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PREFACIO

Se ha cumplido una década desde la publicacion y aprobacién por consenso
en el Consejo de Derechos Humanos de los Principios Rectores sobre las Empre-
sas y los Derechos Humanos. Los Principios Rectores desarrollan el marco tri-
partito propuesto por el Representante Especial sobre la cuestién de los dere-
chos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales a
través de tres Pilares: la obligacion del Estado de proteger, la responsabilidad de
las empresas de respetar y el acceso a remedio de las victimas.

En este tiempo hemos avanzado significativamente hacia el reconoci-
miento de que los actores privados no pueden ser meros receptores de dere-
chos en Derecho internacional, sino que también han de responder por los
danos que causan, directa o indirectamente, intencionadamente o no, a per-
sonas y medio ambiente.

Hoy no tenemos duda de que la obligacién estatal de proteger los dere-
chos humanos en su jurisdiccién se extiende a la actuacién de las empresas
y continuamos explorando vias para implementar dicha obligaciéon extrate-
rritorialmente. También tenemos argumentos juridicos, y no solo éticos, para
reclamar que el papel de los actores econdmicos privados en la economia y
sociedad globales no se limita a generar beneficio, sino que dicha contribu-
cion no se puede construir sobre el sufrimiento de otros.

Pero nos quedan muchos obstaculos por escalar: articular un estandar de
diligencia debida que responda a las verdaderas necesidades de trabajado-
res en la cadena de valor y comunidades que tienen la suerte y desgracia
de encontrarse alli donde estdn recursos naturales; incluir a los legitimos
interesados y sujetos de derecho en el diseno de implementacion de politi-
cas y estrategias para dar respuesta a los riesgos reales para las personas
y el medio ambiente, y hacerlo desde un acercamiento de derechos huma-
nos, que legitime su participacién y les otorgue los derechos necesarios para
acceder a la informacién, tener voz y voto en las decisiones que les afectan;
el papel diferenciado y su correspondiente diferenciada responsabilidad, de
las pequenas y medianas empresas que refleje su posicion en la cadena de
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valor y con ella su capacidad de influencia; y por ultimo, y esencial, como dar
respuesta a las violaciones una vez que ocurren, como reparar el dano infli-
gido, respetando la dignidad de las victimas y sobrevivientes, y garantizando
que los abusos no se vuelvan a repetir.

Estos retos son nuestra responsabilidad como internacionalistas. El libro
que el lector tiene en sus manos no solo se acerca el desafio con valentia
y compromiso, sino que es una pieza clave en nuestra caja de herramien-
tas como juristas comprometidos en reforzar el Derecho internacional de los
derechos humanos.

La Doctora Maria Eugenia Hernandez Peribanez nos ofrece un impecable
trabajo de anélisis y aportacién doctrinal que avanza el debate sobre el con-
tenido y alcance del estandar de diligencia debida y la articulacion de la repa-
racion judicial de violaciones corporativas. Este trabajo pronto se convertira
en lectura obligada en nuestra subdisciplina juridica ‘empresas y derechos
humanos’, que gana con la incorporacion de Maria Eugenia, no solo una
excelente jurista, sino una futura lider entre nosotros.

Dra. Olga Martin-Ortega

Profesora de Derecho Internacional Publico en la Universidad de
Greenwhich (UK). Directora del grupo de investigacion Business, Human
Rights and the Environment (BHRE) en la Universidad de Greenwhich.
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PRIMERA PARTE

EMPRESAS TRANSNACIONALES Y
DERECHOS HUMANOS

«...Aunque el viento sople en contra, la poderosa obra continda.
Tu puedes aportar una estrofa.

No dejes nunca de sonar, porque en suenos es libre el hombre.
No caigas en el peor de los errores: el silencio».

(Walt Wilman).






INTRODUCCION

El principal objetivo de esta monografia es llevar a cabo un recorrido anali-
tico a través de los procesos de interaccién y los escenarios de colision surgi-
dos entre el funcionamiento de las empresas transnacionales y los Derechos
Humanos de aquellos que trabajan en sus cadenas de suministro. Asimismo,
nos detendremos a revisar los mecanismos juridicos que muestran una via
para allanar el camino de acceso a la justicia de esos trabajadores victimas
de abusos por parte de las grandes corporaciones.

Las cadenas de suministro lideradas por las grandes companias trans-
nacionales son la pieza fundamental de un engranaje econémico cada vez
mas globalizado. Las empresas multinacionales, maxima representacién de
la hiperconectividad actual de la economia mundial, tienen la capacidad de
favorecer la creacién de riqueza y prosperidad de las comunidades donde
se asientan. Sin embargo, como ha quedado constatado, utilizan su poder
para condicionar, a su favor, las politicas econdmicas de los paises donde se
instalan, para ejercer su influencia sobre el legislador obteniendo beneficios
exorbitantes, e impactar negativamente sobre los Derechos Humanos vy el
medioambiente, con un alto grado de impunidad hasta ahora.

Las violaciones de Derechos Humanos causadas por las grandes corpo-
raciones estan ampliamente documentadas y, algunas de ellas, han sido lle-
vadas ante los tribunales por las victimas, con escaso éxito en la mayoria
de las ocasiones. Dichas violaciones son una grave vulneracién de los Dere-
chos Humanos mas fundamentales como son: los atentados contra la vida,
la salud por contaminacion de rios y acuiferos o la explotacién de trabaja-
dores con horarios de trabajo interminables y salarios miseros. En no pocas
ocasiones se han confirmado practicas de trabajo forzado, servidumbre por
deudas y trabajo infantil, todas ellas catalogadas como expresion de escla-
vitud moderna.

La Carta Internacional de Derechos Humanos contempla el respeto y la
proteccion de todos los derechos fundamentales citados a través del sistema
universal de Naciones Unidas, y por el conjunto de sistemas regionales de
proteccion de Derechos Humanos. Sin embargo, en la actualidad ninguno de



DILIGENCIA DEBIDA Y DERECHOS HUMANOS

esos sistemas de proteccidn reconoce la responsabilidad internacional de las
corporaciones y, por consiguiente, tampoco considera la posibilidad de san-
cionarlas. Este vacio normativo contrasta con la presencia de mecanismos
internacionales que arbitran y resuelven sobre la responsabilidad de los Esta-
dos, imponiéndoles altisimas indemnizaciones a favor de las corporaciones,
cuando sus operaciones y/o inversiones resultan afectadas.

Los Estados occidentales reconocen y protegen los Derechos Humanos
positivizados como derechos y libertades fundamentales en sus Constitu-
ciones. A mayor abundancia, se adhieren y ratifican la mayoria de tratados y
declaraciones sobre Derechos Humanos, asi como convenios de la OIT. No
obstante, las corporaciones con su casa matriz en muchos de esos Estados
no responden ante sus tribunales por las violaciones de Derechos Humanos
cometidas en terceros paises por sus filiales, proveedores o derivadas de sus
relaciones comerciales.

Conseguir restablecer los impactos negativos originados en terceros pai-
ses por las corporaciones a través de mecanismos eficaces de reclamacién
de responsabilidad judicial ante los tribunales de los Estados donde tienen
su sede la empresa matriz es una tarea compleja pero no, por ello, imposible.

La estructura de este libro se divide en dos partes bien diferenciadas, aun-
que estrechamente interrelacionadas por el nexo transversal de los Derechos
Humanos. La primera parte consta de tres capitulos, y dedica el primero
de ellos a situar al lector en la etapa histérica donde se origina una espe-
cialisima relacién entre capital y Estado cuyo resultado serd el progresivo
fortalecimiento de ambos. Una relacién simbidtica que, desde sus inicios, y
a través de seculares vicisitudes, ha contribuido a la irrefrenable expansion
del capitalismo como sistema econdémico prevalente a nivel mundial que ha
configurado una sociedad globalizada. Este es el fruto maduro de un proceso
histérico en el que las empresas transnacionales han jugado un papel signifi-
cativo en la introduccion de nuevas formulas de produccion que se estructu-
ran a través de cadenas globales de suministro.

El segundo capitulo aborda las consecuencias que se han derivado de la
puesta en escena del mencionado procedimiento de produccion introducido
por las transnacionales. No resulta facil comprender cdémo una camiseta con-
feccionada a miles de kilbmetros de nuestros centros comerciales puede cos-
tar menos que un café y un croissant. La proliferaciéon de abusos que vulneran
los derechos fundamentales laborales de los operarios que son sometidos a
practicas y jornadas de trabajo rayanos en la semiesclavitud puede ayudarnos
a vislumbrar las causas de semejante sinsentido. Se ilustra esta vulneracion
de Derechos Humanos exponiendo tres casos concretos observados en la
cadena de suministro textil en tres ubicaciones geogréficas distantes entre si,
sin embargo, conectadas por el denominador comun de los multiples abusos
a los Derechos Humanos, que en los casos mas graves revisten la forma de
trabajo forzado, servidumbre por deudas y explotacion infantil.
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INTRODUCCION

El tercer capitulo concluye esta primera parte realizando una incursion a
nivel introductorio en la difusa cuestion de la personalidad juridica que osten-
tan entidades corporativas que realizan su actividad econdémica, de produc-
cion y comercial, a través de cadenas globales de suministro que trascien-
den las fronteras nacionales. Asimismo, proponemos un breve, pero preciso,
recorrido por distintas iniciativas regulatorias en el &mbito de las empresas
transnacionales y los Derechos Humanos para finalizar el capitulo y, con él,
la primera parte refiriéndonos a los primeros pasos que se han dado a la bus-
gueda de un instrumento internacional con fuerza juridica vinculante.

En la segunda parte de esta obra entramos de lleno en el estudio porme-
norizado de la diligencia debida en Derechos Humanos como via potencial
para la reclamacion judicial de los afectados por los abusos que cometen las
transnacionales y las empresas que componen su cadena de suministro. Esta
secciéon estd formada por cuatro capitulos que analizan la diligencia debida
desde una aproximacion al concepto hasta su capacidad para convertirse en
instrumento juridico que exija la responsabilidad efectiva de las empresas
ante los tribunales internacionales.

El primer capitulo se inicia con el abordaje de la cuestion conceptual del
término diligencia debida, y la evolucién que este ha experimentado, sobre
todo a partir de la aparicion de los Principios Rectores de Naciones Unidas
sobre Empresas y Derechos Humanos. Dichos Principios Rectores postulan
un desplazamiento del paradigma corporocéntrico hacia una perspectiva
mas holistica donde la empresa internaliza como propios los riesgos externos
que ella misma causa, o puede contribuir a causar, con sus actividades. Este
primer bloque acaba exponiendo las iniciativas introducidas por un conjunto
de relevantes organismos internacionales sobre la comprensiéon del concepto
de diligencia debida mediante la estandarizaciéon del comportamiento empre-
sarial responsable y respetuoso con los Derechos Humanos.

El capitulo dos describe un itinerario por el Derecho comparado sobre las
distintas formas de entender la implantacion de la diligencia debida. Se ana-
lizan diversas formulaciones como el denominado Derecho Reflexivo o Auto-
rregulacion Regulada, asi como las medidas legislativas llevadas a cabo en
Estados Unidos y en varios paises de Europa para finalizar refiriéndonos a las
iniciativas sobre diligencia debida en las que la Unién Europea esta trabajando.

En el tercer capitulo nos adentramos en la probleméatica del acceso eficaz
a la justicia de las victimas de abusos a los Derechos Humanos y la importan-
cia de arbitrar herramientas legales de reparacién de los danos y perjuicios
que colectivos vulnerables sufren por la falta de observancia, por parte de las
corporaciones, de la proteccién y seguridad de los derechos vy libertades de
sus trabajadores. Asimismo, presentamos un acercamiento a las diferentes
vias judiciales susceptibles de dirimir los incumplimientos sobre diligencia
debida y los obstaculos procesales, factuales y financieros que tienen que
salvar las victimas en su periplo para restablecer los derechos que han sido
violados y de los que son titulares.
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Concluye esta segunda parte con el capitulo cuatro dedicado a explicar la
conveniencia de avanzar en la buena direccién para alcanzar la incuestiona-
ble exigencia de responsabilidad legal de las empresas en materia de diligen-
cia debida. Se estudia el tercer pilar de los Principios Rectores, su relevancia
para el acceso de las victimas a la justicia y la necesidad de su activacién
para que deje de ser el «pilar olvidado». Nos ha parecido muy pertinente tra-
tar, en un apartado especifico de este bloque, el asunto de las obligaciones
extraterritoriales de los Estados y las barreras, a tal efecto, derivadas de la
independencia soberana de dichos Estados en la que se basan las relaciones
internacionales y que implica no interferir en su capacidad de regular o juzgar
aquello que ocurre dentro de sus fronteras y/o jurisdiccion. A continuacién,
se aborda el estdndar de diligencia debida en las demandas por negligencia
de la empresa matriz, y que sostenemos ha de ser reforzado a través del
marco descrito por los Principios Rectores que aboga por «proteger, respetar
y remediar». Finalmente, se analizan las vias de reclamacion judicial a las
que se pueden acoger las victimas de abusos, mediante el estudio, como
venimos haciendo, de la cadena textil, sus rasgos distintivos y los posibles
escenarios para la exigencia de responsabilidad en sede judicial.

La diligencia debida en Derechos Humanos es postulada en esta obra
como un mecanismo juridico sustancial. Una herramienta para transformar
lo que en la actualidad es una mera responsabilidad social, en una responsa-
bilidad con consecuencias legales para las empresas.
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CAPITULO 1

LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES
EN UNA ECONOMIA GLOBALIZADA

1.1. Los origenes de la empresa transnacional:
Una relacion simbiotica entre capital y Estado

Las empresas transnacionales han sido consideradas como «una de las
expresiones principales de la expansion transnacional del capitalismo contem-
poraneo»'. En este sentido, y al mirar hacia el capitalismo como el vientre
fecundo en el que las corporaciones son gestadas, podemos remontarnos
a sus primeras manifestaciones para descubrir que la esencia de lo que hoy
entendemos como empresa privada tienen raices bien profundas en la forma-
cion de los Estados modernos, y que, a su vez, estos se apoyaron de forma
sustancial en ese mercantilismo que los alimentaba y fortalecia?.

Desde esa mirada arqueoldgica observamos una simbiosis que, en términos
generales, ha funcionado eficazmente desde sus comienzos®, aunque como
toda relacién intrincada ha pasado por crisis y vicisitudes multiples*. Podemos
decir que en nuestros dias la conexién se ha intensificado hasta tal punto que,
como afirma Alejandro Teitelbaum «...e/ enorme poderio de las sociedades trans-
nacionales esta vaciando de todo contenido a la democracia representativa. .. »".

1 CaLbucH CERVERA, R., Relaciones Internacionales, Ediciones Ciencias Sociales, Madrid, 1991.

2 QuiJANO RESTREPO, M., «La arqueologia y genealogia de Foucault desde los dispositivos
de control en el quehacer politico», Analecta Politica 4, no. 5, 2013.

3 MiGuez, P., «El nacimiento del estado moderno y los origenes de la economia politica»,
Nomadas, Revista critica de ciencias sociales y juridicas, 22, 2009, p. 8

4 BRAUDEL, F., «<La dindmica del capitalismo», Fondo de Cultura Economica, Mexico, 1986.

5 TEITELBAUM, A., OzDEN, M., «Sociedades transnacionales actores mayores en las violacio-

nes de los Derechos Humanos», Cuaderno Critico n.° 10, 2011, p. 2.
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Cuando adjetivamos una empresa de multinacional, transnacional o inter-
nacional nos situamos ante el escenario de un traspaso de fronteras naciona-
les a los fines de extender su actividad empresarial. Asimismo, la tendencia
expansionista de los Estados, en busca de nuevos territorios, materias pri-
mas y/o mercados ha sido una constante histérica®.

En una mirada retrospectiva vemos que en la historia de la humanidad se
repiten episodios de luchas, conquistas y apoderamientos de unos pueblos
sobre otros. Podemos constatar que desde las civilizaciones clasicas hasta la
Europa tardo-feudal, el expansionismo militar y el comercio transfronterizo
han ido modelando un sistema social en el que ambos factores se sostienen
y retroalimentan’.

Situaremos los albores de un sistema econdmico capitalista en el siglo
XVI. Para ello seguiremos los descubrimientos y las indicaciones de estudio-
sos de este periodo como Eric Wolf, Immanuel Wallerstein o Fernand Brau-
del, entre otros.

Este siglo nos sitla en el transito hacia lo que los historiadores han venido
en llamar la Modernidad. Con ella, se produce de forma gradual, la transicion
de un sistema feudal de produccion casi exclusivamente rural y de autocon-
sumo a una produccion de excedentes. Las ciudades y la nueva clase que
florece en ellas, la burguesia, van contribuyendo a crear un sistema mer-
cantilista en el que los soberanos encuentran un vigoroso apoyo®. De esta
forma, los nuevos monarcas se fortalecen dotandose de un poder con el que
se imponen a los senores feudales. Dicho poder se aglutina en torno a unos
territorios que pasan a constituir Estados®. Se produce una afirmacion de
soberania tanto hacia dentro, respecto a la nobleza y los subditos en general,
como hacia afuera, frente a los otros Estados. Comienza a conformarse el
concepto de Estado-Nacion'™.

Es la época de los grandes descubrimientos de ultramar' que haran que
los nuevos monarcas de Espana, Portugal, la Provincias Unidas de Holanda,
Inglaterra y Francia se empleen a fondo en la expansién de sus poderes y el
aseguramiento de las riquezas en forma de oro y plata que han de llegar tras
la conquista de las nuevas tierras.

El comercio a larga distancia va creando una clase de mercaderes-nego-
ciantes, cada vez mas enriquecidos que comienzan a invertir su capital en

ARON, R., Paz y guerra entre las naciones, Vol 1, Alianza Editorial, 1985, p. 304
WoLF, E., Europa y la gente sin historia, 1.° Edicién, Mexico, 1987, p. 137
MiGuEz, op. cit., p. 5
WOLF, op. cit., pp. 140-14

0  WALLERSTEIN, |., Andlisis de sistemas — mundo, Siglo XXI ed, 2005, p. 36

- = O 00 N O

_

CAMERON, R., Historia econémica mundial. Desde el Paleolitico hasta el presente, Alianza
Editorial, 3.a ed. Madrid, 2000, pp. 142-150
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distintos intercambios. Tal como afirma Braudel, es precisamente en esas
«largas cadenas mercantiles entre la produccion y el consume»'? donde los
nuevos mercaderes pueden escapar a los controles habituales y manejar los
precios en un escenario dominado por unos pocos.

Estamos ante la emergencia de un sistema econdmico incipiente al que
los historiadores han denominado mercantilista o protocapitalismo’s. Un sis-
tema, que ya desde sus primeras manifestaciones permite entrever las carac-
teristicas nucleares del que unos siglos mas tarde se impondran’.

La acumulacién de capital se convierte en una aspiracion del «<hombre
moderno». La codicia o afan de lucro se contagia y extiende'. La burguesia
y el Estado moderno se alimentan de riqueza. Un festin en el que ambos son
anfitriones y convidados, como afirma Alain Benoist: «£E/ Estado-nacion se
construye al mismo ritmo que el mercado, mientras que la burguesia prosigue
su irresistible ascenso»'®.

A finales del siglo XVIII en la Gran Bretaha de la Revolucién Industrial'’, el
capitalismo mercantilista, que habia tenido su maximo auge con los intercam-
bios comerciales de las ciudades de Génova o Venecia, Portugal y Espana y de
forma especialmente hegemonica durante el siglo XVII por parte de Amster-
dam y las Provincias Unidas, deja paso a un capitalismo industrial en el que
la fuerza de trabajo del hombre se convierte en un capital en si mismo'. En
esta nueva etapa se sincroniza capital humano e industrial, al servicio de una
produccion eficiente y racional que lleve al maximo beneficio™.

La expansién mas alld de las fronteras en busca de nuevos mercados y
mercancias es una caracteristica inherente al capitalismo?® al igual que lo

12  BRAUDEL, op. cit., pp. 61-62.

13  AMIN, S, Los desafios de la mundializacion, Siglo XXI, México, 1998, pp. 8-9.
Este autor emplea el término protocapitalismo para referirse a las formas en transicion
al capitalismo que presentan las sociedades de Europa a partir de los descubrimientos.

14  BRAUDEL, op. cit., pp. 65-70

15  ARLOTI, R., «La formacién del estado moderno», Revista electronica del Instituto de Inves-
tigaciones Ambrosio L.Gioja, 1, 2007. Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/revista-
gioja/articulos/R0001A001_0010_miscelanea.pdf

16 BeNoisT, A., «El burgués: paradigma del hombre moderno» en www.manifiesto.org, Dispo-
nible en https://s3-eu-west-1.amazonaws.com/alaindebenoist/pdf/el_burgues.pdf

17  Hi, C., De la reforma a la Revolucion industrial 1530-1780, Ariel, Barcelona, 1980. Este
libro nos proporciona un estudio capitulo a capitulo de la amalgama de razones que pre-
pararon el advenimiento de la Revolucion industrial en Gran Bretana.

18  WOLF, op. cit., p. 335
19 PoLanyi, K., La gran transformacion, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2007, p.88.

20  Tanto Braudel como Wallerstein entienden que el capitalismo comienza al universalizarse
las redes de intercambios comerciales y perfilarse un mercado del mundo. Todas las par-
tes afectadas del sistema se convierten a esa economia o sistema mundo capitalista. Y de
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DILIGENCIA DEBIDA Y DERECHOS HUMANOS

La globalizacion econdmica tejida a través de intrincadas cadenas de suministro ha
conformado un sistema productivo mundial en el que las empresas transnacionales se
mueven a través de las fronteras convirtiendo el mundo en un tablero de juego en el que
implementar su estrategia empresarial. Estas poderosas corporaciones occidentales se
aprovechan de los bajos estdndares laborales y medioambientales, la corrupcién y los
débiles sistemas judiciales de los paises menos desarrollados en los que deslocalizan y
externalizan la extraccion de materias primas y la produccion de insumos y manufacturas.

La impunidad de las transnacionales ante las violaciones de los derechos humanos,
laborales y medioambientales de trabajadores y comunidades del Sur Global ha sido
enérgicamente denunciada y profusamente documentada. Las reclamaciones de las
victimas de abusos corporativos no han encontrado respuesta ni en los tribunales de
sus paises ni en los tribunales de los paises occidentales sede o matriz de la transna-
cional causante o cémplice del dano.

La diligencia debida en derechos humanos se perfila como una herramienta poderosa
para transmutar el escenario de impunidad descrito, pero para ello es necesario que se
adopte legislacion que exija a las empresas su implementacioén con caracter obligatorio
abriendo los tribunales occidentales a las victimas para reclamar cuando los danos se
deriven de la falta de ejercicio de diligencia debida a lo largo de su cadena de suministro.
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