa del
poder privado”, es decir, la consolidacién de un escenario de juego en el que
la empresa trasnacional deviene organizadora de toda la produccién de las re-
glas que le afectan. Asi, la empresa trasnacional supera los marcos normativos
estatales, que ya no sirven de referencia (si acaso una referencia fragmentada) de
las condiciones de trabajo y empleo de sus trabajadores en los diferentes lugares
en los que esté implantada. La globalizacién, en efecto, ha ido construyendo un
“concepto de frontera desarraigada de las circunscripciones nacionales” mediante
la generacién de sistemas regulativos auténomos a través de autoridades privadas
o autorreferenciales que tienen sus propias funciones de frontera, sin que su de-
marcacién coincida con la delimitacién operada por los sistemas nacionales®®. La
lex mercatoria, en cuanto correlato de ese poder salvaje y “auténomo”, va de la
mano de un capital desterritorializado al que urge encauzar mediante fronteras
juridicas de cardcter publico. En tal sentido, el instrumento vinculante no es
una oportunidad, sino una imperante necesidad.

En segundo lugar, desde una perspectiva técnico-juridica, compartimos la
opinién critica expresada por la Campana Global acerca de la Segunda Versién
Revisada®. Por una parte, y de forma coherente con lo expresado en las pginas

55  LOCKE, R.M., The promise and the limits of private power. Promoting labor standards in a
global economy, Cambridge University Press, Cambridge, 2013.

56  SASSEN, S., Una sociologia de la globalizacién, Buenos Aires, Katz, 2007, p. 280.

57  Declaracién de la Campana Global sobre el Segundo Borrador revisado del Tratado Vincu-

lante, agosto de 2020. Disponible en: https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/
uploads/2020/08/Statement_GC_2nd-draft--TNCs_CAST.pdf (4ltima consulta 29/06/2021).
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precedentes, valoramos muy negativamente la ampliacién del dmbito subjetivo
de aplicacién, porque diluye el espiritu y objetivos de la Resolucién 26/9. Esta se
dirige a las empresas trasnacionales y deja meridianamente claro que la expresién
“otras empresas” hace referencia, también, a aquellas otras cuya actividad tiene
“cardcter trasnacional”. Entendemos que la posicién de las delegaciones de la
UE o Reino Unido en las sesiones del OEIGWG es injustificada y no responde
a los intereses y objetivos del proceso abierto con la citada Resolucién. Ello se
ve reforzado por la disputa ficticia entre los Principios Rectores y el instrumento
vinculante. Consideramos que no hay razones para obstaculizar la aprobacién
del tratado vinculante y que, en todo caso, las l6gicas entre las dos tipologias son
de complementariedad, nunca de oposicién. Por otra parte, es criticable la falta
de ambicién de la Segunda Versién Revisada, expresada en notables ausencias.
Hablamos, entre otras cosas, del reconocimiento de obligaciones directas para las
empresas, la responsabilidad solidaria a lo largo de la cadena de valor (ademids de
debilitar al texto anterior en cuanto a la responsabilidad de las empresas matriz),
o la previsién de mecanismos juridicos internacionales eficaces de aplicacién del
Tratado y de sancién en caso de no cumplimiento, como la propuesta de una
Corte Internacional de Derechos Humanos. Asimismo, y aunque es una cuestiéon
comentada tangencialmente en este trabajo, entendemos que va de suyo la pri-
macia de las normas internacionales de derechos humanos sobre cualquier otro
instrumento juridico, incluidos los acuerdos de comercio e inversién. Cualquier
otra opcidn significaria, de facto, mantener el actual estado de cosas. Resumiendo,
no se abordan los problemas que derivan de la arquitectura institucional sobre
la que se apoyan las empresas transnacionales. El cardcter genérico de los prin-
cipios y su “aire de familia” respecto de los Principios Rectores parecen reforzar
las tesis mds conservadoras, vaciando la razén de ser del tratado —su vocacién
trasnacional— y regresando una vez mds a la voluntad politica de los Estados.

En tercer y ultimo lugar, con un enfoque propositivo, cabe reflexionar
sobre la futura aprobacién del instrumento —con el contenido concreto que
finalmente se acuerde— y las dindmicas que pueden impulsarse para reforzar
la proteccién de los derechos humanos en el trabajo. El foro de discusién se
ha situado en el marco del Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
pero serfa interesante explorar, junto a ella, la posible incorporacién de la accién
normativa de la OIT; el Derecho Internacional del Trabajo no puede estar au-
sente de este proceso. La consagracién de la responsabilidad social de la empresa
resulta poco adecuada para afrontar los retos de la globalizacién salvaje a la que
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asistimos y sus efectos sobre la reconfiguracién del trabajo a escala mundial.
No resulta aventurado afirmar que, actualmente, los derechos laborales en el
contexto trasnacional habitan un espacio juridico gris u opaco. ;Cudl es la ley
aplicable? ;Cudles son las obligaciones concretas para Estados y empresas tras-
nacionales? ;Qué mecanismos existen para prevenir y reparar el dafio? Resulta
imperante articular técnicas juridicas universales desde el saber acumulado que
ofrece el Derecho Internacional de Trabajo. Su generalizacién permitiria ofrecer
la seguridad de una mejor proteccién de los derechos laborales en las empresas
trasnacionales, aprovechando el entorno creado por el efecto “desestabilizador”
de la globalizacién, es decir, acometiendo por fin la incorporacién sistemdtica
y completa del constitucionalismo social al plano del Derecho Internacional.
Légicamente, ello requiere una ingente tarea de coordinacién y armonizacién
juridica, al tiempo que se fraguan los consensos politicos —atn lejanos— nece-
sarios para ello. Debe aclararse que el trabajo, como realidad social, econémica,
politica y juridica, no es ya asunto que los paises puedan regular aisladamente,
sino un fenémeno mundializado. Sin una mirada universal, su regulacién es
poco menos que un desiderdtum, siendo de todo punto inasumible dejar a las
empresas (y su compromiso social) la reglamentacién del mismo. No debe ol-
vidarse que el objeto social de las empresas es obtener beneficios, no contribuir
al bien comun de los pueblos®®.

58 SERVAIS, J.M., “La regulacion social transnacional de las Empresas Multinacionales”, Lex Social.
Revista juridica de los Derechos Sociales, Vol. 10, nam. 2, 2020, p. 92.
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