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'rticulo

Derechos humanos y empresas:
hacia una conducta empresarial responsable

Humberto Cantii Rivera ™

RESUMEN: La tematica de la responsabilidad empresarial en el ambito de los dere-
chos humanos se encuentra en la actualidad en su mayor apogeo: tras la adopcion
de los Principios Rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos
en 2011, han surgido numerosas iniciativas y proyectos tanto en el sector privado
como publico, abarcando desde propuestas legislativas y reglamentarias hasta po-
liticas publicas, estrategias empresariales o incluso proyectos liderados por institu-
ciones nacionales de derechos humanos. Lo anterior, aunado a la adopcién de los
Objetivos de Desarrollo Sostenible y al inicio de la discusion sobre la adopcion de
un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas y los de-
rechos humanos, revelan la consolidacién de una expectativa sobre un estandar
minimo de conducta empresarial responsable en el ambito de los derechos humanos
a nivel internacional. Su puesta en practica requiere tanto de la participacion de los
Estados como de una conducta empresarial responsable, a fin de preveniry, en su
caso, mitigar las afectaciones a los derechos humanos de potenciales victimas de
los efectos negativos de la actividad de las empresas.

ABSTRACT: The issue of corporate responsibility in the field of human rights is cur-
rently at its highest peak: since the adoption of the UN Guiding Principles on Busi-
ness and Human Rights in 2011, many initiatives and projects have appeared in both
the private and public sectors, going from legislative or requlatory measures to pub-
lic policies, business strategies or even projects led by national human rights institu-
tions. Combined with the adoption of the Sustainable Development Goals and the
start of a discussion on the development of a legally-binding international instrument
on business and human rights, these developments reveal the crystallization of a
global expectation on a minimum standard of responsible business conduct with
regard to human rights. Its practical application requires the participation of both
States and corporations in order to prevent and eventually mitigate the negative im-
pacts that corporate activity may have on the human rights of potential victims.

* Investigador Asociado del Centro de Investigacion sobre Derechos Humanos y Derecho Humani-
tario (CRDH) de la Universidad Panthéon-Assas Paris Il, en Francia. Asesor Experto de la Delegacion
de México durante la primera sesion del Grupo de Trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos (julio 2015).
Visitante Profesional en la Rama de Procedimientos Especiales de la Oficina del Alto Comisionado de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (Ginebra, 2012), y Becario de Excelencia de la Aca-
demia de Derecho Internacional de La Haya (2013). Las opiniones expresadas en este articulo son a
titulo personal y no necesariamente representan la opinion del Estado mexicano o de las demas institu-
ciones sefaladas.
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SUMARIO: |. Introduccion. II. La discusion sobre los derechos humanos y la
responsabilidad de las empresas. lll. Voluntarismo contra obligaciones, o el debate
sobre el proyecto de tratado. IV. La cuestion de las empresas y los derechos humanos
en México. 1. La politica interior y exterior de México sobre las empresas y los
derechos humanos. 2. Jurisprudencia relevante sobre empresas y derechos humanos
en México. 3. Siguientes pasos en la construccion de una estrategia nacional sobre
responsabilidad empresarial y derechos humanos en México. V. A manera de
conclusion.

l. Introduccion

La cuestion de la responsabilidad de las empresas en el ambito de los derechos
humanos es un tema de suma relevancia en el contexto politico y juridico actual
a nivel internacional. Esto se debe no sélo a la importancia y poder que han ad-
quirido las empresas (en particular las transnacionales) con motivo de la globa-
lizacion, sino también a las importantes limitaciones de los Estados para hacer
frente ala estructura flexible y descentralizada de estos actores transnacionales
en el contexto del derecho internacional de los derechos humanos.

Las empresas son actores fundamentales para favorecer el desarrollo eco-
nomico (y social) de los paises. Sus actividades generan empleos e ingresos, y
contribuyen directamente a la macroeconomia de los paises y a la microecono-
mia de sus individuos. Asimismo, contribuyen de forma importante al desarrollo
tecnologico, y son esenciales en la balanza de comercio exterior de los Estados,
tanto en laimportacion como exportacion de productos. En muchas ocasiones,
su contribucidon va mas alla de los aspectos econdmico y tecnolégico, insertan-
dose en lo que se ha conocido como su “responsabilidad social”,! a través de la
construccion de hospitales y escuelas, y el apoyo a otras causas comunitarias,
como la proteccion del medio ambiente o la lucha contra la discriminacion.

No obstante, en algunos casos, dicha estrategia empresarial es insuficiente
para hacer frente a algunos de los efectos nocivos de la globalizacion y de las
propias actividades empresariales, particularmente en aquellos paises con una
débil o inexistente regulacion. En diversas ocasiones, esa débil institucionalidad
y capacidad del Estado, o bien su falta de interés por regular de forma efectiva
el comportamiento de las empresas en su territorio, han llevado a importantes y
graves violaciones a los derechos humanos por parte de las empresas.? Aunado
a lo anterior, existen importantes obstaculos y dificultades para responsabilizar
juridicamente a las empresas por sus impactos en los derechos humanos, de-
rivados de la propia estructura de las empresas, de su capacidad econémica de
defensa, de la falta de voluntad de los Estados o de la inexistencia de marcos

' Sobre la responsabilidad social de las empresas, véanse Dorothy Estrada Tanck, Régimen juridico
internacional de las empresas transnacionales en el ambito de los derechos humanos, México, Porrua,
2006, p. 6, describiéndola como un esfuerzo de las empresas por satisfacer las demandas sociales de
equilibrio entre poder y aportaciones a la comunidad; Tobias Gossling, Corporate Social Responsibility
and Business Performance: Theories and Evidence about Organizational Responsibility, Cheltenham,
Edward Elgar, 2011, p. 1, quien la describe como responsabilidad en la gestion de las organizaciones y
tomar en cuenta las cuestiones sociales, ambientales y el desarrollo econémico de la region y la socie-
dad; Jean-Pascal Gond y Jacques Igalens, La responsabilité sociale de I'entreprise, 4a. ed., Paris, PUF,
2014.

2 Emmanuel Decaux, “Présentation”, en Emmanuel Decaux (dir.), La responsabilité des entreprises
multinationales en matiere de droits de ’homme, Bruselas, Bruylant, 2010, p. 14.
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juridicos apropiados a nivel interno, y en ultima instancia, de la inadecuada es-
tructura y normatividad bajo el derecho internacional de los derechos humanos.

Ante dicha situacion, han aparecido a nivel internacional diversas iniciativas
(particularmente en la Organizacién de las Naciones Unidas y en la Organiza-
cion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos), que tienen por objetivo
fomentar una “conducta empresarial responsable” que busque prevenir (y en su
caso mitigar) los impactos de la actividad empresarial en los derechos humanos.
Dicha conducta empresarial responsable se basa principalmente en el respeto
alos derechos humanos, aunque también toma en cuenta otros aspectos, como
los derechos de los consumidores, el medio ambiente o la lucha contra la co-
rrupcion; sin embargo, su distintivo es precisamente el primero de estos elemen-
tos. En ese sentido, durante los ultimos afos se han desarrollado estandares
internacionales coordinados en esta cuestion, buscando fomentar el desarrollo
de una cultura empresarial de derechos humanos basada en la prevencién de
afectaciones a derechos de terceros, y creando a la vez un ecosistema o cons-
telacion internacional de estandares sobre las empresas y los derechos huma-
nos. Aunado a lo anterior, esta dinamica se ha centrado en acercar a las empre-
sas con las poblaciones que potencialmente pueden ser afectadas, con la
finalidad de detectar en una etapa temprana los riesgos existentes, de forma
que su prevencion sea mas sencilla al evitar que dichas situaciones se desarro-
llen. De tal manera, el objetivo es que las empresas, al colaborar de cerca con
las comunidades que pueden ser afectadas por sus proyectos u otros interlocu-
tores, puedan obtener un consentimiento que a su vez les otorgue una “licencia
social” para operar.?

Apesar de los desarrollos jurisprudenciales y normativos sobre esta cuestion,
la relativamente débil aplicacion y utilizacion de dichos estandares han llevado
alos principales actores en el escenario internacional, los Estados, a replantear-
se si una aproximacion juridicamente débil pero altamente utilizable en este tema
es preferible a una regulacion concreta bajo el derecho internacional. El proyec-
to regulatorio se ha desarrollado a lo largo de varias décadas, pero solo recien-
temente ha alcanzado la aceptacion necesaria para dar inicio a un proceso in-
ternacional tendiente a la codificacion de estandares sobre la conducta
empresarial y su impacto en los derechos humanos. Este tema, ante los retos
presentados por la globalizacién econémica y tecnolégica, se constituye como
uno de los principales desafios a inicios del siglo XXI.

El presente articulo busca presentar una vision clara y panoramica de los
desarrollos recientes en este ambito. Asi, en primer lugar se analiza detallada-
mente la discusion existente respecto a los derechos humanos y la responsab-
ilidad de las empresas, particularmente tomando en consideracion el proyecto
de las Naciones Unidas entre 2005 y 2011 bajo el mando de John Ruggie. En
segundo lugar, se da paso al analisis de la bifurcacién que existe en la actualidad
sobre el tema, respecto a los enfoques voluntario y regulatorio, y el proyecto del
tratado internacional sobre empresas y derechos humanos. Finalmente, se ob-
serva el impacto de este tema en México, desde una triple perspectiva: la politi-
cainterior y exterior sobre empresas y derechos humanos; los desarrollos juris-

empresarial responsable

Derechos humanos y empresas: hacia una conducta

3 Sobre este punto, véase John Morrison, The Social License: How to Keep your Organization Legi-
timate, Londres, Palgrave-Macmillan, 2014.

DR © 2016. Comision Nacional de los Derechos Humanos



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Humberto Canta Rivera

prudenciales que sobre este punto han existido en México; y por ultimo, sobre
los pasos a seguir para la construccion de una estrategia nacional sobre las
empresas y su responsabilidad en el ambito de los derechos humanos.

Il. La discusion sobre los derechos humanos
y la responsabilidad de las empresas

El tema relativo a la responsabilidad de las empresas en el ambito de los dere-
chos humanos se ha gestado durante varias décadas y en diferentes instancias
internacionales, regionales y nacionales. Si bien el conocimiento y analisis de
este desarrollo es de fundamental trascendencia para comprender de forma
global el camino que ha seguido este interesante proceso, por razones de es-
pacio deberemos concentrarnos en los ultimos desarrollos, mismos que han
tenido lugar durante los Ultimos diez afos.*

En el 2005, el Secretario General de la ONU decidié nombrar a un Represen-
tante Especial sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas comerciales (en adelante “Representante Especial
sobre empresas y derechos humanos” o “Representante Especial”), para iden-
tificar y aclarar las responsabilidades de las empresas en relacion a los derechos
humanos.® Através de una filosofia de pragmatismo basado en principios,® John
Ruggie trabajo en la identificacion de las principales practicas y desafios que
existian en los casos en que las empresas habian generado impactos negativos
en los derechos humanos.

Asi, durante su primer afio completo de trabajo como Representante Especial,
presento diversos informes que constituirian la base fundamental de sus propues-
tas al final de su mandato. En febrero de 2007 presento seis informes al Consejo
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, relativos a la identificacion de
estandares internacionales de responsabilidad y rendicion de cuentas empresarial,”
al cimulo de comentarios de los diversos Organos de Tratado relativos a la regu-
lacion y adjudicacion del Estado respecto a la actividad de las empresas,® a su
responsabilidad conforme al derecho internacional y a la regulacion extraterrito-

4 Para mayor abundamiento en espafiol sobre el desarrollo de este proceso desde la década de 1970
hasta 2005, véanse Humberto Fernando Cantu Rivera, “Empresas y derechos humanos: ¢ Hacia una
regulacion juridica efectiva o el mantenimiento del status quo?”, Anuario Mexicano de Derecho Interna-
cional, Vol. Xlll, 2013, pp. 316-322; Dorothy Estrada Tanck, Régimen juridico internacional de las empre-
sas transnacionales en el ambito de los derechos humanos, México, Porrua, 2006; y José David Enriquez
Rosas, Derecho Internacional Econémico: Instituciones y Criticas Contemporaneas, México, Porrua,
2006, pp. 122-125. Véase también Nicola Jagers, Corporate Human Rights Obligations: In Search of
Accountability, Antwerp, Intersentia, 2002.

5 Comisién de Derechos Humanos, Derechos humanos y empresas transnacionales y otras empre-
sas comerciales, E/CN.4/RES/2005/69 (abril 20 de 2005).

6 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Informe provisional, E/CN.4/2006/97 (22 de
febrero de 2006), §§ 70-81.

" Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Las empresas y los derechos humanos: cata-
logo de las normas internacionales sobre responsabilidad y rendicién de cuentas por actos cometidos
por empresas, AIHRC/4/35 (19 de febrero de 2007).

8 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Responsabilidades de los Estados en materia
de regulacion y arbitraje de las actividades empresariales con arreglo a los tratados basicos de derechos
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rial por parte de los Estados,® y a |la practica de las empresas para prevenir viola-
ciones o impactos en los derechos humanos de terceros, a través de politicas y
practicas gerenciales, '’ su reconocimiento de las prerrogativas humanas' y la
utilizacién de evaluaciones de impacto en derechos humanos.'?

La acumulacion de estos conocimientos y constataciones le permitieron al
Representante Especial presentar al Consejo de Derechos Humanos el Marco
Proteger, Respetar y Remediar'® en 2008, con el que proponia una aproximacion
tripartita a la cuestion: el deber del Estado de proteger los derechos humanos,
incluso de los efectos producidos por las actividades empresariales; la respon-
sabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos; y la necesidad de
las victimas de contar con recursos juridicos y no juridicos para remediar las vio-
laciones de derechos humanos que hubieren sufrido como resultado de las ac-
tividades de las empresas. Como el propio Ruggie mencionaba poco después
de la presentacion de su marco conceptual, una de las principales dificultades
yacia en la falta de un punto de convergencia a partir del cual pudiera construir-
se un progreso significativo.' Su propuesta tripartita tuvo como propésito ocupar
ese espacio, de forma que los Estados, empresas y sociedad civil pudieran de-
sarrollar los estandares internacionales sobre empresas y derechos humanos
a partir del marco proteger, respetar y remediar.'®

El Consejo de Derechos Humanos recibié con beneplacito el informe del Re-
presentante Especial, extendiendo su mandato por tres afios mas con el objeti-
vo de que presentara recomendaciones para la puesta en practica de su pro-
puesta.'® Durante los siguientes tres afios, John Ruggie emitié diversos informes
adicionales sobre distintas areas de especial relevancia para su mandato (en
particular sobre el acceso a mecanismos de reclamacion para las victimas),'”

E
«\

empresarial responsable

Derechos humanos y empresas: hacia una conducta

humanos de las Naciones Unidas: panorama general de los comentarios de los 6rganos creados en vir-
tud de tratados, A/IHRC/4/35/Add.1 (13 de febrero de 2007).

® Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Responsabilidad empresarial con arreglo al
derecho internacional y cuestiones relacionadas con la regulacion extraterritorial: Resumen de los semi-
narios juridicos, AIHRC/4/35/Add.2 (15 de febrero de 2007).

0 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Politicas de derechos humanos y practicas de
gestion: resultados de las encuestas realizadas a gobiernos y a las empresas de la lista Fortune Global
500, A/HRC/4/35/Add.3 (28 de febrero de 2007).

" Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Reconocimiento de los derechos humanos
por las empresas: tendencias mundiales, variaciones regionales y sectoriales, AAHRC/4/35/Add.4 (8 de
febrero de 2007).

12 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Evaluaciones de impacto sobre los derechos
humanos: Resolucion de cuestiones metodologicas esenciales, AIHRC/4/74 (5 de febrero de 2007).

3 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Proteger, respetar y remediar: un marco para
las actividades empresariales y los derechos humanos, A/IHRC/8/5 (7 de abril de 2008).

4 John Gerard Ruggie, “Protect, Respect and Remedy: The UN Framework for Business & Human
Rights”, en Mashood A. Baderin y Manisuli Ssenyonjo (eds.), International Human Rights Law: Six De-
cades After the UDHR and Beyond, Surrey, Ashgate, 2010, p. 519.

'S Ibid., p. 538.

6 Consejo de Derechos Humanos, Mandato del Representante Especial del Secretario General
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comercia-
les, AAHRC/RES/8/7 (18 de junio de 2008).

7 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, State obligations to provide access to remedy
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aunque particularmente centrandose en las medidas necesarias para la efecti-
va implementacion de su marco. En los ultimos meses como Representante
Especial sobre empresas y derechos humanos, Ruggie presento al Consejo de
Derechos Humanos cuatro informes adicionales, en los que analizaba diversas
lineas de trabajo relacionadas al area de las empresas y los derechos humanos.
Estos versaron sobre el desarrollo de principios piloto para el establecimiento
de mecanismos empresariales de reparacién de agravios a terceros,'® sobre
derechos humanos y derecho corporativo,'® sobre principios para contratacion
responsable (particularmente en relacidon a contratos entre el Estado e
inversionistas),?° y finalmente, sobre la actividad de las empresas y el deber del
Estado en zonas de conflicto.?' Dichos informes fueron importantes contribucio-
nes para una mayor comprension sobre las perspectivas y retos relativos a la
responsabilidad de las empresas y las obligaciones del Estado en diversos con-
textos o areas, que generalmente son propicias para que ocurran violaciones a
los derechos humanos. Sin embargo, la culminacion de su mandato se centrd
en la presentacion, en marzo de 2011, de los Principios Rectores de la ONU so-
bre las empresas y los derechos humanos.?? Los Principios Rectores retomaron
la estructura de tres pilares del Marco “Proteger, Respetar y Remediar”, y divi-
didos en 31 principios y sus respectivos comentarios, presentan recomendacio-
nes practicas para la implementacion de las correspondientes responsabilidades
de los Estados y las empresas.

De suma relevancia resulto, en particular, el segundo pilar.? El Representan-
te Especial determiné que, para que las empresas estén en una posicién que

for human rights abuses by third parties, including business: an overview of international and regional
provisions, commentary and decisions, AIHRC/11/13/Add.1 (15 de mayo de 2009). Notese que no exis-
te una version en espariol de este informe, por lo que se incluye el titulo original en inglés.

'8 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Principios experimentales para la creacion de
mecanismos efectivos de reparacion de agravios destinados a las empresas y los interesados en ellas:
informe sobre la experiencia adquirida, AAHRC/17/31/Add.1 (24 de mayo de 2011).

9 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Human Rights and Corporate Law: Trends and
Observations from a Cross-National Study conducted by the Special Representative, AHRC/17/31/Add.2
(23 de mayo de 2011). Nétese que no existe una version en espafol de este informe, por lo que se inclu-
ye el titulo original en inglés.

20 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Principles for Responsible Contracts: Integra-
ting the management of human rights risks into State-investor contract negotiations: guidance for nego-
tiators, AHRC/17/31/Add.3 (25 de mayo de 2011). Nétese que no existe una version en espaiol de este
informe, por lo que se incluye el titulo original en inglés.

21 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Business and human rights in conflict-affected
regions: challenges and options towards State responses, AIHRC/17/32 (27 de mayo de 2011). Nétese
que no existe una version en espafiol de este informe, por lo que se incluye el titulo original en inglés.

22 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetary re-
mediar”, AIHRC/17/31 (21 de marzo de 2011).

23 Mucho se ha escrito sobre la responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos, o
de sus respectivos elementos, desde la adopcién de los Principios Rectores; véanse en particular Justi-
ne Nolan, “Refining the Rules of the Game: The Corporate Responsibility to Respect Human Rights”,
Utrecht Journal of International and European Law, Vol. 30(78), 2014; Mark B. Taylor, Luc Zandvliet y
Mitra Forouhar, “Due Diligence for Human Rights: A Risk-Based Approach”, Corporate Social Responsi-
bility Initiative Working Paper No. 53, John F. Kennedy School of Government, Harvard University, 2009;
Institute for Human Rights and Business, The “State of Play” of Human Rights Due Diligence, Londres,

DR © 2016. Comision Nacional de los Derechos Humanos



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

les permita respetar los derechos humanos, deben llevar a cabo procesos per-
manentes y ciclicos para detectar, reducir o evitar generar impactos negativos
en los derechos humanos. De tal forma, las empresas deben desarrollar una
politica empresarial de derechos humanos adoptada al mas alto nivel gerencial,
establecer procesos de debida diligencia en derechos humanos para detectar
las principales areas de riesgo en las operaciones de la empresa, realizar eva-
luaciones de impacto en derechos humanos respecto a los diferentes procesos
productivos, y tener procedimientos adecuados para remediar cualquier impac-
to negativo que resulte de sus actividades.?* El enfoque de la responsabilidad
empresarial de respetar los derechos humanos se centra en que la empresa
oriente su perspectiva hacia evitar que sus operaciones tengan impactos en los
derechos de terceros, y que las acciones que éstas realicen demuestren de for-
ma clara y efectiva su compromiso de no infringir en los derechos humanos.?®

En general, los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos hu-
manos fueron bien recibidos tanto por la comunidad internacional de Estados
como por las empresas. Incluso, el Consejo de Derechos Humanos “hizo suyos”
los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos?® en julio
de 2011 (en una declaracion que nunca antes habia hecho para ningun otro
mandato), y encomio el trabajo realizado por el Representante Especial en la
concientizacién y difusion de los tres pilares del Marco “Proteger, Respetary
Remediar”. De tal manera, los Principios Rectores fueron adoptados de forma
unanime por los Estados Miembros del Consejo de Derechos Humanos, consa-
grandose como el punto de convergencia que se necesitaba en la discusion
sobre la responsabilidad de las empresas en el ambito de los derechos huma-
nos. Asimismo, el Consejo determiné establecer un Grupo de Trabajo sobre
derechos humanos y empresas transnacionales y otras empresas, que diera
seguimiento a la difusion e implementacion del instrumento creado por el Re-
presentante Especial.?’

Ese punto de convergencia, y el impacto que en general suscito la adopcion
de un instrumento internacional relativo a la responsabilidad empresarial en el
ambito de los derechos humanos, se traslado a otros organismos internaciona-
les y regionales. Asi, la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
némico (OCDE) actualizé sus Directrices para Empresas Multinacionales, exis-
tentes desde 1976, para alinearlas a la vision de los Principios Rectores.?® De
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IHRB, 2011; James Harrison, “Establishing a meaningful human rights due diligence process for corpo-
rations: learning from experience of human rights impact assessment”, Impact Assessment and Project
Appraisal, Vol. 31(2), 2013; Olga Martin-Ortega, “Human Rights Due Diligence for Corporations: From
Voluntary Standards to Hard Law at Last?”, Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol. 31(4), 2013.
Para una excelente critica, cfr. Surya Deva y David Bilchitz (eds.), Human Rights Obligations of Business:
Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge, Cambridge University Press, 2013.

24 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y re-
mediar”, AIHRC/17/31 (21 de marzo de 2011), §§ 15-24.

25 John Gerard Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights, Nueva York,
W. W. Norton, 2013, pp. 99-101.

26 Consejo de Derechos Humanos, Los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas, AIHRC/RES/17/4 (16 de junio de 2011), § 1.

27 Ibid., §6.

28 Para un andlisis completo y reciente de las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales
y sumecanismo de implementacion, los Puntos de Contacto Nacional, y en particular de su transforma-
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esta forma, se anadio un capitulo sobre derechos humanos a las Directrices, y
en general se adaptaron para ser enteramente compatibles con los postulados
del instrumento de la ONU, incluyendo en los aspectos concernientes a la res-
ponsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos. De la misma for-
ma, en el plano internacional la Organizacion Internacional para la Normalizacion
(ISO) emitié la ISO 26000 en 2010, relativa a la responsabilidad social, para que
las empresas tengan una guia sobre los impactos que sus operaciones pueden
producir en la sociedad o e el medio ambiente, y los procesos necesarios para
la identificacion, reduccion, mitigaciéon y remediacion de riesgos. Debe decirse
que este documento también se basé ampliamente en el trabajo desarrollado
por John Ruggie, y a pesar de no contar con estandares certificables, ha tenido
una buena recepcion en la comunidad empresarial a nivel internacional.

Los Principios Rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos huma-
nos también generaron un importante impacto a nivel regional, mismo que in-
cluso se encuentra en fase de desarrollo e implementacion.?® El primer ejemplo
es el de las organizaciones europeas: la Comision Europea determino en octu-
bre de 2011 actualizar su marco sobre responsabilidad social empresarial a tra-
vés de la Comunicacion 681,% con el objetivo de alinear su politica en el tema
con los instrumentos de la ONU y la OCDE. Para ello, se determiné el desarrollo
de acciones como la publicacién de guias para pequefas y medianas empresas
y para tres sectores industriales sobre la implementacion de los Principios Rec-
tores, de un informe sobre las prioridades de la Union Europea para el mismo
fin, la expectativa de que las empresas europeas respeten los derechos huma-
nos, asi como que los Estados Miembros de la Unién Europea desarrollen planes
nacionales de implementacion. El Consejo de la Unién Europea, a su vez, adop-
t6 el Marco Estratégico y Plan de Accion de la Unién Europea sobre Derechos
Humanos y Democracia,® con el que establecié plazos para la implementacion
de las acciones determinadas por la Comision Europea.

La efectividad de las acciones de los 6rganos europeos y de los Estados
Miembros ha sido regular, al haberse emitido las guias para pequefias y media-
nas empresas y para los sectores industriales de gas y petroleo, empleo y reclu-
tamiento, y tecnologias para la comunicacion e informacion, pero sélo haberse
adoptado a la fecha nueve planes nacionales de accién® y no haberse publica-

cién a partir de la actualizacion de 2011, véase Humberto Cantu Rivera, “La OCDE y los derechos huma-
nos: el caso de las Directrices para Empresas Multinacionales y los Puntos de Contacto Nacional”, Anua-
rio Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, 2015.

2% Para un analisis mas detallado sobre el trabajo de las organizaciones europeas en el tema de la
responsabilidad empresarial en el ambito de los derechos humanos, véanse Humberto Cantu Rivera,
“The United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights in the European Union: From
Regional Action to National Implementation”, en Jena Martin y Karen E. Bravo (eds.), The Business and
Human Rights Landscape: Moving Forward, Looking Back, Cambridge, Cambridge University Press,
2015; y para un enfoque comparativo de los desarrollos recientes en Europa y América, véase Humber-
to Cantu Rivera, “Regional Approaches in the Business & Human Rights Field”, L’'Observateur des Nations
Unies, Vol. 35, 2013.

30 Comision Europea, A Renewed EU Strategy 2011-14 for Corporate Social Responsibility, COM
(2011) 681 final (25 de octubre de 2011).

31 Consejo de la Unioén Europea, EU Strategic Framework on Human Rights and Democracy, Doc.
11855/12 (25 de junio de 2012).

32 Reino Unido, Paises Bajos, Italia, Dinamarca, Finlandia, Lituania, Suecia y Noruega han adopta-
do planes nacionales de accién, mientras que Espafia tiene un proyecto que se encuentra pendiente de
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do el informe sobre las prioridades de la UE.* Sin embargo, debe destacarse
que de su experiencia se clarificd y adopto a nivel internacional una conciencia
sobre la necesidad de que los Estados adopten planes nacionales de accion o
implementacion de los Principios Rectores,** con la finalidad de que su legisla-
cion, regulacién y procesos politicos y juridicos a nivel interno contemplen la
posibilidad de que las empresas pueden generar impactos negativos en los de-
rechos humanos, y que tengan certeza sobre las responsabilidades de cada uno
de los actores involucrados para remediar los agravios sufridos por las victimas.

Por otra parte, la principal organizacion regional del continente americano
recientemente incluyo el tema en su agenda de trabajo de forma expresa. A fi-
nales de enero de 2015, como resultado de la adopcién de una resoluciéon por
la Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos (OEA) sobre la
promocion y proteccién de los derechos humanos en el ambito empresarial,3®
se celebrd una sesion especial en donde las dependencias de la organizacion,
Estados, sociedad civil y empresas compartieron sus experiencias y buenas
practicas en el tema. Si bien a la fecha no existe una hoja de ruta clara sobre este
aspecto en el marco de los 6rganos de la OEA, la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos y la Corte comienzan precisamente a incluir la discusion
sobre laresponsabilidad de las empresas en el ambito de los derechos humanos
en sus agendas respectivas.*®

La Comision Interamericana, a través de la recientemente propuesta Rela-
toria sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, contempla trabajar en
el desarrollo y difusion de estandares sobre la actividad empresarial y los dere-
chos humanos. Asimismo, la Corte se ha pronunciado en diversas ocasiones en
cuestiones que involucran la actividad empresarial, particularmente en el ambi-
to de los derechos de los pueblos indigenas,*” pero también en relacion a actos
de seguridad publica en la que presuntamente participaron empresas privadas,®
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aprobacion por el Consejo de Ministros; informacion disponible en http://www.ohchr.org/EN/Issues/Bu-
siness/Pages/NationalActionPlans.aspx (visitado el 21 de febrero de 2016).

3% Apesar de que la Gltima actualizacion fue durante el mes de marzo de 2014, la tabla de implemen-
tacion de la Comunicacion 681 de la Comision Europea muestra que su cumplimiento ha sido mediana-
mente eficaz; documento disponible en http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sustainable-business/files/
csr/documents/csr_agenda.pdf (visitado el 7 de abril de 2015).

34 De manera especifica, el Grupo de Trabajo de la ONU sobre derechos humanos y empresas trans-
nacionales presenté un informe a la Asamblea General sobre la importancia del desarrollo y adopcién de
planes nacionales de accion sobre empresas y derechos humanos. Informe del Grupo de Trabajo sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, A/69/263 (5 de
agosto de 2014); véase igualmente Michael K. Addo, “The Reality of the United Nations Guiding Princi-
ples on Business and Human Rights”, Human Rights Law Review, Vol. 14(1), 2014, p. 141; Damiano de
Felice y Andreas Graf, “The Potential of National Action Plans to Implement Human Rights Norms: An
Early Assessment with Respect to the UN Guiding Principles on Business and Human Rights”, Journal
of Human Rights Practice, Vol. 7(1), 2015.

35 Asamblea General, Promocién y proteccion de los derechos humanos en el &mbito empresarial,
AG/RES. 2840 (XLIV-O-14) (4 de junio de 2014).

36 Prueba de ello es que en el 154 Periodo de Sesiones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, que tuvo lugar en marzo de 2015, hubo tres audiencias tematicas relativas al tema: Empresas,
derechos humanos y consulta previa en América; Industrias extractivas en América Latina, y México:
Reforma energética y DESC.

37 Corte IDH, Caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Ecuador, Fondo y Reparaciones. Sen-
tencia de 27 de junio de 2012. Serie C No. 245; sobre este punto en particular, véase Humberto Cantu
Rivera, “Extractive Industries, Indigenous Peoples’ Rights, and the Need for a Cohesive Doctrine on Hu-
man Rights Due Diligence”, American University International Law Review, 2016 (en proceso editorial).

38 Corte IDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, Excepciones Preliminares, Fondo y
Reparaciones. Sentencia de 30 de noviembre de 2012. Serie C No. 259, §246.
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entre otros. No obstante, sus pronunciamientos, razonamientos y sentencias se
han orientado particularmente a analizar la falta de debida diligencia del Estado
para asegurar que las actividades empresariales respeten los derechos huma-
nos, mas que a determinar la responsabilidad que podria recaer en los actores
privados. Si bien esta situacién es ineludible debido a la configuracion del dere-
cho internacional de los derechos humanos, y a la primordial responsabilidad
del Estado en este ambito bajo el derecho internacional, la Corte tiene un area
de oportunidad importante frente a si para desarrollar de forma especifica linea-
mientos jurisprudenciales que establezcan estandares minimos sobre los que
los Estados deben trabajar en relacion a la responsabilidad empresarial de res-
petar los derechos humanos.*

Apesar de la amplia adopcién y apoyo que han recibido los Principios Rec-
tores sobre las empresas y los derechos humanos tanto del sector gubernamen-
tal como empresarial, diversas criticas han sefalado los defectos y aspectos no
abordados por el Representante Especial. Una descripcién detallada de esas
limitaciones esta fuera del alcance de este texto, aunque resulta pertinente ha-
cer una breve mencién de los principales aspectos que la sociedad civil y aca-
demia han identificado. En general, existen tres puntos sobre los que las criticas
se acentuan: la extraterritorialidad (tanto en sus acepciones de regulacion como
adjudicacion), la confusa terminologia y base normativa utilizada por el segundo
pilar de los Principios Rectores, y la falta de estandares internacionales juridi-
camente vinculantes.

El primer punto, sobre la extraterritorialidad, refleja un debate sumamente
complejo.*® Esta cuestion implica /afo sensu una situacion en la que los poderes
de un Estado regulan (o intentan regular) relaciones juridicas que tienen lugar
fuera de su territorio.*' En sus matices practicos, la extraterritorialidad se des-
dobla stricto sensu en sus acepciones de regulacion y de adjudicacion, por la
que a través de su legislacion o de su actividad jurisdiccional un Estado intenta
regular situaciones juridicas que tienen lugar fuera de su territorio,*? pero con

39 De singular relevancia es que la Corte Interamericana de Derechos Humanos haya sido el primer
tribunal regional a nivel internacional que haya hecho referencia explicita a los Principios Rectores: Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Series C No. 309, §§224-225; dicha situacion, en par-
ticular si se reitera en futuras sentencias, puede abonar a su transicién como una norma positiva (hard
law) bajo el derecho internacional de los derechos humanos: véase Humberto Fernando Cantu Rivera,
“Business & Human Rights: From a ‘Responsibility to Respect’ to Legal Obligations and Enforcement”,
en Jernej Letnar Cerni¢ y Tara Van Ho (eds.), Human Rights and Business: Direct Corporate Accounta-
bility for Human Rights, Oisterwijk, Wolf Legal Publishers, 2015, pp. 310-312. Véanse también Fabian
Novak, Responsabilidad social de las empresas en el campo de los derechos humanos y el medio am-
biente en las Américas, CJl/doc.449/14 rev.1 (24 de febrero de 2014), p. 23; Humberto Cantu Rivera,
“Human Rights Due Diligence: A Developing Concept for Environmental and Human Rights Justice?”,
Paper prepared for the 3 UNITAR-Yale Conference on Environmental Governance and Democracy, 5-7
September 2014.

40 Humberto Cantu Rivera, “Developments in Extraterritoriality and Soft Law: Towards New Measu-
res to Hold Corporations Accountable for their Human Rights Performance?”, Anuario Mexicano de De-
recho Internacional, Vol. XIV, 2014. Véase igualmente Nadia Bernaz, “Enhancing Corporate Accounta-
bility for Human Rights Violations: Is Extraterritoriality the Magic Potion?”, Journal of Business Ethics, Vol.
117(3), 2013.

41 Hervé Ascensio, “Extraterritoriality as an instrument”, Paris, 2010, §2, disponible en http://www.
univ-paris1.fr/fileadmin/IREDIES/Contributions_en_ligne/H._ASCENSIO/Extraterritoriality__Human_
Rights_and_Business_Entreprises.pdf (visitado el 7 de abril de 2015).

42 Surya Deva, “Corporate Human Rights Violations: A Case for Extraterritorial Regulation”, en Christoph
Luetge (ed.), Handbook of the Philosophical Foundation of Business Ethics, Dordrecht, Springer, 2013, p. 1078.
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algunos vinculos que podrian darle jurisdiccién y competencia. En principio,
John Ruggie sefald que el uso de instrumentos con alcance extraterritorial por
parte de los Estados para regular las actividades de las empresas de su nacio-
nalidad fuera de su territorio no es un requerimiento estipulado por el derecho
internacional de los derechos humanos, aunque tampoco se encuentra prohibi-
do.*® No obstante, una de las principales criticas se centré en el hecho de que
los Principios Rectores (y su mandato en general) no apoyaron con mayor ve-
hemencia el uso de la adjudicacion extraterritorial.

Sin embargo, experiencias recientes relativas a la adjudicacion extraterrito-
rial han demostrado que mas que un consenso, existe una importante polariza-
cion respecto al uso de medidas de caracter judicial con alcance universal que
buscan sujetar a empresas extranjeras a la jurisdiccion de un Estado particular,
con el fin de reparar violaciones de derechos humanos cometidas en el extranje-
ro. Los casos Kiobel** en los Estados Unidos de América y Akpan*® en los Paises
Bajos han sido paradigmaticos por mostrar polos opuestos en este tema. Sin
embargo, el primero de ellos limité ampliamente cualquier posibilidad de que
victimas de violaciones a los derechos humanos cometidos por empresas pue-
dan acudir al foro que ha sido primordialmente utilizado para este tipo de casos,*
la justicia federal estadounidense a través del Alien Tort Statute.*” A pesar de
que aun existe la posibilidad de que las empresas estadounidenses puedan
comparecer ante la justicia de su pais por sus actividades en el extranjero,*® di-
versas limitaciones procesales y probatorias, ademas de la reticencia de los
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43 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, State obligations to provide access to remedy
for human rights abuses by third parties, including business: an overview of international and regional
provisions, commentary and decisions, AIHRC/11/13/Add.1 (15 de mayo de 2009), p. 3; John Gerard
Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights, Nueva York, W. W. Norton, 2013,
p. 45. Incluso, el gobierno estadounidense utiliza la regulacion extraterritorial respecto a los minerales
obtenidos en la Republica Democratica del Congo que son utilizados por las empresas registradas ante
sus bolsas de valores, independientemente de su nacionalidad. Esta regulacion se encuentra incluida
enla seccion 1502 de la Dodd-Frank Wall Street Reform Act, a través de la cual las empresas que cotizan en
las bolsas estadounidenses estan obligadas a informar sobre sus procesos de debida diligencia en ma-
teria de derechos humanos.

4 Kiobel v Royal Dutch Petroleum Co 133 S Ct 1659 (2013).

45 Sentencia, Friday Alfred Akpan et al. v. Royal Dutch Shell PLC et al., Caso C/09/337050/ HA ZA
09-1580 (Corte de Distrito de La Haya, 30 de enero de 2013). Véase también N. Jagers, K. Jesse y J.
Verschuuren, “The Future of Corporate Liability for Extraterritorial Human Rights Abuses: The Dutch Case
Against Shell”, AJIL Unbound, 2014.

4 Jernej Letnar Cerni¢, “Business and Human Rights After Kiobel”, Slovene Journal of Human Rights,
No. 59-60, 2013, p. 3.

47 Humberto Cantu Rivera, “The Kiobel Precedent and its Effects on Universal Jurisdiction and the
Business & Human Rights Agenda: A Continuation to ‘A Human Rights Forum in Peril’?”, Cuestiones
Constitucionales: Revista Mexicana de Derecho Constitucional, No. 30, 2014. Para un analisis mas de-
tallado, en particular respecto a la posicion de los tribunales estadounidenses, véanse John H. Knox, “A
Presumption Against Extrajurisdictionality”, American Journal of International Law, Vol. 104, 2010; y John
H. Knox, “The Unpredictable Presumption Against Extraterritoriality”, Southwestern Law Review, Vol. 40,
2011.

48 Sobre las posibilidades restantes respecto a la competencia y ejercicio de jurisdiccion de los tri-
bunales de los Estados Unidos de América en casos que involucren actividades empresariales con im-
pactos negativos en los derechos humanos, véanse Paul Hoffman, “The Implications of Kiobel for Cor-
porate Accountability Litigation under the Alien Tort Statute”, en Lara Blecher, Nancy K. Stafford y Gretchen
C. Bellamy (eds.), Corporate Responsibility for Human Rights Impacts: New Expectations and Paradigms,
Chicago, ABA Publishing, 2014; Christopher Whytock, Donald E. Childress Il y Michael D. Ramsey, “Af-
ter Kiobel-International Human Rights Litigation in State Courts and Under State Law”, UC Irvine Law
Review, Vol. 3(1), 2013.

DR © 2016. Comision Nacional de los Derechos Humanos



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Humberto Canta Rivera

jueces de convertirse en una jurisdiccion universal, parecen inclinar la balanza
hacia un enfoque primordialmente regulatorio, desde luego menos controversial.
Otros paises han tenido acercamientos cautelosos al tema,*® aunque en gene-
ral la falta de lineamientos internacionales al respecto hacen suponer que el uso
de adjudicacion extraterritorial continuara siendo una posibilidad delicada.®

Una segunda critica que se ha acentuado recientemente es la confusa ter-
minologia y base normativa utilizada por el Representante Especial sobre em-
presas y derechos humanos al sefialar la existencia de una responsabilidad
empresarial de respetar los derechos humanos. Ruggie ha incluso mencionado
que el concepto de debida diligencia en derechos humanos fue adoptado pre-
cisamente por la familiaridad de las empresas con un marco de medicion de
riesgos,% lo cual permitiria su utilizacion por ellas mismas, por los gobiernos y
por otros actores interesados conforme a sus necesidades particulares. Dos de
los principales criticos de esta posicion son Surya Deva y David Bilchitz, quienes
han senalado que el uso del término de “responsabilidad” en lugar de “obliga-
cion” conlleva una falsa perspectiva de que las empresas no tendran consecuen-
cias juridicas por el incumplimiento de su responsabilidad de respetar los dere-
chos humanos,%? y que la reduccion de las obligaciones empresariales a una
mera “responsabilidad de respetar” podrian afectar la realizacion de los derechos
humanos y poner en riesgo el desarrollo de otros marcos normativos a largo
plazo.%?

Aun mas, Deva identifica dos problemas relativos a la base que subyace ala
responsabilidad de las empresas: en primer lugar, menciona que al centrar esa
responsabilidad en un marco de medicion de riesgos o en un analisis de costo-
beneficio, las empresas podran determinar respetar los derechos humanos solo
si el no hacerlo implica un riesgo o alto costo para ellas.®* En segundo lugar,
Deva senala que al centrar la responsabilidad de las empresas en una expecta-
tiva social, la base es débil y sujeta a cambios que por lo general van mas alla
del marco legal.®® Bilchitz acompafia esta posicion sefialando que si se consi-

49 Sentencia, Association France-Palestine Solidarité et al. v. Société Alstom Transport SA et al.,
Caso No. 11/05331 (Corte de Apelaciones de Versalles, 22 de marzo de 2013). Sobre este caso, véase
también Anna Glazewski, “L'affaire du Tramway de Jérusalem : Voir ou regarder ? Le droit international
public derriére I'ceil du juge judiciaire”, Droits fondamentaux, 2015.

50 Cfr. Robert McCorquodale, “Waving Not Drowning: Kiobel Outside the United States”, American
Journal of International Law, Vol. 107, 2013, p. 851 quien sefiala que el litigio en otros paises continuara
a pesar de Kiobel, aunque reconociendo los limites para que los juicios se basen en violaciones a los
derechos humanos.

51 John Gerard Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights, Nueva York,
W. W. Norton, 2013, p. 101.

52 Surya Deva, “Guiding Principles on Business and Human Rights: Implications for Companies”,
European Company Law, Vol. 9(2), 2013, p. 103.

53 David Bilchitz, “The Ruggie Framework: An Adequate Rubric for Corporate Human Rights Obliga-
tions?”, SUR-International Journal of Human Rights, No. 12,2010, p. 200.

54 Surya Deva, Regulating Corporate Human Rights Violations: Humanizing Business, Londres,
Routledge, 2012, p. 113. Cfr. Michael K. Addo, “El mandato del Grupo de Trabajo sobre empresas y de-
rechos humanos: Ideas preliminares”, en Minerva Martinez Garza y Humberto Cantu Rivera (eds.), E/
futuro es hoy: Construyendo una agenda de derechos humanos, Monterrey, UANL/CEDH-NL, 2014, p.
82, particularmente respecto al concepto de interés empresarial.

55 Surya Deva, “Treating Human Rights Lightly: A Critique of the Consensus Rhetoric and the Lan-
guage Employed by the Guiding Principles”, en Surya Deva y David Bilchitz (eds.), Human Rights Obli-
gations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2013, p. 94. En el mismo sentido se expresa McCorquodale, quien sefiala que la nebulosa
base en la que se centra la responsabilidad de las empresas, apoyada en una “licencia social para operar”
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dera que la responsabilidad empresarial es una mera expectativa y no una obli-
gacion, su conducta respecto a la realizacion de los derechos humanos se tras-
lada directamente al ambito de la benevolencia o filantropia, en una posicion
particularmente cercana a la responsabilidad social empresarial.>® Sobre este
punto debemos discernir entre la teoria y la practica, y a pesar de que centrar un
marco normativo (como son los Principios Rectores) en expectativas sociales
puede generar conflictos en el seno empresarial al momento de determinar sus
acciones con base en el marco juridico aplicable o en las expectativas que otros
interlocutores tienen de ellas, como se mostrara en la ultima seccion de este
documento, algunos pronunciamientos judiciales se han hecho con base en la
expectativa social de que las empresas respeten el marco juridico aplicable, in-
cluyendo las disposiciones pertinentes sobre derechos humanos.

Una tercera critica se ha desarrollado alrededor de la falta de estandares ju-
ridicos internacionales de naturaleza vinculante, posiblemente siendo la mas
comprehensiva y que refleja la verdadera naturaleza de la discusion sobre la
responsabilidad de las empresas en el ambito de los derechos humanos. Este
debate —imponer obligaciones juridicas internacionales de naturaleza directa a
las empresas— se ha desarrollado progresivamente desde la década de 1970,
aunque en relacion a los derechos humanos tuvo su principal auge alrededor de
las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos,®” un proyecto de
la Subcomision de Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos de la ONU
aprobado en el 2003. A pesar de que dicha iniciativa no prosper6® y en su lugar
se creo el mandato del Representante Especial sobre empresas y derechos
humanos,*® la esperanza de una parte importante del sector académico® y de
la sociedad civil®' a nivel internacional se ha depositado en la adopcion de ins-
trumentos y mecanismos internacionales que puedan obligar a las empresas a
responder por sus impactos en los derechos humanos.
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y en “expectativas sociales” es insatisfactoria; Robert McCorquodale, “International Human Rights Law
Perspectives on the UN Framework and Guiding Principles on Business and Human Rights”, en Lara
Blecher, Nancy K. Stafford y Gretchen C. Bellamy (eds.), Corporate Responsibility for Human Rights Im-
pacts: New Expectations and Paradigms, Chicago, ABA Publishing, 2014, p. 67.

56 David Bilchitz, “A Chasm between ‘Is’ and ‘Ought’? A Critique of the Normative Foundations of the
SRSG’s Framework and the Guiding Principles”, en Surya Deva y David Bilchitz (eds.), Human Rights
Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2013, p. 120.

57 Subcomision de Promocién y Proteccion de los Derechos Humanos, Normas sobre las responsa-
bilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (26 de agosto de 2003).

58 Comision de Derechos Humanos, Responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, E/CN.4/DEC/2004/116 (20 de abril de
2004).

59 Comision de Derechos Humanos, Derechos humanos y empresas transnacionales y otras em-
presas comerciales, E/CN.4/RES/2005/69 (20 de abril de 2005).

60 Esta preocupacion ha existido desde el inicio de la discusién. Véanse a manera de ejemplo, inter
alia, Michael K. Addo (ed.), Human Rights Standards and the Responsibility of Transnational Corpora-
tions, Boston/La Haya, Kluwer Law International, 1999; Nicola Jagers, Corporate Human Rights Obligations:
In Search of Accountability, Antwerp, Intersentia, 2002; Philip Alston (ed.), Non-State Actors and Human
Rights, Oxford, Oxford University Press, 2005; Olivier De Schutter (ed.), Transnational Corporations and
Human Rights, Oxford, Hart, 2006.

61 Entre muchas otras, se recomienda ampliamente consultar: FIDH, Empresas y violaciones a los
derechos humanos: Una guia sobre mecanismos de denuncia para victimas y ONG, Paris, 2011.
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Las discusiones sobre la relevancia de contar con normas vinculantes se
deben, desde luego, a diversas razones, de las que mencionamos solo algunas:
a laflexibilidad y organizacion de las empresas transnacionales, lo cual les per-
mite evadir su responsabilidad en casos de violaciones graves a los derechos
humanos o disminuir de forma importante los riesgos financieros a las que es-
tarian sujetas, particularmente a través de la red de subsidiarias con la que
usualmente cuentan; a la influencia y poder econémico y politico que tienen a
nivel internacional y nacional, lo cual en ocasiones limita la posibilidad del Esta-
do correspondiente de actuar en proteccion a los intereses de su poblacion y
sus derechos humanos; a la dificultad para asegurar que los sistemas judiciales
nacionales puedan determinar la responsabilidad de las empresas, y en particu-
lar la ejecucion de los fallos que se lleguen a emitir; y en general, al desbalance
que existe entre la capacidad econdmica de las empresas y aquella de las po-
sibles victimas de violaciones de derechos humanos, lo cual usualmente deja
en una situacion de desventaja e indefension a las victimas.

El argumento basico de esta critica se basa en la suposicion de que un ins-
trumento internacional sobre la responsabilidad de las empresas en el ambito
de los derechos humanos puede ser la panacea para sujetar a tales entes pri-
vados a una regulacién mas efectiva y estricta que la que es posible a nivel
nacional,®? particularmente debido a que una parte importante de los mas graves
casos de impunidad corporativa han tenido lugar en paises en vias de desarrollo,
y por tanto, con una supuesta menor influencia y capacidad para emitir decisio-
nes apegadas a derecho y a las garantias procesales, asi como para ejecutar
los fallos. Ante ello, el estado actual de la discusion comienza nuevamente a
bifurcarse, a pesar del amplio apoyo que han recibido los Principios Rectores
sobre las empresas y los derechos humanos. Una nueva ola de impetu regula-
torio con caracter internacional amenaza con romper el equilibrio consensual®?
alcanzado tras el mandato del Representante Especial.

lll. Voluntarismo contra obligaciones,
o el debate sobre el proyecto de tratado

La discusion respecto a la responsabilidad de las empresas en el ambito de los
derechos humanos volvié a tensarse en junio de 2014, al adoptarse en el Con-
sejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas una resolucion® que esta-
blecié un Grupo de Trabajo intergubernamental sobre empresas y derechos
humanos, con el mandato de elaborar un instrumento internacional juridicamen-

62 Cfr. John Gerard Ruggie, “Regulating Multinationals: The UN Guiding Principles, Civil Society, and
International Legalization”, en César Rodriguez Garavito (ed.), Business and Human Rights: Beyond the
End of the Beginning, 2015, p. 10 (préoximamente), particularmente respecto al comentario de que a pe-
sar de las criticas recibidas, muchos paises y ONGs han hecho poco para implementar y difundir los
Principios Rectores a nivel interno.

63 Surya Deva, “Treating Human Rights Lightly: A Critique of the Consensus Rhetoric and the Lan-
guage Employed by the Guiding Principles”, en Surya Deva y David Bilchitz (eds.), Human Rights Obli-
gations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge, Cambridge Univer-
sity Press, 2013, pp. 89-91.

64 Consejo de Derechos Humanos, Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vin-
culante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, A/
HRC/RES/26/9 (26 de junio de 2014), §1.
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te vinculante para regular, bajo el derecho internacional de los derechos huma-
nos, las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas comer-
ciales. Esta resolucion, presentada por Sudafrica y Ecuador, tuvo una votacién
dividida: 20 votos a favor, particularmente de algunos paises en vias de desa-
rrollo (incluyendo a Rusia y China); 14 votos en contra, incluyendo los de todos
los paises de la Union Europea, los Estados Unidos de América y Japon;y 13
abstenciones, incluyendo la de la mayoria de los paises de América Latina (con
los paises de mayor capacidad econdmica, Brasil y México, incluidos). Debe
resaltarse la trascendencia y significado que esta votacion tiene, ya que el hecho
de que no hubiera una clara division entre paises desarrollados y paises en vias de
desarrollo implica que no necesariamente el enfoque regulatorio es la Unica op-
cioén para avanzar en este ambito.%

En este sentido, la abstencion de la mayoria de los Estados latinoamericanos
de votar a favor del proyecto de tratado refleja la ambivalencia que representan
la inversion extranjera directa y la presencia de empresas transnacionales en la
region. Al reconocer los Estados la aportacion que dichas empresas realizan al
desarrollo econémico nacional y regional (a pesar de que la reparticion de be-
neficios deje mucho que desear en algunas instancias), se subraya el efecto
positivo que mayoritariamente generan en los paises latinoamericanos. Por
tanto, esta perspectiva parece indicar que la imposicion de una medida Unica
para regular el comportamiento de las empresas bajo el derecho internacional,
como lo seria el proyecto de tratado, podria limitar la capacidad de los gobiernos
para establecer las medidas apropiadas segun su condicion y realidad. Mas
adelante se discutiran brevemente algunas consideraciones juridicas sobre los
obstaculos alos que se enfrenta inicialmente dicha iniciativa.

No obstante la votacion del 26 de junio de 2014, al dia siguiente el Consejo
de Derechos Humanos adopto por unanimidad una segunda resolucién con la
que extendio el mandato del Grupo de Trabajo sobre derechos humanos y em-
presas transnacionales y otras empresas®® por tres afios, en una clara muestra
de apoyo a los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos.
Dentro de la resolucion, destacan tres puntos en particular: la indicacion al Gru-
po de Trabajo de identificar y promover buenas practicas en laimplementacion
nacional de los Principios Rectores;®” la solicitud a la Oficina del Alto Comisio-
nado para los Derechos Humanos de explorar la totalidad de opciones juridicas
y medidas practicas para mejorar el acceso a remedios para las victimas, tanto
de indole judicial como no judicial;® y finalmente, |a invitacion a las organizacio-
nes regionales e internacionales a buscar la opinion del Grupo de Trabajo du-
rante la formulacion o desarrollo de politicas o instrumentos pertinentes.®® De
esta manera, a través de la adopcion de la resolucion 26/22, el Consejo de De-
rechos Humanos parece reafirmar a los Principios Rectores como el punto de
convergencia a nivel internacional respecto a la responsabilidad de las empresas
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65 Karl P. Sauvant, “Looking Back, Looking Ahead: What lessons should we learn from past UN efforts
to adopt a Code of Conduct for Business?” (16 de abril de 2015), disponible en http://www.ihrb.org/com-
mentary/looking-back-looking-ahead.html (visitado el 17 de abril de 2015).

66 Consejo de Derechos Humanos, Derechos humanos y empresas transnacionales y otras empre-
sas, AIHRC/RES/26/22 (27 de junio de 2014).

57 Ipid., §6.

%8 Ipid., §7.

59 Jpid., §12.
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en el ambito de los derechos humanos, aunque como fue reconocido por John
Ruggie, éstos son el “fin del inicio”, es decir, la plataforma inicial dentro del pro-
yecto a largo plazo que representa el desarrollo de estandares internacionales
para las empresas respecto a sus impactos en los derechos humanos.”

En relacion al proyecto de tratado que comenzé a discutirse en julio de 2015,
existen varios puntos que por su relevancia merecen ser abordados, aunque
sea de forma breve.”" Por ello, se analizaran de forma sumaria tres preguntas
en relacion a la propuesta del tratado, con los respectivos desafios existentes
para responder a cada una de ellas: s, qué se busca regular? ¢ a quién se busca
regular? Y coémo se busca regular?7?

La idea de regular juridicamente la conducta de las empresas desde el dere-
cho internacional, como ya se menciono anteriormente, no es nueva. Sin em-
bargo, las limitaciones propias del caracter subsidiario’ del derecho internacio-
nal cobran una especial importancia en este contexto. De forma general, los
tratados internacionales de derechos humanos establecen dentro de sus dispo-
siciones la obligacion de los Estados de adoptar medidas de derecho interno
para dar efectividad a las normas contenidas en el instrumento convencional.
Esta caracteristica ha sido sefialada como basica en el eventual tratado que
llegase a ser adoptado en este ambito, particularmente en relacion a la salva-
guarda efectiva y enjuiciamiento de las empresas que se estimen culpables de
violaciones a los derechos humanos.”™ Sin embargo, ese contintia siendo uno
de los principales problemas detectados tanto por Organos de Tratados y Pro-
cedimientos Especiales, como por las diferentes cortes regionales de derechos
humanos.

Aun mas, siendo la base para la efectividad de las normas internacionales
en el ambito interno, el tema de la responsabilidad empresarial, particularmen-
te tras la adopcion de los Principios Rectores, ha tenido como reto principal la
adopcién de medidas holisticas a nivel doméstico.” En este sentido, el desarro-
llo y adopcion de planes nacionales de accion en este tema en el subcontinente

0 John G. Ruggie, “International Legalization in Business and Human Rights”, (Comentarios en la
presentacion del premio Harry LeRoy Jones, otorgado por la Washington Foreign Law Society, 11 de ju-
nio de 2014), p. 3: “As the business and human rights agenda continues to evolve, further legalization is
an inevitable and necessary component of future developments. But we need to ask ourselves what form
it should take at the international level”.

"1 Debido al tiempo transcurrido durante el proceso de dictamen del presente articulo, no es posible
presentar un comentario analitico actualizado y completo de los temas discutidos durante la primera se-
sién del Grupo de trabajo intergubernamental, en la que el autor participé como asesor de la delegacion
mexicana. Para un andlisis pormenorizado de la primera sesion, véase Humberto Cantu Rivera, “¢ Hacia
un tratado internacional sobre la responsabilidad de las empresas en el ambito de los derechos huma-
nos? Reflexiones sobre la primera sesién del Grupo de trabajo intergubernamental de composicion
abierta”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XVI, 2016; véase también Carlos Lépez y Ben
Shea, “Negotiating a Treaty on Business and Human Rights: A Review of the First Intergovernmental
Session”, Business & Human Rights Journal, Vol. 1(1), 2016, pp. 111-116.

72 Aunque los razonamientos expuestos en el presente articulo respecto al proyecto de tratado no
necesariamente estan vinculados o basados en el analisis contenido en la siguiente referencia, véase
Olivier De Schutter, “Towards a New Treaty on Business and Human Rights”, Business & Human Rights
Journal, Vol. 1(1), 2016, pp. 41-67.

3 Sobre este punto, véase Paolo G. Carozza, “Subsidiarity as a Structural Principle of International
Human Rights Law”, American Journal of International Law, Vol. 97, 2003.

74 David Bilchitz, “The Necessity for a Business and Human Rights Treaty”, Business and Human
Rights Journal, vol. 1(2), 2016, pp. 203-227.

5 John G. Ruggie, “Life in the Global Public Domain: Response to Commentaries on the UN Guiding
Principles and the Proposed Treaty on Business and Human Rights”, p. 4 (5 de febrero de 2015), dispo-
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latinoamericano continua siendo una gran interrogante,’® y que se ha visto su-
brayada tras la votacion en la resolucion sobre el tratado. Asi, la adopcion de un
tratado internacional sobre empresas y derechos humanos, si bien podria im-
plicar un reforzamiento de las responsabilidades de las empresas,’” también
necesitaria del compromiso genuino y de acciones efectivas por parte de los
Estados para desdoblar su contenido dentro de su jurisdiccion territorial, en par-
ticular respecto al acceso a recursos juridicos y no juridicos efectivos para las
victimas.”® De singular importancia es este compromiso, puesto que sin él, la
adopcion e incluso ratificacion de un tratado internacional resulta irrelevante en
la practica, y por tanto, en la proteccion de los derechos humanos.

Un serio déficit al que se enfrenta la propuesta de Ecuador y Sudafrica es que
conforme a la resolucién adoptada, el tratado buscara regular la actuacion de
las empresas transnacionales y otras empresas cuya actividad operacional sea
de caracter transnacional, sin aplicarse “a las empresas locales registradas con
arreglo a la legislacién nacional pertinente”.” Lo anterior, desde luego, enfrenta
un serio desafio semantico y juridico: las empresas transnacionales, como tal,
en realidad son un conjunto de empresas independientes una de la otra, con una
personalidad juridica separada y una nacionalidad correspondiente al Estado
donde se constituyeron;® por lo tanto, una empresa denominada “transnacional”
no es otra cosa sino un conjunto de empresas nacionales, operando bajo un
mismo nombre (en ocasiones) o dentro de un grupo, con un objetivo comun y
con estrategias de negocios coordinadas.?' Por tanto, la compleja estructura de
una empresa transnacional permite en muchas ocasiones a las empresas ma-
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nible en http://jamesgstewart.com/life-in-the-global-public-domain-response-to-commentaries/ (visitado
el 17 de abril de 2015).

6 Cabe sefalar que Colombia adopté un Plan de Accién Nacional sobre derechos humanos y em-
presas en diciembre de 2016, siendo el primer pais no europeo en adoptar tal instrumento. Diversos otros
paises latinoamericanos se encuentran en diversas fases de desarrollo de un instrumento similar, entre
ellos México, Brasil, Chile y Argentina.

7 Cfr. Frédéric Mégret, “Would A Treaty Be All It Is Made Up To Be?” (4 de febrero de 2015), disponi-
ble en http://jamesgstewart.com/would-a-treaty-be-all-it-is-made-up-to-be/ (visitado el 17 de abril de
2015), quien sefiala que el ‘objetivizar’ a las empresas nuevamente, como sucedio en los esfuerzos an-
teriores por establecer normas internacionales vinculantes, podria constituir un retroceso ante su mar-
cada participacion en el proceso del Representante Especial.

8 Peter T. Muchlinski, “Beyond the Guiding Principles? Examining New Calls for a Legally Binding
Instrument on Business and Human Rights” (15 de octubre de 2013), disponible en http://www.ihrb.org/
commentary/guest/beyond-the-guiding-principles.html (visitado el 17 de abril de 2015).

7® Consejo de Derechos Humanos, Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos,
A/HRC/RES/26/9 (26 de junio de 2014). Durante la primera sesion del Grupo de trabajo interguberna-
mental se abordo esta cuestion, ante la solicitud de la Unién Europea de no limitar la discusién exclusi-
vamente a las empresas transnacionales. Para un analisis detallado de esta situacion, véase Humberto
Cantu Rivera, “¢ Hacia un tratado internacional sobre la responsabilidad de las empresas en el ambito
de los derechos humanos? Reflexiones sobre la primera sesién del Grupo de trabajo intergubernamen-
tal de composicién abierta”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. XVI, 2016.

80 véase John Gerard Ruggie, Business and Human Rights: The Evolving International Agenda
(Corporate Social Responsibility Initiative, Working Paper No. 31; John F. Kennedy School of Govern-
ment, Harvard University), 2007, pp. 7-8, quien escribe que el grupo transnacional como tal no se en-
cuentra regido directamente por el derecho internacional.

81 Bilchitz reconoce esta realidad; véase David Bilchitz, “The Necessity for a Business and Human
Rights Treaty”, Business and Human Rights Journal, vol. 1(2), 2016, pp. 203-227. Algunas excepciones
a estaregla, sin embargo, han comenzado a aparecer, particularmente en jurisdicciones europeas. Para
un analisis mas detallado, véase Humberto Cantu Rivera, “Towards Judicial Accountability in the Busi-
ness & Human Rights Field?”, en Dario Moura Vicente (ed.), Towards a Universal Justice ? Putting Inter-
national Courts and Jurisdictions Into Perspective, Leiden, Brill-Martinus Nijhoff, 2016.
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trices escapar de la jurisdiccion de un Estado donde las actividades de sus sub-
sidiarias hayan generado impactos en los derechos humanos.

En ese sentido, de gran trascendencia sera la discusion sobre si el proyecto
de tratado debe ser abierto a todas las empresas independientemente de su tipo
o tamano,® o si en realidad es preferible concentrarse en los grupos transnacio-
nales. Desde luego, en el ultimo enfoque existe la posibilidad (que parece ser la
intencion original) de que se busque acotar la actividad de las diferentes empre-
sas nacionales que forman parte de un grupo transnacional, lo cual permitiria
en principio regular sus actividades de forma conjunta, y establecer normas vin-
culantes para tales destinatarios de caracter nacional.®® Un excesivo enfoque
por “domar” a las empresas transnacionales puede ignorar el importante papel
gue en esta cuestion tienen las empresas nacionales, subsidiarias, cadenas de
suministro y de produccion, lo cual podria constituir un serio retroceso en rela-
cion al enfoque de los Principios Rectores.

Una ultima pregunta es respecto a la forma que el proyecto de tratado adop-
taria, y en particular, cémo regular las actividades de las empresas transnacio-
nales. John Ruggie ha sugerido en reiteradas ocasiones que un tratado interna-
cional sobre empresas y derechos humanos, mas alla de buscar ser un
instrumento con un enfoque holistico, debe por el contrario enfocarse en atacar
las mas graves violaciones de derechos humanos que existen,?*y que son am-
pliamente reconocidas y aceptadas por la comunidad internacional, entre ellas
el genocidio, ejecuciones sumarias, esclavitud o trabajos forzados, entre otras.
De tal forma, una propuesta reducida y que se enfoque a las peores violaciones
contaria nominalmente con el apoyo politico de todos los paises, quienes reco-
nocen tales actos como violaciones graves a los derechos humanos. Desde
luego, concentrarse en atacar las violaciones a derechos humanos que puedan
constituir crimenes de lesa humanidad por medio de un tratado es una conside-
racion basica que debe estar incluida en cualquier propuesta futura, pero indu-
dablemente no deben ser las Unicas conductas o actos que se busquen regular.

Sin embargo, determinar qué violaciones a derechos humanos deben estar
incluidas en este proyecto resulta una tarea sumamente complicada, en parti-
cular porque algunos Estados no reconocen de forma generalizada algunos
derechos que, sin embargo, son de una importancia fundamental para la digni-
dad de las personas. En numerosos casos que han existido hasta la fecha, la
participacion de las empresas en violaciones graves a los derechos humanos
se ha dado principalmente en forma accesoria, es decir, a través de la complici-
dad, usualmente con el gobierno del Estado correspondiente, resultando en
atentados contra los derechos civiles y politicos de las personas. Sin embargo,

82 Surya Deva, “The Human Rights Obligations of Business: Reimagining the Treaty Business”,
Workshop on Human Rights and Transnational Corporations: Paving the Way for a Legally Binding Ins-
trument, Ginebra, 11-12 de marzo de 2014, p. 7.

83 David Bilchitz, “The Necessity for a Business and Human Rights Treaty”, Business and Human
Rights Journal, vol. 1(2), 2016, pp. 203-227.

84 John G. Ruggie, “Life in the Global Public Domain: Response to Commentaries on the UN Guiding
Principles and the Proposed Treaty on Business and Human Rights”, p. 8 (5 de febrero de 2015), dispo-
nible en http://jamesgstewart.com/life-in-the-global-public-domain-response-to-commentaries/ (visitado
el 17 de abril de 2015). Véase también Karl P. Sauvant, “Looking Back, Looking Ahead: What Lessons
Should we Learn from Past UN Efforts to Adopt a Code of Conduct for Business?” (16 de abril de 2015),
disponible en http://www.ihrb.org/commentary/looking-back-looking-ahead.html (visitado el 17 de abril
de 2015), quien aboga por un instrumento a escala reducida.
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en muchos otros casos (y particularmente en el contexto latinoamericano), la
actividad de las empresas ha tenido un mayor impacto en los derechos econé-
micos, sociales y culturales de las poblaciones o individuos afectados, y como
consecuencia en su derecho a una vida digna. Asi, el subcontinente latinoame-
ricano ha sido testigo de afectaciones en los derechos al agua, a la vivienda
digna, a la alimentacion adecuada, a la salud, al medio ambiente sano, o bien
de desplazamientos forzados, de negacion al derecho a la consulta previa de los
pueblos indigenas, a la cultura o a la propiedad, ocasionados mayormente por
las operaciones de las industrias extractivas.®® En el mismo contexto debe ubi-
carse a los defensores de derechos humanos, quienes constantemente enfren-
tan amenazas a sus derechos a la informacién, de asociacion y reunion, e inclu-
so alavida.

Ante tal disyuntiva, resultara de suma importancia que los Estados concilien
sus respectivas posiciones politicas y juridicas, de forma que el proyecto de tra-
tado se enfoque en garantizar la dignidad humana de forma general y en prote-
ger todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos de las afec-
taciones que puedan resultar de la actividad empresarial. De especial relevancia
sera también que los Estados vayan mas alla de los Principios Rectores, de
forma que reconozcan e incluyan dentro de las responsabilidades de las empre-
sas el respeto a las prerrogativas incluidas en otros instrumentos internacionales
de derechos humanos, como la CEDAW, la Convencion sobre los Derechos del
Nifno, o los demas tratados internacionales que han reconocido derechos para
grupos vulnerables o minorias. En este sentido, cobra una importancia funda-
mental la premisa basica relativa a la interdependencia e indivisibilidad de los
derechos humanos, misma que debera ser un factor esencial en la discusién
sobre la determinacion de las violaciones a los derechos humanos en el marco
del proyecto del tratado.

Otras dos cuestiones vinculadas con las tres preguntas esbozadas con an-
telacion se relacionan a la jerarquia de normas a nivel internacional, por una
parte, y ala competencia extraterritorial, por la otra. Ambas son cuestiones que
no se encuentran claramente determinadas bajo el derecho internacional, pero
que debido a su impacto en la proteccion de los derechos humanos, merecen
ser objeto de algunos breves comentarios.

La cuestion de la jerarquia de las normas es de singular trascendencia, ya
que las empresas, bajo el derecho internacional econémico o de las inversiones,
gozan de una amplia proteccion que se encuentra garantizada usualmente a
través de tratados bilaterales de inversion.® De forma adicional, dichos tratados
de inversion por lo general contienen clausulas que permiten a las empresas
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85 Esto ha sido incluso reconocido por el Grupo de Trabajo de la ONU sobre empresas y derechos
humanos, en su informe relativo al Foro Regional de América Latina y el Caribe, sostenido en el 2013 en
Medellin, Colombia. VVéase Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y
las empresas transnacionales y otras empresas, Informe sobre el Primer Foro Regional de América La-
tina y el Caribe sobre Empresas y Derechos Humanos, AIHRC/26/25/Add.2 (24 de abril de 2014), §II.A.d.

86 Para una breve pero informada obra respecto al derecho internacional de las inversiones, véase
August Reinisch, Recent Developments in International Investment Law, Paris, Editions A. Pedone, 2009;
asimismo, véase Robert McCorquodale y Penelope Simons, “Responsibility Beyond Borders: State Res-
ponsibility for Extraterritorial Violations by Corporations of International Human Rights Law”, Modern Law
Review, Vol. 70(4), 2007, p. 625, respecto a los tratados bilaterales de inversion y la necesidad de que
los gobiernos se aseguren que su capacidad regulatoria en materia de derechos humanos no sea inhi-
bida por los acuerdos comerciales.
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demandar a los Estados receptores ante tribunales arbitrales cuando conside-
ren que los derechos relativos a su inversion®” han sido sujetos de menoscabo
por la accion regulatoria del Estado.® En la practica, dicha protecciéon usualmen-
te se ve acompanada de una “clausula de estabilizacion”,®® con la que el inver-
sionista obtiene una garantia del Estado receptor de que las medidas publicas
adoptadas tras la entrada en vigor del acuerdo de inversion no le seran aplica-
bles, limitando de esta forma la capacidad del Estado para, entre otros, proteger
el medio ambiente o los derechos humanos.

Sin embargo, los derechos de los inversionistas en muchas ocasiones llevan
al Estado a enfrentarse a un conflicto de normas sustantivas, en virtud de tener
obligaciones juridicas que normalmente derivan del tratado bilateral de inver-
sion, por una parte, y de los instrumentos internacionales de derechos humanos,
por la otra.?° Ante la falta de claridad en torno a qué norma debe imperar, se ha
considerado relevante que el proyecto de tratado sobre empresas y derechos
humanos contemple por lo menos una declaracion en ese sentido, en la que se
establezca de forma explicita que los tratados internacionales de derechos hu-
manos tienen una primacia (o por lo menos un valor equivalente) ante los dis-
tintos instrumentos del derecho internacional econémico o de las inversiones.®"

Desde luego, en el supuesto de la aprobacion de un tratado sobre empresas
y derechos humanos que contuviera dicha clausula, se estaria ante una situa-
cion de equivalencia en cuanto al valor juridico formal de dos normas conven-
cionales, en la que teéricamente los derechos humanos tendrian primacia ante
otro tipo de normas.®? Sin embargo, en la practica dicha equivalencia podria

87 August Reinisch, op. cit., pp. 23-50. Véase igualmente Bruno Simma, “Foreign Investment Arbitra-
tion: A Place for Human Rights?”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 60, 2011, p. 577,
donde escribe: “...after all, protection of foreign investment is to benefit the investor, while human-rights-
based claims, if and when they arise in investment disputes, will mainly appear as defenses argued by
States that have interfered in such investments”.

88 Sobre este tema, véase Christopher Dugan et al., Investor-State Arbitration, Nueva York, Oxford
University Press, 2012; en espafol, véanse Irene Gabriela Garcia Corona, Arbitraje de inversion: la clau-
sula de la nacién mas favorecida en derechos adjetivos, México, IIJ-UNAM, 2013, pp. 79-140, y Sonia
Rodriguez Jiménez y Herfried Woss (coords.), Arbitraje en materia de inversiones, México, [I[J-UNAM,
2010.

89 Elisa Morgera, Corporate Accountability in International Environmental Law, Oxford, Oxford Uni-
versity Press, 2009, p. 27; véase también John Gerard Ruggie, Just Business: Multinational Corporations
and Human Rights, W. W. Norton, Nueva York, 2013, p. 135.

90 Un andlisis exhaustivo de este tema se encuentra fuera del alcance de este articulo; sin embargo,
se refiere al lector a las siguientes obras o articulos de referencia: Erika De Wet y Jure Vidmar (eds.),
Hierachy in International Law: The Place of Human Rights, Oxford, Oxford University Press, 2012 (en
particular los capitulos de Jure Vidmar, Susan Karamanian, y Andreas Ziegler y Bertram Boie); Pierre-
Marie Dupuy, Ernst-Ulrich Petersmann y Francesco Francioni (eds.), Human Rights in International
Investment Law and Arbitration, Oxford, Oxford University Press, 2009; Erika De Wet y Jure Vidmar,
“Conflicts Between International Paradigms: Hierarchy Versus Systemic Integration”, Global Constitutio-
nalism, Vol. 2(2), 2013; y Tamar Meshel, “Human Rights in Investor-State Arbitration: The Human Right
to Water and Beyond”, Journal of International Dispute Settlement, \Vol. 6(2), 2015.

91 David Bilchitz, “The Necessity for a Business and Human Rights Treaty”, Business and Human
Rights Journal, vol. 1(2), 2016, pp. 203-227. Surya Deva, “The Human Rights Obligations of Business:
Reimagining the Treaty Business”, Workshop on Human Rights and Transnational Corporations: Paving
the Way for a Legally Binding Instrument, Ginebra, 11-12 de marzo de 2014, p. 9. Cfr. John Gerard Rug-
gie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights, W. W. Norton, Nueva York, 2013, p.
67, quien escribe que un tratado sobre empresas y derechos humanos no resolveria la cuestion, al no
existir un consenso sobre la jerarquia de normas en el derecho internacional mas alla de un ndmero limi-
tado de normas jus cogens.

92 Ryan Suda, “The Effect of Bilateral Investment Treaties on Human Rights Enforcement and Rea-
lization”, en Olivier De Schutter (ed.), Transnational Corporations and Human Rights, Oxford/Portland,
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verse limitada en el contexto de disputas arbitrales en materia de inversion, don-
de el tribunal arbitral sélo podria tomar en consideracion el marco juridico pre-
viamente acordado por las partes.®® En todo caso, la inclusion de consideracio-
nes de derechos humanos en las clausulas respectivas dentro de los tratados
bilaterales de inversion y acuerdos de inversion con empresas constituiria una
mejor y mas efectiva alternativa para determinar contractualmente la jerarquia
de los derechos humanos frente a los derechos de los inversionistas en un con-
texto especifico, potencialmente reduciendo la posible arbitrariedad de un laudo
arbitral.®

Por otra parte, la cuestion de la competencia jurisdiccional extraterritorial sin
duda sera una de las principales discusiones (y fuentes de desacuerdo) en el
marco del proyecto del tratado sobre empresas y derechos humanos.* Esta
polémica cuestion es una de las grandes interrogantes del derecho internacional
publico contemporaneo, en virtud de que los Estados han acordado (aunque
raramente utilizan) la competencia jurisdiccional extraterritorial en materia penal
por ciertos crimenes internacionales,® pero no en materia civil.”” En este senti-
do, John Ruggie sefald en 2007 que el ejercicio de jurisdiccion universal en
materia civil no se encuentra prohibido por el derecho internacional,®® por lo que
su ejercicio se encuentra supeditado a la determinacion que hagan los Estados,
aunque preferiblemente cuando se cuente con vinculos que establezcan su
competencia (sea esta personal o territorial, por ejemplo).

Como fue mencionado con anterioridad, algunos paises occidentales han
decidido recientemente limitar su capacidad de recibir demandas civiles por vio-
laciones de derechos humanos cometidos fuera de su territorio, particularmen-
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Hart, 2006, p. 88. Sin embargo, la practica internacional reciente ha demostrado que este supuesto es
relativo: Corte Internacional de Justicia, Inmunidades Jurisdiccionales del Estado (Alemania v. Italia: in-
tervencion de Grecia) (Sentencia, 3 de febrero de 2012), donde la Corte determiné que la inmunidad
jurisdiccional del Estado tiene primacia frente a ciertas normas de jus cogens.

98 Debido a ello, potencialmente sélo los tratados bilaterales firmados tras la eventual entrada en
vigor del proyecto de tratado sobre empresas y derechos humanos caerian directamente en este su-
puesto. Sobre la competencia del tribunal arbitral, véase Clara Reiner y Christoph Schreuer, “Human
Rights and International Investment Arbitration”, en Pierre-Marie Dupuy, Ernst-Ulrich Petersmann y Fran-
cesco Francioni (eds.), Human Rights in International Investment Law and Arbitration, Oxford, Oxford
University Press, 2009, p. 83; respecto al marco juridico aplicable, véase Bruno Simma, “Foreign Inves-
tment Arbitration: A Place for Human Rights?”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 60,
2011, p. 582.

9 Respecto al choque entre inversion y derechos humanos, véase en particular José E. Alvarez, The
Public International Law Regime Governing International Investment, Leiden, Brill, 2011, pp. 370 y ss.

9 Para profundizar en esta cuestion a través de un magnifico estudio preparado para el mandato del
Representante Especial, particularmente en el contexto de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales, véase: Olivier De Schutter, Extraterritorial Jurisdiction as a Tool For Improving the Human
Rights Accountability of Transnational Corporations (22 de diciembre de 2006), disponible en http://crid-
ho.uclouvain.be/documents/Working.Papers/ExtraterrRep22.12.06.pdf (visitado el 17 de abril de 2015).

9% En relacion a los crimenes internacionales cometidos por empresas, véase Wolfgang Kaleck y
Miriam Saage-Maab, “Corporate Accountability for Human Rights Violations Amounting to International
Crimes. The Status Quo and its Challenges”, Journal of International Criminal Justice, Vol. 8(3), 2010, p.
702y ss.

97 Cfr. Donald Francis Donovan y Anthea Roberts, “The Emerging Recognition of Universal Civil Ju-
risdiction”, American Journal of International Law, Vol. 100, 2006, p. 145, quienes mencionan que cada
vez mas seguido se invoca la competencia universal en material civil.

9 Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales, Responsabilidad empresarial con arreglo al
derecho internacional y cuestiones relacionadas con la requlacion extraterritorial: Resumen de los semi-
narios juridicos, AIHRC/4/35/Add.2 (15 de febrero de 2007), §§ 42-49.

DR © 2016. Comision Nacional de los Derechos Humanos


http://cridho.uclouvain.be/documents/Working.Papers/ExtraterrRep22.12.06.pdf
http://cridho.uclouvain.be/documents/Working.Papers/ExtraterrRep22.12.06.pdf

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv  https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Humberto Canta Rivera

te ante la inexistencia de un vinculo que les otorgue competencia directa. El
reclamo de la sociedad civil por abrir una via en este sentido se debe a que los
Estados desarrollados en principio tienen una mayor capacidad para exigir y
juzgar de forma efectiva las acciones cometidas por los grupos transnacionales,
y en particular de ejecutar los fallos, sin la interferencia de otros paises.® Sin
embargo, al cerrarse las vias judiciales en tales foros, las victimas de violaciones
cometidas por empresas tendrian como Unica opcion acudir ante los tribunales
del lugar donde ocurrié el dafio (forum loci delictii), aunque con un mayor riesgo
de que la empresa acusada evada la justicia.'®

Ante esta situacion, y en particular ante la potencial limitacion del ejercicio
del derecho humano a un recurso efectivo, han surgido dos propuestas especi-
ficas: en primer lugar, abordar la discusion respecto a la utilizacion excepcional
de la figura del foro por necesidad (forum necessitatis),'®' cuando una jurisdic-
cién acepte examinar un caso conforme a su derecho procesal interno aunque
no tenga competencia tradicional sobre el caso concreto, y no exista otro foro
competente. Esta propuesta tiene como fondo el riesgo de una evasion de jus-
ticia, particularmente en aquellos casos en que las victimas no puedan acceder
a los tribunales nacionales competentes o a una jurisdiccion internacional, por
lo que se erige como una (limitada) alternativa para garantizar el acceso a la
justicia.'®2 Esta opcién, sin embargo, constituye un ultimo recurso y potencial-
mente podria generar conflictos entre diversas jurisdicciones que pudieran es-
timarse competentes, particularmente tratdndose de la proteccion o enjuicia-
miento de una empresa “transnacional”.'®3

Una segunda propuesta que ha comenzado a surgir en foros académicos
en el marco del debate sobre el proyecto del tratado sobre empresas y derechos
humanos, pero que ha existido desde hace algunos afios, ' se centra en la
creacion de un organo internacional dedicado a esta cuestion. En principio, di-
cho 6rgano facilitaria el desarrollo normativo y clarificacion de estandares sobre
empresas y derechos humanos (a través de observaciones generales, como
las realizadas por los diversos Organos de Tratados de derechos humanos, asi
como de sus observaciones en casos individuales), y tendria la facultad de re-

9 Tal es la situacion de Ecuador, uno de los principales promotores del tratado, particularmente res-
pecto a la intervencion judicial de un tribunal de los Estados Unidos para impedir la ejecucién del fallo en
el caso Chevron. Sentencia, Maria Aguinda et al. v. Chevron Corp., Expediente No. 2003-0002 (Sala
Unica de la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios, 14 de febrero de 2011).

190 Robert McCorquodale, “International Human Rights Law Perspectives on the UN Framework and
Guiding Principles on Business and Human Rights”, en Lara Blecher, Nancy K. Stafford y Gretchen C.
Bellamy (eds.), Corporate Responsibility for Human Rights Impacts: New Expectations and Paradigms,
Chicago, ABA Publishing, 2014, p. 59.

101 Para un estudio a profundidad sobre el tema, véase Stephanie Redfield, “Searching for Justice:
The Use of Forum Necessitatis”, Georgetown Journal of International Law, Vol. 45(3), 2014; véase igual-
mente Humberto Cantu Rivera, “Developments in Extraterritoriality and Soft Law: Towards New Measu-
res to Hold Corporations Accountable for their Human Rights Performance?”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, Vol. XIV, 2014, pp. 747-749, para un par de ejemplos practicos sobre la utilizacion
de esta figura.

92 Donald Francis Donovan y Anthea Roberts, op. cit., pp. 147, 149-150, 160.

103 Surya Deva, “Corporate Human Rights Violations: A Case for Extraterritorial Regulation”, en
Christoph Luetge (ed.), Handbook of the Philosophical Foundation of Business Ethics, Dordrect, Springer,
2013, p. 1086.

104 Julia Kozma, Manfred Nowak y Martin Scheinin, A World Court of Human Rights — Consolidated
Statute and Commentary, Viena, Wissenschaftlicher Verlag, 2010; Manfred Nowak, “The Need for a World
Court of Human Rights”, Human Rights Law Review, Vol. 7, 2007.
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cibir quejas en materia civil'® o penal por las acciones de las empresas que
produzcan un impacto negativo en los derechos humanos.' De tal forma, seria
una opcion para resolver (o reducir) la polarizacién existente respecto al acce-
so a la justicia para las victimas, y en particular sobre la competencia extrate-
rritorial.

Si bien es una propuesta interesante, ambas acciones son, en mayor o me-
nor medida, parte del mandato del Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos
humanos, que tiene la facultad de emitir recomendaciones sobre el desarrollo e
implementacion de los Principios Rectores a nivel nacional y respecto al acceso
de las victimas a recursos juridicos y no juridicos efectivos.'®” En el mismo sen-
tido, el Grupo de Trabajo tiene la facultad de recibir comunicaciones individuales
por alegaciones de violaciones a los derechos humanos por empresas, % aun-
que desde luego su intencion es que, al dialogar con el Estado, éste tome me-
didas para detener una violacién en curso y evitar su repeticion en el futuro, y no
particularmente emitir recomendaciones de reparacion.

Tal vez el 6rgano propuesto se acercaria un poco mas al modelo de los Co-
mités derivados de los tratados de derechos humanos, los cuales si tienen la
posibilidad de adoptar vistas y emitir recomendaciones de reparacién'® para
garantizar el derecho a un recurso efectivo en casos individuales. Independien-
temente de las consideraciones tedricas y practicas que deberan tomarse en
cuenta respecto a esta propuesta, es claro que de concretarse, el producto seria
un érgano innovador, con competencias previamente inexploradas a nivel inter-
nacional, aunque por la misma razén con una complicada mision.

Como se pueda observar de las breves consideraciones expuestas con an-
telacion, la propuesta de crear un tratado sobre empresas y derechos humanos
enfrenta numerosas dificultades y aristas, que incluyen aspectos irresolutos
tanto en el marco del derecho internacional general como en la rama de los de-
rechos humanos. La adopcion de un tratado en esta materia permitiria tener
claridad respecto a la existencia de obligaciones de derechos humanos para las
empresas, derivadas directamente del derecho internacional,' y ser un catali-
zador para que los Estados unifiquen sus legislaciones con la normativa con-
vencional, lo que crearia una armonizacion internacional en el tema. De especial
relevancia sera la elevacion a obligacion internacional del Estado el requerimien-
to a las empresas de contar con procesos de debida diligencia en materia de
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195 Maya Steinitz, “The Case for an International Court of Civil Justice”, Stanford Law Review Online,
Vol. 67,2014.

106 David Bilchitz, “The Necessity for a Business and Human Rights Treaty”, Business and Human
Rights Journal, vol. 1(2), 2016, pp. 203-227; véase también Anna Grear y Burns H. Weston, “The Betra-
yal of Human Rights and the Urgency of Universal Corporate Accountability: Reflections on a Post-Kiobe/
Lawscape”, Human Rights Law Review, Vol. 15(1), 2015, pp. 32, 35, quienes sefalan que los litigios a
nivel doméstico (como en el caso de los Estados Unidos y el Alien Tort Statute) y el uso de estrategias
que no estén centradas en los derechos humanos pueden ser una distraccion respecto a formas mas
directas y productivas de rendicion de cuentas por parte de las empresas.

197 Consejo de Derechos Humanos, Derechos humanos y empresas transnacionales y otras empre-
sas, AIHRC/RES/26/22 (27 de junio de 2014), §5.

198 Consejo de Derechos Humanos, Derechos humanos y empresas transnacionales y otras empre-
sas, AIHRC/RES/26/22 (27 de junio de 2014), §11.

109 véase Valeska David, “Reparations at the Human Rights Committee: Legal Basis, Practice and
Challenges”, Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol. 32(1), 2014.

™0 Sobre este punto, véase en general Jernej Letnar Cernié & Tara Van Ho (eds.), Human Rights and
Business: Direct Corporate Accountability for Human Rights, Oisterwijk, Wolf Legal Publishers, 2015.
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derechos humanos, a fin de prevenir y reducir sus impactos en los derechos
humanos.

No obstante, conviene tener en cuenta que un tratado internacional sera irre-
levante sin la debida participacion y practica del Estado para adoptar medidas
de derecho interno. La realidad tanto en el contexto de las Naciones Unidas
como de los sistemas regionales de derechos humanos lo demuestra. En ese
sentido, la Unica forma de subsanar las deficiencias y debilidades institucionales
y juridicas de un marco internacional sobre empresas y derechos humanos re-
caera en el compromiso y respeto de las obligaciones internacionales que exis-
tan al interior de los Estados parte del tratado, y particularmente en garantizar
que las victimas de violaciones empresariales de derechos humanos tengan un
foro imparcial e independiente al que puedan acudir para solicitar la proteccion
de sus derechos humanos.

IV. La cuestion de las empresas y los derechos humanos en México

Habiendo revisado de forma general el desarrollo que la discusién sobre la res-
ponsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos ha tenido a ni-
vel internacional y regional, pasamos ahora a revisar de forma breve la manera
en que dicha tematica impacta al Estado mexicano. El Estado mexicano tiene
una tendencia hacia el neoliberalismo desde la década de 1980, que se ha acen-
tuado de forma paralela al ritmo de expansion de la globalizacion.'" Como re-
sultado de su gradual apertura a la inversion extranjera y al ingreso de empresas
transnacionales a las distintas areas de la actividad econémica del pais (y en
particular a partir de la entrada en vigor del Tratado de Libre Comercio de Amé-
rica del Norte y de su adhesion a la Organizacion para la Cooperacion y Desa-
rrollo Econdmicos en 1994), México se ha posicionado dentro de los primeros
diez paises receptores de inversion extranjera directa a nivel mundial."2 Con
motivo de ello, numerosas empresas transnacionales cuentan en la actualidad
con operaciones en México, a la vez que diversas empresas mexicanas han
expandido sus operaciones hacia el exterior.

Sin embargo, a pesar de numerosos ejemplos de paises extranjeros que de-
muestran la importancia que tiene regular la actividad de las empresas de forma
efectiva, y en particular de garantizar que su actividad no perjudique a los dere-
chos humanos, el Estado mexicano lamentablemente no ha adoptado acciones
concretas para desarrollar una estrategia y politica publica efectivas en este
tema."® Casos recientes ligados a accidentes y derrames de petréleo (como en

™ Cfr. Bernardo Sepulveda Amor, “Politica industrial y empresas transnacionales en México”, en Ber-
nardo Sepulveda Amor, Olga Pellicer de Brody y Lorenzo Meyer, Las empresas transnacionales en Mé-
xico, México, Colegio de México, 1974, pp. 3-15, donde el autor sefala que a partir de la Segunda Guerra
Mundial comienza un progresivo ingreso de capital extranjero a México; sin embargo, el ritmo de inversion
extranjera directa se acelera con el proceso de globalizacion y la tendencia neoliberal del pais, que co-
mienza durante la década de los ochenta. Véase igualmente Enrique Krauze, “México contemporaneo
(1988-2008)”, en Gisela von Wobeser (coord.), Historia de México, México, FCE/SEP/Academia Mexi-
cana de Historia, 2010, pp. 265-266, para unos breves comentarios sobre el impacto de la apertura al
capital foraneo.

"2 UNCTAD, World Investment Report 2014: Overview, Nueva York/Ginebra, ONU, 2014, pp. 4 y 14.

3 Debe sefalarse que el Estado ha sefialado al Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos
Humanos (Business and Human Rights Resource Centre) que cuenta con diversas disposiciones juridi-
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los numerosos casos que Pemex ha enfrentado tan sélo en los dos ultimos
anos),"* al inadecuado tratamiento de desechos industriales derivados de la
actividad minera o a los impactos en comunidades cercanas (como es el caso
de Grupo México en Sonora o de otras mineras en el resto del pais),"'® a la pro-
duccion de energia (como en el Istmo de Tehuantepec, en Oaxaca),'® a la in-
tencion de privatizar el servicio de distribucion de agua,™” e incluso la limitacion
de la libertad de expresion y de acceso a la informacion por empresas en el sec-
tor de las telecomunicaciones'® son tan sélo algunas de las situaciones que han
perjudicado (o podrian perjudicar) diversos derechos humanos, inter alia los
derechos a la alimentacion, al agua potable y su saneamiento, al medio ambiente
sano, ala vivienda digna, a la libertad de expresion, al acceso a la informacion,
de reunioén y asociacion, de los pueblos indigenas y en algunos casos, a la vida.

Si bien muchos de ellos podrian considerarse como conflictos entre particu-
lares, la realidad es que el impacto que las actividades empresariales tienen en
los derechos humanos debe ser sujeto de una discusion publica a nivel nacional,
con el objetivo de delimitar claramente una estrategia en la materia que tome en
cuenta el consenso existente y buenas practicas a nivel internacional, que per-
mita la participacion de los distintos actores involucrados, y que sirva para definir
de forma clara las responsabilidades y obligaciones a las que estan —o debieran
estar— sujetas los diferentes participantes en el tema. De mayor trascendencia
se torna esta situacion en virtud de la aun reciente reforma energética'® o de las
reiteradas situaciones que han tenido lugar en los sectores de las telecomuni-
caciones o la mineria, ya que potencialmente puede haber un mayor impacto en
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cas y de politica publica que podrian ser consideradas acciones en este ambito; sin embargo, distan
mucho de ser un Plan Nacional de Accién en la materia, como ha recomendado el Grupo de Trabajo de
la ONU sobre empresas y derechos humanos. Para ver la respuesta de México a una encuesta realizada
por dicha organizacién, visite http://business-humanrights.org/es/méxico-1

4 Por ejemplo, véase uno de los casos més recientes: Armando Martin, “Derrame de aceite deja sin
agua a 200 mil personas en Tabasco”, Reporte Informativo (14 de abril de 2015), disponible en http://re-
porteinformativo.mx/derrame-de-aceite-deja-sin-agua-a-200-mil-personas-en-tabasco/ (visitado el 17
de abril de 2015).

5 Diferentes casos han aparecido recientemente en el sector minero; entre otros, véase Alfredo
Méndez, “Admiten recurso colectivo contra Grupo México por derrame en Sonora”, La Jornada (20 de
abril de 2015), disponible en http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2015/04/20/admiten-recurso-colectivo-
contra-grupo-mexico-por-derrame-en-sonora-2701.html (visitado el 21 de abril de 2015); “Se amparan
en bloque pueblos indigenas en contra de concesiones mineras”, FUNDAR: Centro de Anélisis e Inves-
tigacion (14 de abril de 2015), disponible en http://fundar.org.mx/se-amparan-en-bloque-pueblos-indi-
genas-en-contra-de-concesiones-mineras/#.VTj2085n_8F (visitado el 21 de abril de 2015); Redaccion,
“Minera canadiense dice que a los carteles en Sinaloa se les pide permiso para trabajar”, Sin Embargo
(10 de abril de 2015), disponible en http://www.sinembargo.mx/10-04-2015/1308747 (visitado el 21 de
abril de 2015).

16 Adazahira Chavez, “La disputa por el viento en el Istmo”, La Jornada (13 de diciembre de 2014),
disponible en http://www.jornada.unam.mx/2014/12/13/oja-istmo.html (visitado el 21 de abril de 2015).

"7 Redaccion, “Privatizaran suministro de agua; Grupo Higa, uno de los primeros beneficiario”, Aris-
tegui Noticias (4 de marzo de 2015), disponible en http://aristeguinoticias.com/0403/mexico/privatizaran-
suministro-de-agua-grupo-higa-uno-de-los-primeros-beneficiarios/ (visitado el 21 de abril de 2015).

18 AP, “Despido de Aristegui ‘huele a censura'’: relator de la CIDH”, La Jornada (23 de marzo de 2015),
disponible en http://www.jornada.unam.mx/ultimas/2015/03/23/despido-de-aristegui-201chuele-a-cen-
sura201d-relator-de-cidh-171.html (visitado el 21 de abril de 2015).

19 “México: Reforma Energética vulnera derechos humanos, advierten ONG ante la CIDH”, Business
and Human Rights Resource Centre (20 de marzo de 2015), disponible en http://business-humanrights.
org/es/méxico-reforma-energética-vulnera-derechos-humanos-advierten-ong-ante-la-cidh (visitado el
21 de abril de 2015).
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los derechos humanos si no se adoptan medidas preventivas y de coordinacion
al respecto.

Tomando en cuenta lo anterior, la presente seccion analiza las acciones que
han tenido lugar tanto en el ambito de las politicas publicas como en el jurisdic-
cional, para delinear algunas de las posibles vias de desarrollo del tema en Mé-
xico, asi como algunas de las acciones que se han adoptado al respecto.

1. La politica interior y exterior de México
sobre las empresas y los derechos humanos

La politica publica de México en materia de derechos humanos se encuentra
regida por el Programa Nacional de Derechos Humanos 2014-2018, |la estrate-
gia nacional en la materia en vigor desde el 30 de abril de 2014, tras su publica-
cion en el Diario Oficial de la Federacion. El Programa establece de forma ge-
neral la politica federal de derechos humanos que debe ser seguida por las
diferentes Secretarias y 6rganos auténomos, y por primera vez incluyo una
seccion dedicada a los derechos humanos en el sector privado. De esta mane-
ra, el cuarto objetivo del Programa reconoce que para asegurar y fortalecer la
proteccion de los derechos humanos, es necesario regular las acciones de ac-
tores privados y de promover el desarrollo de una cultura de derechos humanos
en las empresas o instituciones privadas.'?°

Para lograr lo anterior, el Programa ha establecido cinco lineas de accion en
su Estrategia 4.4: fortalecer los mecanismos a cargo de garantizar el respeto de
los derechos humanos por empresas y el sector privado; promover que las em-
presas difundan los estandares de derechos humanos y los incluyan en sus
declaraciones de principios, codigos de conducta o politicas; promover una
perspectiva de derechos humanos en la responsabilidad social empresarial;
promover que la legislacion dirigida a la regulacion de las empresas asegure el
respeto a los derechos humanos; y colaborar con las empresas para generar
conciencia sobre sus obligaciones de derechos humanos en relacion a sus em-
pleados y clientes.?' Como puede observarse, el Programa Nacional de Dere-
chos Humanos toma en consideracion varias de las recomendaciones sobre
politicas publicas hechas por el Representante Especial del Secretario General
de la ONU sobre empresas y derechos humanos, particularmente en relacion al
desarrollo de politicas empresariales en la materia y de la responsabilidad em-
presarial de respetar los derechos humanos, por una parte, y del deber del esta-
do de regular efectivamente y adoptar legislacion que garantice el cumplimiento
de los estandares internacionales de derechos humanos por las empresas, por
la otra.

De forma adicional, la politica exterior de México en relacion a la cuestion de
las empresas y los derechos humanos ha apoyado la internacionalizacion de los
estandares en la materia de forma concordante con los Principios Rectores de
la ONU sobre las empresas y los derechos humanos, y de las Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales. Por ejemplo, en la reunién sobre derechos

120 Djario Oficial de la Federacion, Programa Nacional de Derechos Humanos 2014-2018 (30 de abril
de 2014), p. 98.
121 Ibid., p. 99.
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humanos y empresas del mes de enero de 2015, que tuvo lugar en la Organiza-
cion de Estados Americanos, la misién mexicana destacé la inclusion de estan-
dares de responsabilidad social empresarial en el Programa Nacional de Dere-
chos Humanos, sefialando que las empresas deben estar conscientes de su
responsabilidad de respetar los derechos humanos.'?? Lo anterior, en suma a
los votos del Estado mexicano mencionados anteriormente en apoyo a los Prin-
cipios Rectores y en abstencion respecto al proyecto de tratado sobre empresas
y derechos humanos, pareceria indicar que México es un pais a favor de que las
empresas adopten medidas preventivas para evitar o mitigar sus impactos en
los derechos humanos, sin la presion que constituiria contar con un instrumen-
to internacional vinculante en la materia.

Sin embargo, un aspecto importante que parece estar ausente es una coor-
dinacion efectiva entre las politicas exterior e interior del pais, y la adopcion de
medidas reales para promover y asegurar la implementacion efectiva de los
Principios Rectores de la ONU sobre empresas y derechos humanos en México.
Diversas solicitudes de acceso a la informacién publica realizadas por el autor
revelan que las Secretarias de Relaciones Exteriores,'?®* de Gobernacion,'?* de
Economia'®y la Oficina de la Presidencia de la Republica no han adoptado me-
didas apropiadas para implementar y difundir los Principios Rectores de la ONU
en sus respectivas areas de trabajo, por tanto limitando la efectividad del instru-
mento y el compromiso asumido a nivel internacional por el pais en el ambito de
la politica interior.'?® En este sentido, existe una importante area de oportunidad
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122 Comisién de Asuntos Juridicos y Politicos, Sesién Especial sobre la Promocién y Proteccién de
los Derechos Humanos en el Ambito Empresarial, CP/CAJP/SA-560/15 (6 de febrero de 2015).

123 El Instituto Federal de Acceso a la Informacion y Proteccion de Datos instruy6 a la Secretaria de
Relaciones Exteriores a comunicar al autor si contaba con informacion respecto a la implementacion o
difusion de los Principios Rectores de la ONU, aunque la respuesta de la Secretaria demostré que no se
han adoptado acciones al respecto. La SRE reconocio que la Agencia Mexicana de Cooperacion Inter-
nacional para el Desarrollo (AMEXCID) recibié un cuestionario del Grupo de Trabajo de la ONU sobre
empresas y derechos humanos, pero que no dio respuesta ni actué en consecuencia por falta de com-
petencia. Secretaria de Relaciones Exteriores, Recurso de revision RDA 3314/14, Documento No. CI-870
(4 de diciembre de 2014), en el archivo del autor.

124 | a Secretaria de Gobernacion, a través de la Subsecretaria de Derechos Humanos, hizo mencién
en su respuesta a las lineas de accion incluidas en el Programa Nacional de Derechos Humanos, pero
no indico otras medidas que se hayan adoptado para implementar o difundir los Principios Rectores de
la ONU. Secretaria de Gobernacion, Doc. No. DGPPDG/1110/2014 (11 de julio de 2014), en el archivo
del autor.

125 Sin embargo, la Secretaria de Economia informé que podria haber promocionado de forma “in-
directa” los Principios Rectores, a través de sus actividades de apoyo en la difusién de las Directrices de
la OCDE para Empresas Multinacionales. Secretaria de Economia, Doc. No. DAJCNIE.315.14.450 (9
de junio de 2014), en el archivo del autor. Para un analisis mas detallado de la respuesta, véase Humber-
to Cantu Rivera, “La OCDE y los derechos humanos: el caso de las Directrices para Empresas Multina-
cionales y los Puntos de Contacto Nacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, 2015,
en particular la seccién 6 del articulo.

126 A pesar de lo anterior, en septiembre de 2015 se instalé un Grupo de trabajo intersecretarial sobre
empresas y derechos humanos, en el que participan la SRE, la Secretaria de Economia, de Medio Am-
biente y Recursos Naturales, del Trabajo y Proteccion Social, ademas de organizaciones de la sociedad
civil, la Comision Nacional de los Derechos Humanos, y representantes empresariales. Dicho Grupo de
trabajo es coordinado por la Direccién General de Politica Publica de Derechos Humanos de la Secreta-
ria de Gobernacion. En su mas reciente reunion, el 18 de febrero de 2016, se disefi6 una ruta de trabajo
en la que la adopcion de un plan de accién nacional sobre derechos humanos y empresas esta prevista
para finales de 2016. Por limitaciones de espacio (ademas de la ya sefialada duracion en el proceso de
dictamen del presente articulo, que dificulta una actualizacién completa del material presentado), se su-
giere al lector referirse al siguiente vinculo: Humberto Cantu Rivera, “El desarrollo de un Plan de Accion
Nacional sobre derechos humanos y empresas en México: Primeros pasos”, Blog de la Fundacion para
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para que el Estado mexicano, a través de una politica publica inclusiva y efi-
caz, determine acciones a adoptar para desarrollar un plan nacional de politicas
publicas en la materia, que permita concientizar y desarrollar una cultura em-
presarial de derechos humanos. De la misma forma, el papel que la Comision
Nacional de los Derechos Humanos y las comisiones estatales'?” desempefien
sera determinante para lograr avances significativos en esta cuestion, al tener
una estructura amplia y con capacidad de dialogo e interlocucion tanto con el
Estado, las empresas, la sociedad civil y la academia.

Apesar de las acciones del Estado mexicano en el escenario internacional, la
falta de coherencia y coordinacion en las politicas publicas ha sido un importante
obstaculo para la adopcion de una estrategia de derechos humanos en el ambito
empresarial en el pais. Como resultado, el conocimiento de los Principios Recto-
res resulta insuficiente, tanto para los funcionarios gubernamentales de distintos
niveles, ramas y drganos, como para las empresas y la sociedad civil, afectando
negativamente la posibilidad de adoptar acciones efectivas en la materia. Las
expectativas sobre este tema de politica publica son altas, particularmente si se
toman en cuenta las reformas energética y de telecomunicaciones, como ya
se menciond anteriormente. La entrada de mas empresas transnacionales al
mercado mexicano, de forma adicional al importante poder y nivel de influencia
de muchas empresas nacionales, invitan a una reflexion sobre las medidas ne-
cesarias para asegurar la existencia de un marco regulatorio y legislativo efectivos
y basados en un enfoque de derechos humanos, asi como a la adopcion de una
estrategia nacional de empresas y derechos humanos.

2. Jurisprudencia relevante sobre empresas
y derechos humanos en México

Sibien la politica publica de México no ha tomado las medidas necesarias para
garantizar la difusion e implementacion de los Principios Rectores en el pais, se
puede considerar que el trabajo del Poder Judicial ha sido relativamente inno-

el Debido Proceso (8 de marzo de 2016), disponible en linea https://dplfblog.com./2016/03/08/el-desa-
rrollo-de-un-plan-de-accion-nacional-sobre-derechos-humanos-y-empresas-en-mexico-primeros-pasos/
127 Una interesante recomendacion emitida por la Comisién Estatal de Derechos Humanos de Nue-
vo Leon, que incluso fue reconocida por el Grupo de Trabajo de la ONU sobre el tema como un ejemplo
de buena practica en el marco del papel desempenado por las INDH, fue la recomendacion del caso
Casino Royale. Por razones de espacio, dicha recomendacién no sera comentada en este articulo; para
mayor profundizacion, véanse Humberto Cantu Rivera, “Transitional Justice, Human Rights and the Res-
toration of Credibility: Reconstructing Mexico’s Social Fabric”, Mexican Law Review, Vol. 7(1), 2014;
Comision Estatal de Derechos Humanos de Nuevo Leén, “Casino Royale”, Recomendacién 103/2012
(31 de diciembre de 2012). Véanse igualmente las distintas actividades que la CEDH ha desarrollado en
esta tematica, en la que destaca la instalacion de una mesa de dialogo con Kia Motors México y el Gobierno
de Nuevo Leon: Business & Human Rights Resource Centre, México: Comisién Estatal de Derechos
Humanos de Nuevo Leon y Kia Motors acuerdan promover derechos laborales con base en estandares
internacionales (20 de octubre de 2015), disponible en http://business-humanrights.org/es/méxico-co-
mision-estatal-de-derechos-humanos-de-nuevo-ledn-y-kia-motors-acuerdan-promover-derechos-labo-
rales-con-base-en-estandares-internacionales (visitado el 21 de febrero de 2016).
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vador."?® Dos casos recientes'?® que se ventilaron ante la Suprema Corte se re-
ferian a la obligacion de diversos actores no estatales (en particular de empre-
sas) de cumplir con las normas de derechos humanos aplicables.

En el primero de ellos, dos quejosos presentaron una demanda de amparo
ante la decision de un juzgado local en materia civil de absolver a una empresa
de desarrollo inmobiliario respecto a la nulidad de un contrato de compraventa
y del pago de una indemnizacion por no cumplir con los estandares correspon-
dientes al derecho humano a la vivienda digna. En la demanda civil original y las
diferentes instancias que le siguieron, el argumento principal en el caso fue que
la empresa no respeto los requerimientos especificos del derecho humano a un
nivel de vida adecuado, y en particular su dimension relativa a la vivienda, esta-
blecidos en el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales y en la interpretacion realizada por el Comité de la ONU
sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en su Observacion General
No. 4."3° En virtud de ello, la accién de la desarrolladora habria dado lugar a una
violacion a los derechos humanos que a la postre anularia el contrato.

En su analisis del amparo directo en revision, la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion establecio que la obligacién de adoptar medidas adecuadas para
cumplir con los estandares nacionales e internacionales de derechos humanos
se extienden al sector privado que participa en el desarrollo inmobiliario, y no es
exclusivo de los 6rganos estatales.®' Aun mas, la Suprema Corte baso su argu-
mento respecto al cumplimiento de los derechos humanos por los actores no
estatales en la “expectativa basica de la sociedad que estas personas [promo-
tores y desarrolladores inmobiliarios] cumpliran con la normativa aplicable”.'32
La Corte también hizo referencia a la obligacion del Estado de proteger los de-
rechos humanos, incluso de aquellas violaciones que resulten de la actividad de
particulares o empresas, y de la responsabilidad de éstas de respetar los dere-
chos humanos,'® sefialando asimismo que el cumplimiento de los derechos
humanos no se encuentra sujeto a la voluntad de las partes por ser una excep-
cion de orden publico."* De esta forma, y a pesar de no haber citado o referido
directamente los estandares desarrollados en el ambito de las Naciones Unidas
por John Ruggie en su calidad de Representante Especial sobre empresas y
derechos humanos, la Suprema Corte reconocié que tales expectativas sociales

(o)
3

empresarial responsable

Derechos humanos y empresas: hacia una conducta

128 E| andlisis de expedientes judiciales en este articulo se limita a aquellos en que participan empre-
sas de capital privado en areas que no corresponden a los servicios publicos que debe garantizar el Es-
tado; sin embargo, también han existido avances en los casos en que actores privados realizan funciones
gubernamentales, por ejemplo en el sector educativo frente a los derechos del nifio. Sobre el particular,
véase Osvaldo Robles, “Falla Tribunal por bullying: ordena castigar a colegio”, E/ Norte (30 de enero de
2015). Véase igualmente Humberto Cantu Rivera, “The Mexican Judiciary’s Understanding of the Cor-
porate Responsibility to Respect Human Rights”, Business & Human Rights Journal, Vol. 1(1), 2016, pp.
133-138.

129 Diversos otros casos se encuentran en proceso ante tribunales estatales y federales, particular-
mente respecto a las actividades de empresas mineras; sin embargo, pocas decisiones judiciales han
sido emitidas.

130 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Observacion General no. 4: el derecho
a una vivienda adecuada (parrafo 1 del articulo 11 del Pacto), E/1992/23 (1 de enero de 1992).

131 Sentencia, Amparo directo en revisién No. 3516/2013 (Primera Sala de la Suprema Corte, 22 de
enero de 2014), pp. 49-50.

132 Ibid., p. 53.

133 Ipid., p. 37.

134 Ipid., p. 55.
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basicas respecto a la conducta empresarial les impondrian la obligacion de res-
petar la normatividad aplicable y los derechos humanos.'3®

Un desarrollo importante para el marco juridico mexicano fue alcanzado en
el 2013, cuando la nueva Ley de Amparo entré en vigor. Conforme a la ley, un
particular se considerara como “autoridad responsable cuando realicen actos
equivalentes a los de autoridad, que afecten derechos en los términos de esta
fraccion, y cuyas funciones estén determinadas por una norma general”."*¢ Por
lo tanto, la Ley de Amparo establecié que cualquier persona moral que desarro-
lle funciones reguladas por una ley general y que a través de sus actos u omi-
siones afecte los derechos de terceros, podra ser considerada una autoridad
responsable, y por tanto ser sujeta de demandas de amparo para detener o evi-
tar un dafio irreparable a los derechos humanos que pueda resultar de sus ac-
ciones.

En relacién a lo anterior, un segundo caso que se ventild ante la Suprema
Corte fue un recurso de queja derivado de una demanda de amparo en la que la
comunidad indigena HAdhAu acuso a Telmex y a la Secretaria de Comunicacio-
nes y Transportes por la alegada violacion de sus derechos a la libertad de ex-
presion, acceso a la informacion, igualdad ante la ley y el derecho al trabajo, "
conforme a los estandares establecidos por la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y su Protocolo Adicional. Los quejosos en el amparo indi-
caron que la empresa no habia garantizado el servicio telefénico y de internet
de forma continua y permanente, mientras que la Secretaria habia sido omisa
en proteger y garantizar el cumplimiento y respeto de sus derechos humanos
con motivo de una falta de supervision diligente sobre la provision del servicio
de telecomunicacion, concesionado a la empresa privada.

La Suprema Corte tomo nota de los alegatos de los quejosos en donde se-
fnalaban que la empresa estaba a cargo de una parte dominante del servicio
publico de telecomunicaciones (considerado como un sector estratégico por la
Constitucion, y que puede concesionarse a las empresas privadas), y que por
tanto la empresa no podria interrumpir de forma abrupta la provision del servicio
(ya que dicha accion afectaria el derecho a un estandar de vida adecuado), sal-
VO que una excepcion constitucional lo permitiera de forma explicita. Incluso, la
Suprema Corte fundd su decision en la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, particularmente en relacion al papel que las teleco-
municaciones juegan en una democracia para el ejercicio de los derechos a la
libertad de opinién y expresion.

Através del recurso de queja presentado ante la Suprema Corte, Telmex
combatia la decision del Juzgado de Distrito de permitir el tramite de la deman-
da, asi como de considerarla como autoridad responsable. Sin embargo, la Su-

135 Curiosamente, esta posicion ha sido criticada por diversos especialistas en la materia, quienes
consideran que las expectativas sociales no son una base suficiente para la legalizacion de un estandar
de derechos humanos aplicable a las empresas; véase, por ejemplo, Surya Deva y David Bilchitz (eds.),
Human Rights Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge,
Cambridge University Press, 2013. Este caso, a pesar de ser un ejemplo aislado, refleja como las expec-
tativas y normas sociales pueden dar, por el contrario, origen a normas juridicas.

136 | ey de Amparo, Reglamentaria de los articulos 103 y 107 de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos, articulo 50., fraccion Il.

137 Sentencia, Recurso de Queja No. 23/2014 (Segunda Sala de la Suprema Corte, 26 de marzo de
2014).
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prema Corte desecho la queja argumentando que seria necesario analizar los
hechos y pruebas presentados por las partes en el juicio, a fin de analizar si las
acciones y omisiones atribuidas a Telmex constituyen un “acto de autoridad”
capaz de infringir los derechos de la comunidad indigena.'3® En primera
instancia, ' el Juzgado de Distrito determiné que la empresa habia suspendido
la provisién del servicio de telefonia e internet de forma unilateral a algunos de
los quejosos (lo cual se traduciria en una violacion a sus derechos humanos, y
por consecuencia en una obligacion de reparar los dafios sufridos por la comu-
nidad indigena), asi como que el Estado habia omitido proteger los derechos de
los HAAhAU al no supervisar apropiadamente las actividades de la empresa.'*°
Sin embargo, como resultado de la reanudacién del servicio por la empresa du-
rante el procedimiento judicial, el Juzgado de Distrito sobresey6 la demanda de
garantias.

Es de singular importancia que el Juzgado de Distrito haya decidido no ana-
lizar si Telmex podria ser considerado como una “autoridad responsable” en el
caso concreto, ' particularmente considerando que el recurso de revision pre-
sentado por la comunidad indigena y por una de las autoridades gubernamen-
tales contra la sentencia dictada en primera instancia se refiere precisamente a
ese aspecto. El Tribunal Colegiado ante el cual recayo el recurso, sin embargo,
solicité a la Suprema Corte que nuevamente ejerciera su facultad de atraccion, a
fin de determinar i) el alcance del articulo 5-1l de la Ley de Amparo (que estable-
ce que un particular puede ser considerado como autoridad responsable), ii) el
criterio aplicable para determinar si una demanda de amparo procede contra
actos de particulares que afecten derechos, yiii) la factibilidad de que los particu-
lares que prestan un servicio publico vulneren derechos humanos de personas
a quienes se presta un servicio, y en consecuencia, si dichos actos son recla-
mables por la via del amparo.'? El presente caso se encuentra aun sub judice,
al haber sido atraido por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion;'* se espera, sin embargo, que la Corte sostenga su posicion respecto
ala obligacion de las empresas de no infringir en los derechos humanos de ter-
ceros, y de precisar los efectos especificos de la Ley de Amparo respecto de los
actos de particulares equiparables a actos de autoridad que vulneren derechos
humanos.

Para resumir, dos desarrollos interesantes se desprenden de estos casos,
tanto de naturaleza horizontal como vertical: primeramente, las empresas tienen
una responsabilidad juridica de respetar los derechos humanos dentro de sus
acuerdos comerciales, no sélo en razén de la existencia de una expectativa ba-
sica de la sociedad, sino como una cuestién de orden publico. Ello implica que
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138 Ibid., pp. 16-17.

139 Sentencia, Juicio de Amparo No. 68/2014 (Segundo Juzgado de Distrito en materia administra-
tiva especializado en competencia econémica, radiodifusion y telecomunicaciones, 15 de diciembre de
2014), pp. 46, 50.

140 pid., pp. 40-41.

1 Ibid., p. 56.

142 Sentencia, Amparo en Revision No. 19/2015 (Primer Tribunal Colegiado de Circuito en materia
administrativa especializado en competencia econdémica, radiodifusion y telecomunicaciones, 2 de julio
de 2015), pp. 16-17.

143 Auto, Solicitud de ejercicio de la facultad de atraccién No. 316/2015 (Suprema Corte de Justicia
de la Nacioén, 7 de octubre de 2015).
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los derechos humanos deben ser observados en todo contrato que se concluya
entre particulares, independientemente de la naturaleza horizontal de la relacion
comercial. En segundo lugar, cuando una empresa genere impactos en los de-
rechos humanos a través de sus acciones u omisiones, independientemente de
su naturaleza privada, esta podra ser considerada responsable por las violacio-
nes de derechos humanos que ocurrieren, en conjunto con el 6rgano del Estado
a cargo de velar y garantizar la proteccion de los derechos humanos.

3. Siguientes pasos en la construccion de una estrategia nacional
sobre responsabilidad empresarial y derechos humanos en México

Si bien el desarrollo de una politica publica sobre empresas y derechos huma-
nos en México es apenas incipiente, los casos resueltos por la Suprema Corte
son interesantes ejemplos de la aplicacion progresiva de estandares de dere-
chos humanos a las empresas. El desarrollo de jurisprudencia relativa a la efec-
tividad horizontal de los derechos humanos en lo concerniente a las actividades
empresariales, asi como el establecimiento de una excepcién de orden publico
basada en la universalidad de los derechos humanos, contribuyen a la solidifi-
cacion de estandares que son intrinsecamente compatibles con el espiritu de
los Principios Rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos.
Apesar de lo anterior, es importante y necesario que el Estado mexicano de-
sarrolle una agenda sobre el tema a la brevedad. Las distintas reformas consti-
tucionales y legales que se han adoptado o que se encuentran en la actualidad
siendo discutidas (tales como la privatizacion del agua, la reforma al sector ener-
gético o la apertura del sector de las telecomunicaciones) podrian representar
amenazas directas para la proteccion de los derechos humanos, particularmen-
te si el gobierno no tiene una perspectiva clara sobre sus obligaciones en la ma-
teria y sobre las herramientas disponibles para garantizar el respeto de los de-
rechos humanos por actores no estatales. El contar con un plan de accion
nacional no necesariamente resolvera todas las problematicas existentes en
este complejo ambito,'** pero podria al menos constituir una base a partir de la
cual el Estado pueda actuar para cumplir con sus obligaciones internacionales
de derechos humanos, y para asegurar que las empresas asuman las respon-
sabilidades correspondientes. En ese sentido, el desarrollo de una estrategia
nacional sobre empresas y derechos humanos en México debera contar con
ciertos elementos para garantizar que su enfoque sea amplio, pero efectivo.
En primer lugar, un elemento fundamental para el desarrollo de una politica
publica en la materia es la participacion de los tres actores principales en esta
discusion, y de un cuarto actor que puede contribuir de forma importante al pro-
ceso: en ese sentido, la discusién a nivel nacional de un plan sobre empresas y
derechos humanos necesariamente debe incluir la participacion del Gobierno
(como sujeto internacional responsable), de las empresas (como actor respon-
sable tanto en el marco interno como transnacional), y de la sociedad civil (como
elemento de contrapeso y reflexion a las actividades de los otros dos participan-

144 Cfr. John Gerard. Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights, Nueva
York, W. W. Norton, 2013, p. 169, quien reconoce el reto que constituye lograr que los Estados acepten
y cumplan con su obligacion de proteger los derechos humanos.
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tes, y en representacion de las victimas).'*> Ademas, las instituciones naciona-
les de derechos humanos (en el caso de México, la Comision Nacional de los
Derechos Humanos y las comisiones locales) pueden desempefiar un papel
crucial en el tema, tanto por su estructura geograficamente expandida como por
su conocimiento y practica en el ambito de los derechos humanos.'#¢ Los orga-
nismos publicos de derechos humanos pueden (y deben) participar directamen-
te como interlocutores en las discusiones sobre el desarrollo de una estrategia
en la materia, y constituirse como un punto focal que sirva de guia, soporte y
supervision tanto en el periodo de discusiones como de forma posterior al co-
mienzo de implementacion de la estrategia. '’

Un segundo elemento que sera de marcada relevancia es el desarrollo de
consultas publicas sobre el impacto de la actividad empresarial en el ambito de los
derechos humanos, para conocer de forma especifica las principales problema-
ticas existentes.'*® Desde luego, una consulta a nivel nacional es necesaria para
tener una vision relativamente clara sobre las areas de oportunidad para el Es-
tado, las empresas y la sociedad civil. Sin embargo, para obtener mayor nitidez
respecto a las principales dificultades para la proteccién y salvaguarda de los
derechos humanos, seria necesario realizar consultas regionales para identifi-
car cuestiones prioritarias o especificas que no necesariamente tendrian visibi-
lidad en el marco de una consulta nacional. En el mismo sentido, de especial
trascendencia sera que se analice el marco juridico y de politicas publicas de
forma general, por una parte, pero que a la vez se realice un analisis desde una
perspectiva sectorial, es decir, enfocandose en los sectores productivos que
prioritariamente puedan enfrentar dificultades para cumplir con la responsabili-
dad de respetar las prerrogativas humanas. ' El tener claridad sobre los desa-
fios y areas de oportunidad en los contextos general y sectorial permitiran al
Estado definir de forma especifica las lineas de accion necesarias que deben
ser incluidas en la politica publica en la materia, a la vez que las perspectivas
nacional y regional le permitiran atender de forma apropiada las prioridades co-
rrespondientes a las diferentes zonas del pais.

Un tercer elemento al que debera prestarse una especial atencion es el ac-
ceso arecursos juridicos y no juridicos a nivel nacional para las victimas de vio-
laciones de derechos humanos cometidos por empresas.'° En relacién a los
recursos juridicos,'® debera analizarse en las discusiones el marco juridico
existente tanto a nivel local como federal, de forma que puedan identificarse las
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145 Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas, A/69/263 (5 de agosto de 2014), § 14.

148 Ibid., §18.

147 Meg Brodie, “Pushing the Boundaries: The Role of National Human Rights Institutions in Operatio-
nalising the ‘Protect, Respect and Remedy’ Framework”, en Radu Mares (ed.), The UN Guiding Principles
on Business and Human Rights: Foundations and Implementation, Leiden, Martinus Nijhoff, 2012.

148 Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas, A/69/263 (5 de agosto de 2014), §§ 20-24.

149 Dicho analisis permitira al Estado tener claridad sobre los desafios para que las empresas cum-
plan con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, asi como las limitaciones y areas de
oportunidad propias al Estado y a su deber y capacidad de regulacion.

150 Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas, A/69/263 (5 de agosto de 2014), §§ 68-72.

151 Sobre este punto, véase Gwynne Skinner, Robert McCorquodale y Olivier De Schutter, The Third
Pillar: Access to Judicial Remedies for Human Rights Violations by Transnational Business, ICAR/CORE/
ECCJ, 2013.
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principales problematicas (tanto a nivel sustantivo como procesal) que pueden
limitar la responsabilidad juridica de las empresas en el ambito de los derechos
humanos. Sin duda, la inclusion de consideraciones generales sobre el respeto
de los derechos humanos por las sociedades mercantiles que operen en el pais
en la legislacion pertinente sera de singular importancia para avanzar en este
tema,'? lo cual, en sincronia con la jurisprudencia de la Suprema Corte, servira
para reforzar el marco juridico aplicable.

Desde otra perspectiva, los recursos no juridicos tendran un papel sumamen-
te relevante en este contexto.'® Por una parte, la difusion y conocimiento del
Punto de Contacto Nacional de las Directrices para Empresas Multinacionales
de la OCDE es una tarea pendiente que, de ser abordada de forma apropiada,
podria convertirse en una herramienta sumamente Util para dirimir controversias
entre empresas y terceros respecto a varios temas, incluyendo la proteccion de
los derechos humanos. Por otra parte, la utilizacion del sistema nacional de pro-
teccion de los derechos humanos, a través de la CNDH y las comisiones esta-
tales, podria representar otra alternativa viable para la conciliacion y/o mediacion
de conflictos entre empresas y otras partes, o bien, a través de la emisién de
recomendaciones publicas. Ademas de este papel en la resolucién de conflictos,
las comisiones de derechos humanos deberan desempefar una de las tareas
mas importantes en este contexto: la difusion de los Principios Rectores como
el estandar global por excelencia en materia de conducta empresarial respon-
sable, y la capacitacion de los distintos sectores de la sociedad (empresas, Go-
bierno y sociedad civil) respecto a sus correspondientes responsabilidades en
el marco de los derechos humanos.

La adopcion de una estrategia o politica publica nacional sobre la responsa-
bilidad de las empresas en el ambito de los derechos humanos es una necesidad
innegable e inevitable para México. La construccion de dicha estrategia reque-
rira de la participacion colectiva de los distintos actores y sectores de la sociedad
mexicana, a fin de que sea un proceso inclusivo, abierto y democratico, que co-
adyuve a que la estrategia resultante englobe y atienda las necesidades, obli-
gaciones y consensos de los diferentes grupos involucrados en garantizar el
respeto de los derechos humanos en el marco de las actividades empresariales.

V. A manera de conclusion

La discusién actual sobre la responsabilidad de las empresas en el ambito de
los derechos humanos es uno de los temas primordiales en la agenda publica
internacional en el inicio del siglo XXI. Es, de la misma manera, uno de los temas
mas complejos en el campo del derecho internacional de los derechos humanos,

12 John Gerard Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human Rights, Nueva York,
W. W. Norton, 2013, p. 133, quien sefiala que de las diferentes encuestas realizadas durante su manda-
to no se desprende que ninguna jurisdiccion requiere que las empresas reconozcan un deber social al
momento de su constitucion, incluyendo el respeto a los derechos humanos.

153 Sobre este punto, véase Nicola Jagers, “Will transnational private regulation close the governan-
ce gap?”, en Surya Deva y David Bilchitz (eds.), Human Rights Obligations of Business: Beyond the Cor-
porate Responsibility to Respect?, Cambridge, Cambridge University Press, 2013; Justine Nolan, Michael
Posner y Sarah Labowitz, “Beyond Kiobel: Alternative Remedies for Sustained Human Rights Protection”,
American Journal of International Law Unbound, p. e-50.
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en virtud de involucrar la actividades de actores no estatales en un ambito que,
desde su concepcion, ha girado en torno a la responsabilidad del Estado. Debido
a lo anterior, encontrar una respuesta efectiva al reto que (en ocasiones) impo-
ne la actividad de las empresas en el cumplimiento de los derechos humanos
es una tarea que requiere de pasos precisos y de la adopcion de herramientas
estratégicamente definidas, de forma que su regulacion ataque las causas don-
de se origina el problema. Los Principios Rectores de la ONU sobre las empre-
sas y los derechos humanos han contribuido a acotar el problema e identificar
areas de oportunidad y de accién en este campo; sin embargo, son sélo uno de
los primeros pasos en el proyecto sobre la responsabilidad de las empresas en
el ambito de los derechos humanos.

El debate internacional que rodea a esta cuestion (y en particular el proyecto
del tratado) debe adoptar una postura realista, y aceptar que cualquier estrate-
gia que busque ser efectiva debera estar centrada en garantizar que el Estado
cumpla cabalmente con sus obligaciones internacionales. A final de cuentas, las
empresas no operan en un espacio imaginario, sino en jurisdicciones y regiones
geograficas reales, usualmente sujetas al poder (mayor o menormente efectivo)
y soberania del Estado. En ese sentido, la adopcién de un instrumento interna-
cional sobre empresas y derechos humanos debe venir a reforzar el trabajo que
debe realizarse a nivel doméstico, y no pretender que un tratado podra suplir las
deficiencias regulatorias que subsisten en los Estados. Asi, de mucha utilidad
sera determinar el nivel de responsabilidad que recae en los Estados (de origen
y receptor) respecto a la regulacion de las empresas, y desde luego, establecer
que las empresas tienen (por lo menos) la responsabilidad juridica de respetar
los derechos humanos bajo el derecho internacional. Sélo a través de pasos
concretos y que tiendan a llenar las lagunas existentes en el marco juridico in-
ternacional se podra avanzar en la regulacion efectiva de esta categoria de ac-
tores no estatales.

Desde luego, para lograr cumplir con tal objetivo a nivel estatal sera necesa-
rio contar con una estrategia nacional para atacar las areas donde existan de-
bilidades institucionales o regulatorias. Una estrategia incluyente y amplia que
cubra las necesidades de cada pais y se enfoque en la regulacion efectiva de
las empresas, asi como en el cumplimiento de las obligaciones gubernamenta-
les, y que invite a la participacion de otros actores, como las ONG o instituciones
nacionales de derechos humanos, sera la via mas apropiada para adoptar una
politica publica integral sobre la responsabilidad empresarial. En el caso de Mé-
xico, dicha tarea no solo es necesaria, sino urgente. Priorizar el cumplimiento y
garantia de los derechos humanos, incluso ante el desarrollo econémico, debe
ser una tarea a la que las distintas instituciones publicas en México deben con-
tribuir. Por supuesto, el respeto a los derechos humanos y la actividad empre-
sarial no son posturas antagoénicas: por el contrario, tienen un importante poten-
cial de ser mutuamente influyentes. En ese sentido, un enfoque de regulacion
que contribuya el desarrollo de una cultura empresarial de derechos humanos
permitira a las empresas realizar su labor econémica y social, sin perjudicar el
desarrollo humano y sus prerrogativas basicas.
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