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Prélogo

La capacidad de los Estados de proteger los derechos humanos no ha avanzado al mismo ritmo
que la expansion de la actividad economica mundial. Mientras las empresas han 1do ganando cada
vez mas derechos econémicos, acceso a los mercados vy movilidad, los gobiernos han sido
mcapaces de encontrar un equilibrio entre el poder de esas empresas y el deber del Estado de
proteger los derechos humanos.

En teoria, las victimas de los danos causados parcial o integramente por una empresa deberian
poder reclamar ante las autoridades gubernamentales y obtener una reparacion. Sin embargo, con
demasiada frecuencia, estas reclamaciones se ven frustradas por la falta de recursos formales en el
Estado de residencia de la victima o de la empresa. En pocas palabras, a menudo las victimas se
ven desprovistas de los medios necesarios para hacer frente a los abusos contra los derechos
humanos. Ademads, en aquellas circunstancias en las que si existen recursos apropiados, las
victimas siguen sufriendo dificultades para acceder a la justicia debido a toda una serie de
obstaculos legales, financieros y politicos: las complejas estructuras corporativas pueden diluir
precisamente la responsabilidad exacta de los danos causados; las trabas jurisdiccionales pueden
hacer que los litigios transnacionales resulten costosos y dificiles; los tribunales o fiscales pueden
carecer de los conocimientos técnicos adecuados; la corrupcion o la represion politica pueden
hacer 1imposible cualquier proceso de esta indole. En algunos Estados, las autoridades pueden
verse incapaces de proteger los derechos humanos de sus ciudadanos debido a la falta de
mstituciones adecuadas o la fragilidad de la estructura de gobierno.

El concepto de diligencia debida en materia de derechos humanos estd adquiriendo cada vez mas
importancia como herramienta potencial para hacer frente a retos indisociables: forjar un mejor
comportamiento por parte de las empresas y facilitar el acceso de las victimas a la justicia cuando
dichas empresas no cumplen con las normas establecidas por la sociedad. La diligencia debida en
materia de derechos humanos no sustituye en si los mecanismos eficaces de reparacion con los
que deben contar las victimas, sino mas bien constituye un medio por el cual las empresas pueden
identificar, prevenir, mitigar y dar cuenta de los danos que puedan causar; y a través del cual los
organos judiciales y regulatorios pueden evaluar el respeto de los derechos humanos por parte de
éstas.

El proyecto de diligencia debida en materia de derechos humanos fue iniciado por la Corporate
Accountability International Roundtable (ICAR) ! la Coalicién Furopea para la Justicia
Corporativa (ECCJ, por sus siglas en inglés)2 y la Red Canadiense sobre Responsabilidad
Corporativa (CNCA)3 El objetivo del proyecto es analizar cémo los gobiernos podrian utilizar su
autoridad de reglamentacion para obligar o alentar a las empresas a participar en actividades de
diligencia debida en materia de derechos humanos.

A peticion de las coaliciones que pusieron en marcha el proyecto, nos reunimos como grupo de
expertos para coordinar la recepcion de las diferentes contribuciones y elaborar el informe final.



Redactamos las bases del estudio de mvestigacion y planificamos y solicitamos el asesoramiento de
expertos juridicos de varias regiones de todo el mundo. Durante la mayor parte de 2012, asistimos
a las consultas con dichos expertos juridicos y con la sociedad civil en Africa, Asia, Furopa vy las
Américas, escuchando a profesionales y académicos de diversas jurisdicciones sobre qué tipo de
normativa relativa a la diligencia debida existe, s1 esta normativa es realmente aplicable, y si
funciona o no en sus propios paises. Recibimos muchos ejemplos de legislacion sobre diligencia
debida que confirmaron nuestra sensacion inicial de que esta reglamentacion es coman a la
mayoria de las jurisdicciones. Pero estos ejemplos se acompanaban de un mensaje muy claro:
muchos de los textos legislativos no se ejecutan en la practica o no se aplican plenamente por los
Estados.

Sin embargo, también nos dimos cuenta de que estas reglamentaciones siguen siendo muy
eficaces en la prevencion o mitigacion del dano, mcluso si los Estados no las aplican
correctamente. En muchos casos, los procesos de diligencia debida en vigor no mencionan en
absoluto los derechos humanos o, si lo hacen, sélo de forma tangencial. En efecto, encontramos
mas ejemplos en el ambito de la proteccion del medio ambiente, la seguridad de los productos o
el blanqueo de dinero, que en el ambito de los derechos humanos como tal. Estos ejemplos nos
han dado lecciones importantes, y han tenido un impacto profundo en nuestra forma de pensar a
la hora de describir las practicas estatales. Sin el mestimable asesoramiento y conocimiento de
todos los que participaron, nuestra tarea hubiera sido mucho mas dificil y el resultado menos
consecuente. Estamos en deuda con todos ustedes.

Nuestro mas sincero agradecimiento a todas las organizaciones miembros de las coaliciones que
nos han invitado a participar en el Proyecto. Ha sido un privilegio contribuir a un debate tan
oportuno, con todo el contenido que hemos podido reunir, durante un periodo de consulta corto
pero intenso. Ha sido un placer contar con la ayuda de excelentes profesionales que han liderado

el proyecto: Amol Mehra, ICAR, Filip Gregor, ECCJ, y Coumans Catherine, CNCA. Todos los
puntos de vista y los errores son, por supuesto, nuestros.

Profesor Olivier De Schutter

Profesor Anita Ramasastry
Mark B. Taylor
Robert C. Thompson
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Resumen

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos
(“Principios Rectores”)* afirman que las empresas tienen la responsabilidad de respetar los
derechos humanos y los Estados la obligacion de garantizar este respeto. Los Principios Rectores
incluyen en la definiciéon de proteccion por parte de los Estados la necesidad de adoptar “las
medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos [de los derechos
humanos] mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y sometimiento a la
justicia”s. Los Principios Rectores hacen referencia a la diligencia debida como un medio
operativo para que las empresas respeten los derechos humanos, pero no especifican cuiles son
las opciones disponibles para que los Estados garanticen la aplicacion de estos procesos de
diligencia debida por parte de las empresas.

El proyecto de diligencia debida en materia de derechos humanos pretende establecer en qué
grado los sistemas juridicos de los Estados ya hacen uso de las reglamentaciones sobre la diligencia
debida para garantizar que las empresas respeten las normas establecidas. El proyecto también
trata de describir una serie de opciones normativas que permitirian a los responsables politicos dar

los siguientes pasos necesarios para garantizar que las empresas respetan los derechos humanos.

Este informe es el resultado del proceso de consultas celebrado con abogados y académicos de
todo el mundo sobre como los Estados ya utilizan normas de diligencia debida para asegurarse de
que el comportamiento de las empresas es coherente con las expectativas sociales. Los autores
fueron seleccionados por la Corporate Accountability International Roundtable (ICAR), la
Coalicion Europea para la Justicta Corporativa (ECCJ, por sus siglas en inglés) y la Red
Canadiense sobre Responsabilidad Corporativa (CNCA). A partir de un conjunto estructurado de
preguntas destinadas a 1dentificar las distintas maneras en que los Estados garantizan que las
empresas ejercen la diligencia debida, los autores buscaron la colaboracion de expertos
famiharizados con varias areas de derecho sustantivo, tanto derecho civil como derecho
consuetudinario, en los sistemas legales de los paises de cada una de las regiones consultadas,
mcluyendo las economias mas grandes. Nuestro mterés por buscar ejemplos multi-jurisdiccionales
era tener en cuenta las diferencias entre las distintas culturas y sistemas juridicos, asi como entre
varios niveles de desarrollo economico. Este enfoque permitié a los participantes en las consultas
destacar las caracteristicas distintivas de sistemas legislativos particulares en sus areas de
especializacion. El proyecto finalmente obtuvo mas de cien ejemplos de regimenes de diligencia
debida (los “Ejemplos”) en mas de veinte Estados®, procedentes de una amplia variedad de
sectores normativos. Los autores también pudieron recurrir a su propia experiencia en derecho
mercantil y derecho de sociedades, legislacion sobre los derechos humanos, derecho penal
nacional e internacional y derecho medioambiental.

Los Ejemplos ilustran la diversidad de enfoques relativos al uso de la autoridad de reglamentacion
en la promocion de la dihgencia debida, tal y como se refleja en el Informe. El proyecto se



encuentra ahora en el proceso de preparacion de una base de datos que contenga una breve
descripcion de los Ejemplos, junto con referencias legales y enlaces informaticos. La base de datos
estara disponible en la pagina web de ICAR poco después del comienzo del proximo aiio’. El
Proyecto estd considerando mantener la base de datos como un programa permanente, al que
otras partes interesadas podrian contribuir con ejemplos adicionales. Los autores esperan que la
base de datos sea de gran ayuda para los funcionarios publicos, legisladores, miembros de la
sociedad civil y otros en su biasqueda por encontrar la manera de poner en practica los elementos
de diligencia debida en materia de derechos humanos de los Principios Rectores.

La principal conclusion del informe es que los Estados pueden hacer un uso mucho mayor de los
mstrumentos juridicos existentes para garantizar que las empresas respeten los derechos humanos
en general y apliquen procesos de diligencia debida en materia de derechos humanos en
particular. Las leyes de proteccion laboral, de los consumidores y del medio ambiente, por
ejemplo, sirven para proteger a los diferentes titulares de derechos. Estas leyes brindan la
posibilidad de integrar una proteccion mayor de los derechos humanos en sus sistemas de
diligencia debida. Los Estados cuentan ya con una serie de técnicas para garantizar que las
empresas Integren en sus procesos de decision consideraciones que no sean puramente a corto
plazo ni meramente mmpulsadas por los beneficios. Dichos Estados ya han impuesto diversas
obligaciones de actuar con la diligencia debida con respecto a toda una serie de valores como la
proteccion del consumidor, la proteccion del medio ambiente, la lucha contra el blanqueo de
dinero o la trata de personas. Ademas de estas obligaciones, los Estados han creado fuertes
mcentivos para alentar a las empresas a disenar maneras de tener en cuenta estas preocupaciones.
Los derechos humanos deben gozar ahora del mismo grado de atencion. En efecto, mas alla de las
leyes que protegen los mtereses de los consumidores, los trabajadores y el medio ambiente, los
autores apenas encontraron referencias explicitas a los derechos humanos en la diversidad de
regimenes de diligencia debida que existen en los ordenamientos juridicos de la mayoria de los
Estados. Los Estados pueden hacer mucho mas para aprovechar los reglamentos existentes como
parte de su obligacion de garantizar que las empresas lleven a cabo procesos de diligencia debida
en materia de derechos humanos. Ademads, con el fin de consolidar y fortalecer las protecciones
existentes, y para avanzar en la proteccion de toda la gama de derechos humanos, los Estados
deben analizar todas las posibles opciones normativas que hacen uso de la dihigencia debida,
mcluyendo las presentadas en el presente informe, para garantizar que las empresas respeten los

derechos humanos.

Basandose en la practica de los Estados y las normas internacionales, el informe concluye lo
siguiente:

En primer lugar, el Informe confirma que el origen de la diligencia debida no es ni una creacion

del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, ni una medida voluntaria de
responsabilidad social de las empresas. La diligencia debida se origina a partir de las herramientas
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jJuridicas que los Estados ya utilizan para garantizar que el comportamiento de las empresas
corresponde con las expectativas sociales, incluidas las normas establecidas en la ley.

El Informe establece que los procedimientos reglamentarios de diligencia debida encontrados en
varios sistemas legales son consistentes con los procesos descritos en los Principios Rectores y
otros mstrumentos iternacionales.

El Informe describe como el concepto de requisitos de diligencia debida se encuentra en areas del
derecho que son andlogas o directamente relacionadas con los derechos humanos, como los
derechos laborales, la proteccion del medio ambiente, la proteccion del consumidor y la lucha
contra la corrupcién.

El Informe también establece que los requisitos de diligencia debida pueden utilizarse para
garantizar que las empresas permitan superar los obsticulos que plantean sus complejas
estructuras o actividades transnacionales y que acaben socavando la aplicacion de una

reglamentacion efectiva.

Las opciones descritas en el presente Informe indican al menos cuatro enfoques reguladores
principales a través de los cuales los Estados pueden garantizar que las empresas desarrollan
actividades de diligencia debida en materia de derechos humanos. Por lo general, estos enfoques
coexisten dentro de las mismas jurisdicciones y sistemas legales.

El primer enfoque impone el ejercicio de la diligencia debida como una cuestion de cumplimiento
normativo. Los Estados aplican normas que requieren que las empresas lleven a cabo procesos de
diligencia debida, ya sea directamente mediante una obligacion juridica formulada en una ley, o
mdirectamente al ofrecer a las empresas la oportunidad de utilizar la diligencia debida como
defensa contra las acusaciones de violaciones penales, civiles o administrativas. Por ejemplo, los
tribunales utilizan la diligencia debida de las empresas para evaluar el cuamplimiento por parte de
éstas de las normas de proteccion del medio ambiente, de los trabajadores y de los consumidores,
y de lucha contra la corrupcion. Del mismo modo, los organismos reguladores suelen exigir la
diligencia debida a las empresas como requisito basico para la concesiéon de autorizaciones y
licencias para el desarrollo de multiples actividades empresariales.

El segundo enfoque regulador se centra en proporcionar incentivos y beneficios a las empresas, a
cambio de que puedan demostrar el ejercicio de la diligencia debida. Por ejemplo, para que las
empresas puedan acceder a créditos a la exportacion, sellos de calidad o de otra naturaleza y otras
formas de apoyo estatal, los Estados suelen exigir la diligencia debida relativa a los riesgos
ambientales y sociales.

Un tercer enfoque consiste en que los Estados fomenten la diligencia debida a través de
mecanismos de transparencia y divulgacion de la mformacion. Los Estados aplican normas que
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obligan a las empresas a revelar la existencia o ausencia de actividades de diligencia debida, asi
como de cualquier tipo de dano 1dentificado que sus actividades puedan crear, como la presencia
de trabajo mfantil en la cadena de sumiistro de una empresa. Los participantes del mercado
trataran pues de limitar cualquier dano identificado a partir de los informes presentados por las
empresas. Por ejemplo, las leyes de titulos de valores, las leyes de proteccion de los consumidores
y los requisitos de presentacion de informes relativos a la responsabilidad social de las empresas
operan segun la premisa de que la informacion sirve los intereses de toda una serie de actores
(consumidores, nversores, reguladores, y todas aquellas personas que pudieran verse afectadas
por las actividades de una empresa) y genera la necesidad de emprender diversas acciones.

Una cuarta categoria implica una combinacion de uno o mds de los enfoques anteriormente
mencionados. Los Estados a menudo combinan diversos aspectos de estos enfoques con el fin de
construir una estructura de mcentivos que promueva el respeto por parte de las empresas de las
normas establecidas en la legislacion y garantice que el cumplimiento se pueda evaluar de una
manera eficiente y eficaz. Por ejemplo, las normas administrativas que rigen la proteccion del
medio ambiente, los derechos laborales, la protecciéon del consumidor o la lucha contra la
corrupcion pueden exigir a las empresas que efectien procesos de diligencia debida como
requisito basico para la obtencion de una licencia o aprobacion, y pueden también exigir la
redaccion de informes periddicos sobre sus actividades en materia de diligencia debida. Para
motivar el cumplimiento de dichos reglamentos se pueden combinar sanciones administrativas,
como multas, y sanciones penales; ademas de abrir la posibilidad de una accion civil.

El presente Informe no busca de ninguna manera ser la ultima palabra sobre qué medidas
regulatorias son mas eficaces para garantizar el respeto de los derechos humanos. La practica
extensa de los Estados con respecto a la diligencia debida como método de reglamentacion no
garantiza la proteccion de los derechos humanos, ni su aplicacion efectiva. Ademas, ninguna forma
de reglamentacion de la dihigencia debida se adapta a todos los sectores de actividad o aborda
todos los desafios en materia de derechos humanos. El Informe no pretende prescribir qué
opclones normativas son las mejores para combatir determinados riesgos sobre los derechos
humanos. La gama de actividades econémicas especificas, sistemas juridicos nacionales y contextos
de los derechos humanos es muy variada, como también lo son las estructuras, operaciones y
relaciones empresariales. Por ello, este Informe no persigue detallar todas las combinaciones
posibles. Se necesitard un esfuerzo adicional a escala nacional y sectorial para elaborar
mstrumentos normativos que respondan a los riesgos especificos sobre los derechos humanos de
determinados tipos de actividad empresarial, de una manera apropiada que corresponda con cada
tradicion juridica nacional.
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l. Infroduccidn

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos
(“Principios Rectores”),? aprobados por unanimidad en el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas en junio de 2011, afirman que las empresas tienen la responsabilidad de respetar
los derechos humanos y los Estados la obligacion de garantizar este respeto. Los Principios
Rectores hacen referencia a la diligencia debida como un medio operativo para que las empresas
respeten los derechos humanos, pero no especifican cudles son las opciones disponibles para que
los Estados garanticen la aplicacion de estos procesos de diligencia debida por parte de las
empresas.

De conformidad con los Principios Rectores, la responsabilidad de respetar los derechos humanos
exige que las empresas analicen el mmpacto de sus actividades y relaciones comerciales.® En
principio, las empresas deberian respetar todos los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, en parte porque sus actividades pueden tener un impacto potencial sobre
practicamente todos los derechos.” En la practica, diferentes actividades empresariales pueden
tener diferentes tipos de mmpacto sobre los derechos humanos. Asi mismo, las caracteristicas
especificas del contexto de los derechos humanos afectan sin lugar a dudas a la manera en que
diversas actividades empresariales repercuten en los derechos. Los Principios Rectores 1identifican
la relacion entre actividad empresarial y contexto de derechos humanos como el origen de lo que
ellos definen como “riesgos para los derechos humanos,” entendidos como “las posibles

. . .. 11
consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los derechos humanos.”

Los Principios Rectores identifican la diligencia debida en materia de derechos humanos como la
principal herramienta que una empresa debe utilizar para hacer frente a tales riesgos. Esto incluye,
en primer lugar, que la empresa identifique los riesgos relacionados con sus actividades y
relaciones; en segundo lugar, que tome medidas para prevenir violaciones sobre los derechos de
los demas; y finalmente, que mforme adecuada y publicamente sobre ambos tipos de acciones.

Los Principios Rectores definen especificamente la diligencia debida de la siguiente manera:

17. Con el hn de 1dentficar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias
negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas deben
proceder con la diligencia debida en materia de derechos humanos. Este proceso
debe incluir una evaluacion del impacto real y potencial de las actividades sobre los
derechos humanos, la integracion de las conclusiones, y la actuacion al respecto; el
seguimiento de las respuestas y la comunicacion de la forma en que se hace frente a
las consecuencias negativas. La diligencia debida en materia de derechos humanos:

a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
que la empresa haya provocado o contribuido a provocar a través de sus propias



actividades, o que guarden relacion directa con sus operaciones, productos o
servicios prestados por sus relaciones comerciales;

b) Variarda de complejidad en funciéon del tamano de la empresa, el riesgo de graves
consecuencias negativas sobre los derechos humanos y la naturaleza y el contexto
de sus operaciones;

¢) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos
pueden cambiar con el tiempo, en funcion de la evolucion de las operaciones y el
contexto operacional de las empresas.

Los Principios Rectores mencionan claramente que “la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos se refiere a los derechos humanos internacionalmente
reconocidos - que abarcan, como minimo, los derechos enunciados en la Carta
Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos a los derechos
fundamentales establecidos en la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo
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relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.”

Para garantizar que las empresas respeten los derechos humanos, los Principios Rectores se
apoyan en el deber de los Estados de reglamentar la conducta de los grupos privados o individuos,
lo que incluye las empresas. El deber de proteger los derechos humanos es una obligacion general
de prevenir vy, si falla la prevencion, de remediar las violaciones de derechos humanos que resultan
de la conducta de particulares. Es un deber que se extiende a todos los 6rganos del Estado. Los
Estados estin obligados a adoptar todas las medidas que razonablemente se podrian adoptar para
prevenir la ocurrencia de una violacion de derechos humanos. Este deber de proteger ha sido
confirmado por un gran numero de decisiones de los organos de derechos humanos, ya sean
judiciales o cuasijjudiciales, que operan con arreglo a mstrumentos universales y regionalesl?’. En
virtud de la legislacion internacional en materia de derechos humanos, la responsabilidad de una
empresa de respetar los derechos humanos incluye actuar con la diligencia debida a fin de evitar la
vulneracion de tales derechos. La legislacion internacional sobre derechos humanos exige que los
Estados garanticen que las empresas cumplan con esta responsabilidad.

En términos generales, el deber de los Estados de proteger contra las violaciones de los derechos
humanos 1mplica que estos “deben adoptar las medidas apropiadas para prevenir, mvestigar,
castigar y reparar esos abusos mediante politicas adecuadas, actividades de reglamentacion y
sometimiento a la justicia.” 1 Esto incluye una serie de medidas, desde ofrecer orientaciéon efectiva
a las empresas sobre como respetar los derechos humanos, hasta garantizar el cumplimiento de las
leyes establecidas que exigen a las empresas respetar los derechos humanos. También se incluyen
medidas que el Estado puede utilizar para mfluir en el comportamiento de diversos actores

economicos, ya sean reguladores, compradores, inversores o propietarios.
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Muchos Estados ya aplican medidas de este tipo para contribuir a garantizar el respeto de los
derechos humanos; por ejemplo, a través de la aplicacion estricta de las leyes laborales,
medioambientales y determinadas leyes penales, o el acceso garantizado a la justicia para las
victimas de abusos contra los derechos. Este tipo de practicas estatales a menudo alientan o
requieren actividades de dihigencia debida por las empresas como una forma de garantizar el
respeto de las normas establecidas por la ley.

Al mismo tiempo, los Estados han estado trabajando a escala internacional para aclarar lo que
significa exactamente la responsabilidad de las empresas de ejercer la diligencia debida en materia
de derechos humanos. Por ejemplo, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
actuando en virtud del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, exhorta a los Estados para
que alienten a sus empresas implicadas en el comercio de minerales en zonas de conflicto a que
gjerzan la dihigencia debida (‘,orrespondiente.15 La Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econéomico (OCDE) y la Conferencia Intergubernamental sobre la Region de los
Grandes Lagos han integrado la diligencia debida en sus marcos para las empresas
multinacionales, asi como en la gestion responsable de la cadena de suministro en situaciones de
conflicto™. La Unién Furopea ha comenzado a integrar la diligencia debida en materia de
derechos humanos en su labor relativa a la responsabilidad social de las empresas,17 como
también lo ha hecho la Corporaciéon Fianciera Internacional en la revision de 2011 de sus
Normas de Desempeno.

Hay, en efecto, un marco normativo emergente para la diligencia debida en materia de derechos
humanos, elaborado a partir de las normas internacionales y las practicas nacionales de los
Estados. Este nuevo marco define la naturaleza y el alcance de la responsabilidad de las empresas
en el egjercicio de la diligencia debida en materia de derechos humanos; asi como los procesos
generales que las empresas deben seguir para identificar, prevenir y remediar las consecuencias
negativas de sus operaciones sobre los derechos humanos.

En el marco de este panorama de iniciativas nacionales e internacionales, los autores comenzaron
su mvestigacion sobre las reglamentaciones e incentivos que los Estados tienen a su disposicion
para garantizar que las empresas ejercen la diligencia debida en materia de derechos humanos. A
través de la mvestigacion independiente y las consultas globales, los Autores reunieron pruebas de
medidas legales concretas que han demostrado su eficacia a la hora de generar actividades de
diligencia debida en el seno de las empresas. En particular, la investigacion traté de establecer si
los Estados suelen utilizar la reglamentacion como un medio para influir en el comportamiento de
las empresas e incitarlas en el ejercicio de la diligencia debida. La investigacién también examind
toda una variedad de jurisdicciones y sistemas legales y evalu6 si los regimenes de diligencia debida
mmpuestos por los Estados daban lugar a procesos empresariales coherentes con los aspectos de
procedimiento del marco de diligencia debida establecido en los Principios Rectores.

Los Autores recibieron un apoyo mestimable en su labor gracias a la ayuda generosa de muchas de
las personas que participaron en las consultas y que proporcionaron descripciones escritas
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detalladas de los regimenes de diligencia debida que ya existen en sus paises, o que estan a punto
de ser adoptados. El Proyecto ha recabado, hasta la fecha, casi un centenar de ejemplos de
regimenes de diligencia debida de mas de veinte Estados. Estos ejemplos ilustran la diversidad de
enfoques relativos al uso de la autoridad de reglamentaciéon en la promocion de la diligencia
debida, tal y como se refleja en el presente Informe. El Proyecto se encuentra ahora en el proceso
de preparacion de una base de datos que contenga una breve descripcion de los ejemplos, junto
con referencias legales y URL. La base de datos deberia estar disponible en la pigina web de
ICAR poco después del comienzo del proximo ano®. El Proyecto esta considerando mantener la
base de datos como un programa permanente, al que otros podrian contribuir con ejemplos
adicionales.

El presente Informe es una sintesis de las practicas de los Estados con el objetivo de detallar las
posibilidades de reglamentacion que los Estados han utilizado ya y pueden aprovechar atin mas
para garantizar que las empresas se comporten con la diligencia debida en materia de derechos
humanos. En el Capitulo II, el Informe establece una serie de opciones normativas que los
gobiernos utilizan para garantizar que las empresas lleven a cabo la diligencia debida en areas
analogas o directamente relacionadas con los derechos humanos. Los principios de organizacion
mencionados en el Capitulo II, opciones argumentadas con ejemplos, reflejan una de las
principales conclusiones del informe, a saber, que la mayoria, si no todas las jurisdicciones, utilizan
ya enfoques reglamentarios comunes para exigir o alentar a las empresas a que desarrollen la
diligencia debida. El Capitulo IIT examina el alcance de la responsabilidad de la diligencia debida,
analizando como ésta se extiende a todos los socios de la empresa, tanto en el Estado de
residencia como en el extranjero, y analiza hasta qué punto la diligencia debida es una
responsabilidad de todo el grupo empresarial, y no sélo de cada entidad legal individual dentro de
dicho grupo. En el Capitulo IV del Informe se expone el contenido procesal de las obligaciones
de diligencia debida mds cominmente impuestas por los Estados individualmente a escala
nacional y colectivamente en el marco de los organismos internacionales.

10 INTRODUCCION



ll. Posibilidades de Reglamentacién para los Estados

El presente Informe describe las medidas que los Estados pueden adoptar para garantizar que las
empresas participen en los procesos de diligencia debida en materia de derechos humanos. La
mvestigacion que sirvio de base a la elaboracion de este Informe examiné los regimenes actuales
de diligencia debida de todo el mundo en dreas anilogas o directamente relacionadas con los
derechos humanos, como la legislacion laboral, la proteccion del medio ambiente, proteccion del
consumidor y la prevencion y deteccion de delitos financieros como el blanqueo de dinero vy el
soborno (corrupcion). La mvestigacion también reveld que estin emergiendo nuevas practicas
estatales en el ambito especifico de la diligencia debida en materia de derechos humanos.

Una conclusion clave de este Informe es que existen pruebas contundentes de que los Estados ya
utilizan la diligencia debida en su reglamentaciéon como un medio para garantizar que las empresas
cumplen con normas especificas de comportamiento. El objetivo que persigue esta reglamentacion
es principalmente evitar las consecuencias negativas y los danos, y proteger a las personas, al
menos mediante la aclaracion de las normas de cumplimiento aplicables a las empresas. Estados
de todo el mundo ya incluyen la diligencia debida en este sentido en sus jurisdicciones.

En los sistemas juridicos nacionales, v en virtud de la legislacién internacional en materia de
derechos humanos, la responsabilidad de las empresas de llevar a cabo la diligencia debida no
termina en el limite legal de la empresa individual. La razon que subyace a esta extension del
alcance de las disposiciones de diligencia debida se basa en el reconocimiento de que las
actividades empresariales en nuestros dias se sustentan en relaciones empresariales integradas que
van mas alld de las fronteras nacionales y de la propia organizacion. El respeto de las normas
legales, tales como la proteccion del medio ambiente, los derechos laborales y lucha contra la
corrupcion, puede verse socavado por cuestiones legales ligadas a la jurisdiccién nacional o por el
uso creativo de las relaciones comerciales por parte de las empresas registradas en varias
jurisdicciones. Como ya apuntan muchas de las opciones, los regimenes nacionales e
mternacionales de diligencia debida ofrecen una respuesta clara a la realidad de las estructuras
empresariales mediante la creacion de responsabilidades que pesen sobre estas empresas y les
obliguen a llevar a cabo procesos de diligencia debida en funcién de sus actividades y relaciones,
mdependientemente de si traspasan las fronteras nacionales y organizativas.

En este capitulo se analizara toda una serie de opciones normativas que los Estados tienen a su
alcance para garantizar que las empresas actan con la diligencia debida en una serie de areas
tematicas. En la practica, los Estados pueden conhiar en una variedad de mecanismos para hacer
que las empresas ejerzan la diligencia debida en materia de derechos humanos. Las pruebas y los
eglemplos que se presentan aqui son meramente representativos, hay muchos mas ejemplos de
leyes nacionales que directa o indirectamente promueven o imponen la diligencia debida en el
seno de las empresas. Los Estados, en consulta con las partes interesadas pertinentes, tendran que
decidir qué opciones de reglamentacion, o combinacion de opciones, son las mas adecuadas para
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hacer frente a los diferentes tipos de danos en diferentes sectores y jurisdicciones. Por supuesto,
las normas deben aplicarse adecuadamente con el fin de alcanzar las metas establecidas, tales
como influr o cambiar el comportamiento de las empresas. Cada una de las opciones
reglamentarias descritas a continuacion ha demostrado su eficacia, cuando se ha aplicado
correctamente, a la hora de influir en las actividades de diligencia debida de las empresas.

1. Responsabilidad Penal para las Empresas que no Actien con la Diligencia Debida

Los Estados pueden declarar a las empresas responsables penales en caso de que no actien
correctamente con la diligencia debida para prevenir ciertos delitos. Esto incluye las dreas de
derecho penal directamente relacionadas con la proteccion de los derechos humanos, como los
crimenes violentos y los delitos medioambientales que pueden poner en peligro el derecho a la
vida o el derecho a la salud. En otras situaciones, los Estados pueden imponer sanciones penales
por los danos que mas a menudo se relacionan con las actividades empresariales, tales como la
prevencion del soborno de los funcionarios publicos en el extranjero. En los sistemas juridicos que
permiten la responsabilidad penal de las personas juridicas, las empresas podran ser declaradas
responsables de los actos de sus empleados y de sus agentes (aquellos que actiian en nombre de la
empresa), y ser llevadas a juicio, ademas de tener que abonar multas y otras sanciones a menos
que puedan demostrar que aplicaron medidas de diligencia debida para prevenir los actos
delictivos de los empleados o agentes objeto de la acusacion.

Como parte de un régimen legal penal, los Estados pueden mimponer una sancién penal a una
. e e . L ] .19
determinada empresa. Algunas jurisdicciones aplican el principio de respondeat superior™: el
grupo empresarial, como empleador, serd responsable de la conducta criminal de sus directivos,
empleados y otros agentes que cometan delitos bajo la direccion, o para el beneficio, de la
empresa. Esto se combina a menudo con algin tipo de defensa o mitigaciéon para la empresa en
relacion con su propia diligencia debida. Una empresa puede, en algunos casos, evitar ser acusada
de delitos cometidos por sus agentes s1 demuestra que dispone de programas eficaces de diligencia

20 1 . .
d”*". En el mismo sentido,

debida, a veces llamados “programas de cumplimiento o conformida
una empresa podria conseguir que se atenuase una pena o sancion impuesta, si demuestra sus

esfuerzos de cumplimiento o conformidad con la legislacion en vigor.

Con respecto al riesgo de responsabilidad penal, el funcionamiento de estos programas se centra
en establecer que los agentes no actuaron en conformidad con una decision de la empresa ni
dentro de una “cultura de indiferencia” prevalente en la empresa.z1 En la mayoria de las
jJurisdicciones, existen limites legales en cuanto a las acciones de los empleados que pueden
atribuirse a la empresa. Por ejemplo, los dirigentes de una empresa deben haber desempenado un
papel en la comision del delito, segin el vocabulario del derecho consuetudinario®; de lo
contrario, la empresa no ha sido capaz de ejercer la diligencia debida en relacion con las
actividades de sus empleados.
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Este enfoque, de responsabilidad pero también de posible defensa (o potencial de mitigacion)
vinculado a la diligencia debida, tiene varias funciones practicas: (1) aclarar la responsabilidad ante
la ley: esto sirve a los tribunales y los organismos reguladores en sus tareas de evaluacion del
cumplimiento de las leyes; y a las empresas que se comportan con la diligencia debida para evitar
ser acusadas de mcumplimiento; (2) exhortar a las empresas a que lleven a cabo la diligencia
debida para evitar mnfringir la ley o ser complices de las violaciones de los demds; (3) la
combinacién de la responsabilidad penal y la diligencia debida supone la posibilidad de declarar a
una empresa culpable en caso de que no lleve a cabo la diligencia debida.

Este enfoque es el régimen recomendado por diversos paises en Europa donde la posibilidad de
atribuir la responsabilidad penal a una empresa esta adquiriendo cada vez mayor aceptacion entre
las jurisdicciones europeas. El Convenio del Consejo de Europa, de 4 de noviembre de 1998,
sobre la proteccion del medio ambiente mediante el Derecho penal (E.T.S., n° 172) establece que:
“Cada Parte adoptard las medidas apropiadas que resulten necesarias para que pueda imponer
sanciones penales o administrativas, u otro tipo de medidas sobre las personas juridicas en cuyo
nombre se cometa un delito mencionado en [las disposiciones del Convenio que definen ciertos
delitos ambientales| haya sido cometido por sus 6érganos o por los miembros de estos 6rganos o
por otros representantes “(articulo 9, parrafo 1). Este instrumento establece dos condiciones para
que se pueda atribuir la responsabilidad a la empresa por los actos de personas fisicas que
pudieran constituir un delito penal, cometidos de forma deliberada o por negligencia (como se
especifica en los articulos 2 y 3 del Convenio) En primer lugar, el delito debe haber sido cometido
por la persona fisica y “en nombre de” la persona juridica. La segunda condicién requiere la
mmplicacion de “un 6rgano, un miembro del citado érgano u otros representantes” en el delito, lo
que significa, por lo tanto, que “las personas fisicas mencionadas estan legalmente o de hecho en
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una posicion tal que puedan comprometer la responsabilidad de la persona juridica.”

El Informe explicativo del Convenio especifica que “las violaciones de los deberes de supervision
son, a este respecto, suficientes.” En otras palabras, la responsabilidad de la empresa puede
resultar de la mera circunstancia de que, aunque el delito haya sido cometido directamente por un
empleado sin la intervencion de las “mentes dirigentes” de la empresa vy, por lo tanto, por iniciativa
exclusiva de ese empleado, los supervisores responsables no ejercieron adecuadamente sus labores
de supervision de las actividades de ese empleado. El hecho mismo de no haber cumplido con sus
‘deberes de supervision’ resulta suficiente para atribuir la responsabilidad a la empresa. Esto
constituye un poderoso incentivo para establecer procedimientos de diligencia debida y una
cultura empresarial que mmpida que tales actos se cometan. Al mismo tiempo, la aplicacién
adecuada de la diligencia debida puede permitir a una empresa evitar la responsabilidad, incluso
en situaciones en las que un empleado haya cometido un delito dentro del dmbito de las
actividades de la empresa.

Por ejemplo, segun la Ley italhana 23 1/2001%*, una empresa puede ser considerada penalmente

responsable de los actos de sus administradores, directivos o empleados que gestionan la empresa
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o trabajan bajo la direccion de uno de los anteriores, si el acto se cometid en nombre de la
empresa, a menos que ésta haya adoptado y aplicado eficazmente un programa de cumplimiento
adecuado anterior a la comision del delito. Para que la empresa pueda quedar exenta de
responsabilidad, deberd demostrar: (a) que los individuos en cuestion cometieron el delito en su
propio nombre y no en nombre de la empresa y, (b) que la empresa ha adoptado medidas
mternas de cumplimiento adecuadas, efectivas y especificas.

Una empresa debe demostrar que ha establecido y aplicado sistemas eficaces de control interno
con el objetivo de prevenir cualquier tipo de infraccion, mediante la aprobacion y aplicacion de un
Programa de Cumplimiento de conformidad con la Ley 231 y la creacién de un 6rgano de control,
que debe contar con iniciativa propia y poderes de mspeccion. La Ley 231 no estipula directrices
oficiales sobre lo que se considera un “programa de cumplimiento” efectivo, aunque si prevé que
las asociaciones industriales pueden emitir tales directrices. Confindustria, una importante
confederacion mdustrial italiana ya ha publicado una serie de directrices precisamente en este
sentido.®

Diversas jurisdicciones de derecho consuetudinario también atribuyen la responsabilidad penal a
las empresas por no haber actuado con la diligencia debida. Segin el Codigo Penal austrahiano, los
actos de un individuo que ocupe una “alta funcién directiva” son generalmente atribuibles a la
empresa. Dos articulos del Codigo Penal de Australia resultan de especial interés en relacion con
la diligencia debida. El primer articulo, 12.3, establece que la responsabilidad no se puede atribuir
a la empresa, si esta demuestra que actu6é con la diligencia debida para mmpedir el acto o su
autorizacion. El segundo articulo, 12.5, establece que, en los casos en que la ley prevea ‘la
responsabilidad sin culpable’, es decir, la responsabilidad objetiva o absoluta, la empresa podra
defenderse demostrando que, ademas de haber llevado a cabo la diligencia debida, “el empleado,
agente o directivo de la empresa que se haya comportado de una cierta manera tenia una creencia
errénea pero razonable sobre los hechos que, de haber sido cierta, habria supuesto que el
comportamiento adoptado no hubiera sido considerado como una infraccion”. El término
“dihgencia debida” no esta definido en la ley, pero el articulo 12.5 estipula que “la gestion
madecuada de las empresas” o “la falta de sistemas adecuados para transmitir informaciones
relevantes” son pruebas flagrantes de la mexistencia de procesos apropiados de diligencia debida.

De conformidad con la Ley Canadiense de Protecciéon Medioambiental de 1999 (CEPA), una
empresa tiene la obligacion de observar una gran variedad de requisitos relativos al control de la
contaminacion y otras medidas de proteccion del medio ambiente, sujetos, todos ellos, a sanciones
penales, civiles y administrativas?®. La Ley prevé una defensa completa basada en la diligencia
debida, o mds precisamente en el ejercicio maximo “de la diligencia debida para prevenir [la]
comision” del delito?’. Ni la Ley ni ningun reglamento de aplicacién adyacente publicado hasta la
fecha, especifican lo que constituye la diligencia debida adecuada en la que podria basarse la
defensa de la empresa. La Agencia Environment Canada publicoé en 1999 un documento de

orientacion, the Compliance and Enforcement Policy for CEPA® (Las Politicas de Fjecucion y
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Cumplimiento de la ley CEPA). Este documento analiza el reglamento de aplicacion de la ley y las
actividades previstas, y describe la obligacion legal de la Agencia de publicar “codigos de practicas
y directrices” detallados aunque no vinculantes. Estos documentos deben “elaborarse en consulta
con las partes interesadas, incluidas provincias, territorios, gobiernos y comunidades aborigenes,
industria y grupos medioambientales. Entre los expertos implicados en el desarrollo de estos
documentos de orientacion se encuentran ingenieros, bidlogos, quimicos, gedlogos y expertos en
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cienclas del medio ambiente.

La “Politica de Auditorias” de la Agencia de Proteccion del Medio Ambiente de EE.UU.
(USEPA, por sus siglas en inglés), titulada “Incentives for Self-Policing: Discovery, Disclosure,

. . N . 30
Correction and Prevention of Violations”

(Incentivos para el autocontrol: Identificacion,
Notificacion, Correccion y Prevencion de Infracciones) ilustra como las actividades de diligencia
debida pueden nacer de una solicitud de clemencia presentada por una empresa que ha adoptado
y aplicado un programa de conformidad eficaz encaminado a garantizar el cumplimiento de las
leyes medioambientales. La Agencia tiene autoridad de reglamentacion sobre la contaminacion del
aire y del agua, la elminacion de residuos peligrosos, el agua potable, los vertidos en los océanos,
la aplicacion de pesticidas, el control de sustancias peligrosas (por ejemplo, amianto), la limpieza
de vertederos de residuos contaminados, y otros aspectos de la proteccion del medio ambiente. En
virtud de estos programas, las entidades empresariales deben obtener permisos para la generacion
de diversas formas de contaminacion, lo que les obliga a vigilar e informar sobre los efluentes,
emisiones, practicas de elimmaciéon de residuos y similares. Para las nuevas fuentes de
contaminacion, las empresas estan obligadas a obtener permisos especiales que imponen “Nuevas

normas de desempernio en la fuente” en su construccion y operacion.

Casi todas las empresas industriales en los Estados Unidos deben tratar de alguna manera con
estos programas. Entre los requisitos de cada programa se incluyen sanciones severas, tanto civiles
como penales, por mfraccion de las leyes y reglamentos (por ejemplo, multas de entre 25.000 y
50.000 délares por dia de infraccion, ademas de la posibilidad de encarcelamiento de las personas
responsables de delitos graves).

La Agencia trabaja en estrecha colaboracion con el Departamento de Justicia de EE.UU., los
Fiscales Federales, y los Fiscales Generales de todos los Estados para hacer cumplir los requisitos a
escala federal. Sin embargo, la Agencia, incluso con los recursos de ejecucion considerables de
que dispone, reconoce que también debe contar con la activa participacion de las empresas en la
elaboracion de los reglamentos de aplicacion de las mnumerables leyes ambientales. En
cumplimiento de este objetivo, la Agencia ha publicado una politica formal de auditoria por la que
la Agencia no recomendarda el enjuiciamiento penal de una entidad regulada, nmi pedira la
mmposicion de sanciones basadas en la gravedad de las ifracciones que se descubran, notifiquen y
Corrijan31, s1 la infraccion se descubre y se notifica en el marco de un “sistema de gestion del
cumplimiento”, que refleje la diligencia debida de la entidad en la “prevencion, deteccion y
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correccion de las infracciones.”
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Estos ejemplos sugieren que, en funcion de los distintos marcos legales, las actividades de
diligencia debida de una empresa pueden tenerse en cuenta en los procedimientos penales en las
fases de acusacion, juicio y sentencia.

La Diligencia Debida y la Fase de la Acusacién

S1 una persona (un “agente”) comete un delito en el desempeno de sus funciones o bajo el control
de la empresa, a pesar de que ésta cuente con un programa bien documentado en diligencia
debida, el fiscal general tiene la opcion (como parte de sus “facultades discrecionales”) de acusar a
la empresa, al empleado o a ambos. Un buen programa de diligencia debida puede que convenza
al fiscal de que la empresa no es responsable del delito, a pesar de que uno de sus agentes fuese el
autor principal. En el ejercicio de su discrecion, el fiscal tratard de encontrar pruebas que
demuestren que el programa de diligencia debida establecido por una empresa es pura ‘teoria’. Si
este parece ser el caso, el fiscal puede optar por imputar los cargos a la empresa argumentando
que el delito fue cometido por un empleado mmerso en una “cultura empresarial de la
criminalidad”® o que existen senales de que la direccién de la empresa, de hecho, tolera o hace la
vista gorda respecto a comportamientos delictivos.

Si el fiscal decide no presentar cargos formales, una empresa puede, como condicién para evitar el
enjuiciamiento, firmar un acuerdo de no enjuiciamiento o no ejecucion en el que se compromete
a realizar actividades adicionales de diligencia debida destinadas a prevenir la reincidencia de los
comportamientos delictivos. Por ejemplo, la Ley de Proteccion Medioambiental de Canada de
1999 establece “medidas alternativas” de cardcter mformal en los casos de mcumplimiento
resueltos informalmente®. En los casos de corrupcion, algunas autoridades de reglamentacion
pueden nombrar supervisores internos de cumplimiento para realizar largos periodos de vigilancia
de la diligencia debida de una empresa en sus esfuerzos por luchar contra el soborno, para
garantizar la aplicacion y los procedimientos adecuados.®

Este enfoque alienta a las empresas tanto a establecer regimenes de diligencia debida como a
documentar adecuadamente todas sus politicas y esfuerzos de aplicacion de estas politicas%. Cabe
senalar que puede que el programa de diligencia debida de la empresa le permita evitar el
procesamiento, pero e€so no quita que todavia pueda acusarse al ‘agente’. De hecho, se espera de
una empresa que coopere con la fiscalia en el proceso de condenacién de un agente.

La Diligencia Debida y la Fase de Instruccion

Si el delito es un delito intencional, el fiscal tendra que probar que la empresa obligo al ‘agente’ a
cometerlo. En tales casos, la diligencia debida es una fuente importante de pruebas. Si el delito no
fue causado por un error o un comportamiento ilegal del agente, responsabilidad no culpable,
responsabilidad objetiva o responsabilidad absoluta, una empresa podra ser declarada responsable

automaticamente de los actos de un agente, con independencia de sus propias intenciones.
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Si el delito es un delito sin culpa (responsabilidad no culpable), pero permite la defensa basada en
el ejercicio de la diligencia debida, el programa de diligencia debida de una empresa puede
entonces proporcionar una defensa completa: s1 la empresa demuestra que ha aplicado la
diligencia debida adecuada y efectiva en el momento de la comision de la infraccion, la empresa
puede quedar exenta de responsabilidad. Las leyes que prevén una defensa basada en la dihigencia
debida a menudo utilizan un lenguaje vago, como “todos los esfuerzos razonables”, o simplemente
“la diligencia debida” en la prescripcion de la norma que debe cumplirse. Sin embargo, el
programa de diligencia debida de una empresa sélo le permitira evitar ser condenada por los actos
de un agente si el tribunal estd convencido de que el programa de diligencia debida de la empresa
cumple los criterios legales.

Por ejemplo, cuando las empresas corren el riesgo de ser declaradas culpables por actos de
soborno cometidos por sus empleados y agentes, esto se convierte en un fuerte incentivo para que
creen y pongan en practica programas de diligencia debida para detectar y prevenir el soborno en
sus operaciones comerciales. Con arreglo a la Ley britinica contra el Soborno de 2010%, pagar un
soborno es un delito de responsabilidad objetiva. Se considera delito penal que una persona
“asociada”® a una empresa soborne a un funcionario extranjero para la adjudicacion de un
contrato o de una ventaja comercial. Si una ‘persona asociada’ comete tal acto, la propia empresa
puede ser objeto de una fuerte multa. La ley prevé sin embargo, la posibilidad de que la empresa
presente una defensa basada en la diligencia debida segiin la cual no podra ser condenada si se
puede “probar que tenia en marcha los procedimientos adecuados disenados para evitar que

personas relacionadas con [la empresal] adoptasen dicha conducta.”

Segun la Ley contra el Soborno del Reino Unido, corresponde a los tribunales decidir si una
empresa ha ejercido la diligencia debida una vez que el delito ha sido cometido. El Ministerio de
Justicia del Remo Unido ha elaborado un documento de orientacion sobre lo que se consideran
los  procedimientos adecuados’. Segin esta guia: “la  organizacion comercial aplicard
procedimientos de diligencia debida, adoptando un enfoque proporcionado y basado en el riesgo,
en relacion con las personas que prestan o prestaran servicios para o en nombre de la
organizacion, y con el fin de mutigar los riesgos 1dentificados de soborno”™®. La Ley
estadounidense de Practicas Corruptas en el Extranjero también permite a las empresas demostrar
la idoneidad de sus programas de cumplimiento como un ‘factor atenuante’. Esta norma permite
que un fiscal tenga en consideracion la diligencia debida de la empresa a la hora de evaluar si la
empresa debe ser procesada o qué tipos de sanciones se aplicarian en caso de condena.

La Diligencia Debida y la Fase de Imposicion de la Sentencia

Los jueces pueden ser autorizados a tener en cuenta si una empresa, condenada ya por un delito,
disponia de un programa de diligencia debida en el momento de dictar sentencia. Esta autoridad
puede ser informal, segiin la costumbre judicial®, o quedar plasmada en un documento formal®.
En cualquier caso, los esfuerzos de diligencia debida por parte de una empresa seran analizados

con el mismo detalle que durante la fase de la acusacion. Un tribunal podra imponer requisitos de
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diligencia debida al sentenciar a una empresa a libertad condicional®. En India, por ejemplo, los
tribunales penales pueden tener en cuenta las actividades de diligencia debida como prueba de
mens rea de un acusado, intencion o elemento mental de un delito, lo que podria llevar a la

mitigacion de la pena.44
2. Responsabilidad Civil para las Empresas que no Actien con la Diligencia Debida

Los ordenamientos juridicos de la mayoria de los Estados establecen la responsabilidad civil de
una empresa por los danos o perjuicios causados a una victima, incluyendo por no haber actuado
con la diligencia debida para prevenir tales danos. Esto también puede darse cuando el daio o
perjuicio concreto resultante de la conducta es un impacto negativo sobre los derechos humanos
de una persona o grupo de personas. En esta seccién se explora como la diligencia debida se
aplica en algunos regimenes de responsabilidad civil. Se muestra como se puede lograr una
expansion para cubrir todos los agravios resultantes de violaciones de los derechos humanos, de
forma que se obligue a las empresas a establecer programas con los que garanticen que procuran
proactivamente prevenir tales danos.

Segun las leyes de muchos Estados, los directores de las empresas tienen una obligacién fiduciaria
o “deber de dihigencia” en relaciéon a sus empresas, es decir, que deben actuar en interés de la
entidad. De las jurisdicciones analizadas, Australia, India, Reino Unido y Estados Unidos
reconocen un deber legal de diligencia a los directores de las empresas, lo que permitiria a los
accionistas demandar a los directores por no haber ejercido adecuadamente su criterio en el
manejo de los negocios de la empresa. Dos de los ejemplos (Reino Unido y Estados Unidos)
mdican que el deber de diligencia implica la responsabilidad de velar por que la empresa

establezca un programa adecuado de cumplimiento de la legislacion.*

Ademas, la mayoria de las legislaciones establecen que, cuando un empleador ha delegado ciertas
funciones en un empleado, el empleador sigue siendo civilmente responsable de los danos
causados por negligencia de ese empleado, a menos que el empleador haya actuado con la
diligencia debida a fin de prevenir que se cometa la infraccion. El articulo 831(1) del Codigo Civil
aleman, similar al enfoque de otros paises de derecho civil, incluye una disposicion especifica
sobre la “Responsabilidad de los agentes mtermediarios.” Este articulo estipula que:

Una persona que utiliza a otra persona para realizar una tarea es responsable de
mdemnizar el dano ilegalmente causado por esta persona a un tercero en la
realizacion de la tarea. La responsabilidad por danos y perjuicios no se aplica si el
director ejerce la diligencia razonable en la seleccion de la persona asignada y, en la
medida en que la funcion de dicha persona sea adquirir aparatos o equipos o
gestionar la actividad empresarial, en la adquisicion de dichos bien o gestion de
dichas actividades, o si el dano se hubiera producido aunque este tipo de diligencia

. . . 46
se hubiese ejercido.
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Cuando el dano surja de la neglhgencia de una persona, esta persona tiene la obligacion de
compensarlo47. La negligencia se define normalmente como un comportamiento no razonable y
que provoca un daino. En la mayoria de los sistemas juridicos, esto puede incluir el hecho de ‘no
actuar con la diligencia debida’, es decir, no haber tomado todas las medidas cautelares que
razonablemente podrian haber sido tomadas con el fin de reducir el riesgo. Tanto los paises de
derecho cvil como los paises de derecho consuetudinario prevén la responsabilidad civil en caso
de que se demuestre que una empresa fue negligente. Los Estados también han promulgado leyes
especificas que permiten la interposiciéon de causas civiles cuando las empresas han actuado con
negligencia en un contexto determinado o no han logrado evitar un tipo particular de dano. Una
vez mas, la prevencion de la corrupcion es una analogia util.

El articulo 35 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion exige que cada
Estado Parte adopte las medidas que sean necesarias para garantizar que las entidades o personas
perjudicadas como consecuencia de un acto de corrupcion tengan derecho a niciar una acciéon
legal contra los responsables de esos daiios y perjuicios a fin de obtener una indemnizacion. Este
concepto aparece de forma mucho mas especifica en el Convenio Civil sobre la Corrupcion del
Consejo de Europa que entr6 en vigor en 2003. ElI Convenio Civil describe los mecanismos por
los que las personas fisicas o juridicas que hayan sufrido danos resultantes de un acto de
corrupcion pueden defender sus derechos e itereses, incluyendo la posibilidad de obtener una
compensacion. Concretamente, el articulo 3 del Convenio estipula que “cada Estado Parte
dispondra en su derecho mterno que las personas que hayan sufrido danos resultantes de un acto
de corrupcion tengan el derecho a miciar acciones a fin de obtener la indemnizacion integra de

dicho daio.”*®

El Convenio Civil sobre la Corrupcion hace responsables a aquellos que participaron directamente
en el acto de soborno, asi como a aquellos que facilitaron la comision del delito por no haber
hecho lo posible por evitarlo. El articulo 4 estipula ademas que el demandado podra ser declarado
responsable s1 “ha cometido o autorizado el acto de corrupcion, o no ha tomado las medidas
adecuadas para impedir el acto de (‘,orrupci(')n.”49 Este articulo especifica claramente que puede
encontrarse negligencia en aquellos casos en los que no se hayan tomado las medidas adecuadas
para prevenir la corrupcion (esto es, en aquellos casos en los que no se haya ejercido la dihigencia

debida) y que esto puede ser razoén suficiente para establecer la culpabilidad junto con aquellos
que hayan cometido directamente actos de corrupcion.

Ademas de negligencia, la mayoria de los sistemas juridicos reconoce la responsabilidad objetiva
(responsabilidad sin falta) cuando una actividad es mherentemente peligrosa. La persona que
practique una actividad de estas caracteristicas tendra que asumir los riesgos involucrados, y puede
que tenga que compensar por los danos causados debidos a la actividad en cuestion, aunque no
pueda 1dentificarse como ‘falta’ por su parte. Asi lo estipula, por ejemplo, el Codigo Civil
brasileno, segun el cual “ademas de los casos cubiertos por la ley, existe una obligacion de pagar
danos y perjuicios, independientemente de la culpa, si la naturaleza de las actividades

LA DILIGENCIA DEBIDA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS: EL PAPEL DE LOS ESTADOS 19



habitualmente ejercidas por la persona responsable de los danos y perjuicios pone en peligro los

derechos protegidos por la ley.”50

En la Unién Europea, un claro ejemplo de este tipo de responsabilidad es la Directiva de 1985
sobre la Responsabilidad de los Productos Defectuosos.”® El articulo 1 de la Directiva estipula que
“el productor sera responsable de los danos causados por los defectos de sus productos.”52 Entre
los productores, se incluye a los fabricantes, proveedores de componentes, importadores o
cualquiera que utilice un nombre comercial o marca registrada. “Un producto es defectuoso
cuando no ofrece la seguridad a la que una persona tiene legitimamente derecho” considerando
todas las circunstancias (incluyendo la presentacion del producto; el uso que razonablemente
pueda esperarse del producto; o el momento en que el producto se puso en circulacion). La
Directiva permite a los consumidores demandar a los fabricantes de los productos defectuosos y
obliga al consumidor a demostrar el defecto, la causalidad y los danos. Sin embargo, no se
especifican las normas para la carga de la prueba, sino que quedan a disposicion de los Estados
miembros. La Directiva sobre la Responsabilidad de los Productos propone varias defensas
posibles. El articulo 7 estipula que el productor no sera responsable si, “el estado de los

.. . , L. ., . . . . 53
conocimientos cientificos y técnicos no permitia descubrir la existencia del defecto.”

La Directiva sobre la Responsabilidad de los Productos y las correspondientes transposiciones en
los Estados miembros de la UE, ofrecen un buen ejemplo de textos legislativos que plantean a los
consumidores la posibilidad de emprender acciones legales para demostrar la responsabilidad de
los fabricantes de los productos que introducen en el mercado®. La mmposicion de la
responsabilidad civil crea un incentivo para que los fabricantes y productores dediquen el debido
cuidado y las precauciones adecuadas en el diseiio de sus productos. Estos riesgos de
responsabilidad civil crean un incentivo adicional para la elaboracion de medidas preventivas,
como la diligencia debida. Las acciones legales civiles pueden utilizarse para garantizar que las
empresas actien con la diligencia debida, lo que refuerza el incentivo a favor de la diligencia
debida ya creado por las formas de responsabilidad penal descritas anteriormente. Aunque el uso
de la diligencia debida no es una defensa absoluta, el hecho de que el estado de los conocimientos
cientificos y técnicos no permita descubrir la existencia del defecto demuestra que las empresas
disponen de un incentivo regulatorio para garantizar que su propia produccion siga el ritmo de la
evolucion de la ciencia, la tecnologia y la seguridad de los productos.

3. Sanciones Administrativas para las Empresas que no Actien con la Diligencia Debida

Ambas responsabilidades penales y civiles dependen de mecanismos judiciales que ofrecen
reparacion a las vicimas o imponen sanciones por conducta indebida. La reglamentacion
administrativa presenta una tercera opcion. En determinadas dreas o sectores reglamentados (por
ejemplo, la supervision bancaria, la proteccion del medio ambiente o las condiciones laborales y
de empleo), los Estados pueden exigir a las empresas que participen en procesos de diligencia
debida como parte de un requisito reglamentario. Asi, los Estados pueden obligar a las empresas a
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que den a conocer los mecanismos de diligencia debida con los que cuentan para detectar los
danos y riesgos y, potencialmente, para notificar los danos detectados como resultado de las
actividades de dihigencia debida.

Los sistemas juridicos de muchos Estados disponen ya de sanciones administrativas para aquellas
empresas que infrinjan una disposicion reglamentaria. En este capitulo, examinaremos tales
disposiciones en materia de salud y seguridad ocupacional, medio ambiente, y blanqueo de
dinero. Estas disposiciones se basan en regimenes regulatorios anialogos o pertinentes para los
derechos humanos, y por lo tanto los Autores no ven ninguna dificultad en que estas disposiciones
se amplien para abarcar los derechos humanos, o en que se utilicen técnicas similares para
garantizar el respeto de los derechos humanos.

En algunas circunstancias, los Estados pueden otorgar a un 6rgano regulador la responsabilidad
principal de supervisar el cumplimiento por parte de las empresas de tales disposiciones. Este
mismo oOrgano también puede tener autoridad de supervision y ejecucion en caso de
mcumplimiento de las normas pertinentes y obligaciones de informacién relativas a las actividades
de diligencia debida. Los organos principales de reglamentacion pueden tener competencia para
imponer multas u otras sanciones en caso de que una empresa no cumpla con la diligencia debida
o con los requisitos ligados a la presentacion de la informacion.

A veces, los mecanismos de reglamentacion utilizan sanciones penales y civiles para respaldar la
aplicacion de normas administrativas. Por ejemplo, las inspecciones de trabajo, las autoridades de
reglamentacion financiera o las agencias de proteccion del consumidor pueden llevar a cabo su
propia supervision de las condiciones de trabajo, transacciones financieras y seguridad de los
productos, pero las normas administrativas que regulan estos sectores también permiten
emprender acciones penales o civiles. De conformidad con la ley holandesa de mmigracion, un
caso de reincidencia puede dar lugar a un proceso penal. Un empleado puede presentar una
demanda contra su empleador directo o, si tal demanda fracasa, contra el empleador de mayor
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rango en la jerarquia.

Diligencia Debida y Salud y Seguridad Ocupacionales

Diversos Estados de todo el mundo a menudo han puesto en marcha marcos administrativos que
exigen que las empresas participen en actividades de diligencia debida en dreas como la salud y la
seguridad, los derechos laborales, la proteccion del medio ambiente, y la prevencion del blanqueo
de capitales y flujos financieros ilicitos. Por ejemplo, en Canada, la legislaciéon en materia de salud
y seguridad ocupacionales se sirve de la diligencia debida que deben ejercer las empresas para

garantizar la seguridad en el lugar de trabajo.56

China también obliga a las empresas a ejercer la dihigencia debida en relacion con las mversiones y
C . 57 1 . -

la contrataciéon de mano de obra en el extranjero™'. En respuesta a esta tendencia de contrataciéon

en el extranjero, el Ministerio de Comercio de China (MOFCOM) public6é unas directrices sobre
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la gestion de los problemas de seguridad derivados de la mversion en el extranjero. Estas
directrices exigen que las empresas que nvierten en el extranjero lleven a cabo actividades de
evaluacion de riesgos. Ademas de la diligencia debida en materia de medio ambiente y los planes
de contingencia dedicados a la fase “posterior a la llegada de los trabajadores,” las directrices
mmponen requisitos de cumplimiento relacionados con los derechos humanos para garantizar la
proteccion de los derechos de los trabajadores. Sin embargo, ninguno de estos requisitos extiende
la diligencia debida a toda la cadena de suministro, y tampoco se especifican las sanciones legales
' . .o 58
en caso de incumplimiento.

En los Paises Bajos, la reglamentacion de los trabajadores inmigrantes59 obliga a las empresas a
verificar los documentos de 1dentidad de sus empleados y comprobar, en el caso de trabajadores
nacionales extracomunitarios, si el trabajador estd en posesion de un permiso de trabajo valido®.
Se considerara “empleador”: toda persona fisica o entidad juridica, mcluidas las agencias de
trabajo temporal y subcontratas, para la cual o bajo cuya direccion o supervision se ejerza el
empleo”. Un empleador puede estar sujeto a una multa administrativa de 8000 euros por
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extranjero y una persona fisica puede ser multada con 4000 euros por extranjero .

Diligencia Debida y Proteccion Medioambiental

Algunos de los ejemplos mas extendidos de marcos administrativos que requieren el ejercicio de la
diligencia debida se encuentran en el ambito de la proteccion del medio ambiente. Una fuente
estima que mas de 130 paises han adoptado un régimen de evaluacion medioambiental de un tipo
u otro®. Francia ha promulgado una nueva ley medioambiental (Ley N° 2008-757) por la que se
transpone una directiva de la UE® de hacer pesar la responsabilidad administrativa sobre las
empresas para alentarlas a ejercer la diligencia debida (incluyendo medidas preventivas, de
seguimiento y de mitigacion). De una manera similar a los posibles argumentos de defensa antes
descritos, esta nueva ley permite a la empresa protegerse de dicha responsabilidad si demuestra
que no ha sido negligente. El Articulo 162-3 requiere lo siguiente por parte del “operador” de un
establecimiento:

En los casos de amenaza inminente de perjuicio, el operador deberd, sin demora y
a sus expensas, tomar medidas preventivas para evitar que se produzca o mitigar
sus efectos. Si la amenaza persiste, mmformard sin demora a la autoridad
mencionada en el segundo apartado del articulo L. 165-2 sobre su naturaleza,
ademads de las medidas de prevencion que ha adoptado y sus resultados.

En Alemania, la solicitud del permiso de construccion y gestion de un establecimiento debe mcluir
una evaluacion detallada de los riesgos de contaminacion vy la identificacion de medidas de control.
Para poder operar diversos equipos de control de contaminacion se deberdn respetar varios
requisitos de seguimiento detallado y notificacion, esto es, la diligencia debida, en la gestion del
establecimiento a fin de evitar las emisiones de contaminantes no permitidas. Unicamente aquellos
que cumplan con los requisitos reglamentarios tendran derecho a construir y gestionar una planta.
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Del mismo modo, el descuido mtencional o negligente de los parametros de funcionamiento
podra suponer la pérdida del permiso o la imposicion de una sancion administrativa o penal.

En Estados Unidos, la Ley Federal Integral de Respuesta, Compensacion y Responsabilidad Civil
Ambiental (CERCLA)® de 1980, establecié un programa federal para la lLmpileza de
emplazamientos contaminados con residuos peligrosos. La ley fue aprobada en respuesta a la
extendida creencia popular de que las practicas de ehminacion de desechos imndustriales a lo largo
de toda la historia de la nacién habian creado un legado de suelos y aguas contaminadas®. Esto
condujo a la creacién de un proceso de diligencia debida por el que las empresas pueden hacer
frente al fuerte esquema de responsabilidad civil impuesto por la Ley. La ley CERCLA impone la
responsabilidad conjunta y solidaria de los costes de limpieza a todas las Partes Potencialmente
Responsables (PPR), lo que significa que cualquier PPR puede ser considerada responsable del
coste total de la impieza de un emplazamiento, incluyendo los costes administrativos incurridos
por la Agencia66. Ademas, hay fuertes sanciones en caso de no cumplir la orden administrativa de
limpieza emitida por la Agencia. Por lo tanto, el temor a una acciéon de ejecucion de la legislacion
0 a una accion de reclamacion de los costes por el importe total de la recuperacion de un
emplazamiento, hace que las PPR colaboren con frecuencia en el seno de “comités directivos” que
tratan de i1dentificar con otras PPR (de forma que se amplie la red de responsabilidad para hacerla
lo mas extensa posible), planificar y llevar a cabo una accién de limpieza y tareas asociadas. La
respuesta de la comunidad empresarial a CERCLA ha sido principalmente la adopcion de
rigurosos protocolos de diligencia debida destinados a garantizar que el emplazamiento no haya
sido contaminado o, si estd contaminado, que se conozca el alcance de la contaminacion (y la
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exposicion financiera del nuevo propietario en relacion con los costes de limpieza).

Los esfuerzos de diligencia debida durante los primeros anos del programa CERCLA fueron
esencialmente ad hoc, pero pronto se hizo evidente que se necesitaba un protocolo comtnmente
aceptado por toda la industria para las investigaciones de los emplazamientos en el que pudieran
basarse posteriormente los bancos, compaiiias de seguros, socios potenciales de fusiones y
propietarios de viviendas. Esta necesidad llevé a un esfuerzo por parte de una entidad denominada
ASTM International para crear un protocolo de mvestigacion de diligencia debida que todas las
partes pudieran reconocer como suficiente.® En la década de 1980, ASTM International convoco
una serie de reuniones a las que asistieron las principales empresas de consultoria en ingenieria,
con funcionarios federales y estatales, representantes de la industria, organismos de crédito y
compaiiias aseguradoras. A raiz de estas conferencias se formo un consenso en torno a lo que
finalmente se denomind “ASTM E-1527 - 05 Standard Practice for Environmental Site
Assessments: Phase 1 Environmental Site Assessment Process (Practica Estindar para la
Evaluacion Medioambiental: Fase I Proceso de Evaluacion Medioambiental del Emplazamiento”

CERCLA 1lustra ¢como una ley con un fuerte régimen de responsabilidad puede dar lugar a
actividades eficaces de diligencia debida por parte de la comumdad de empresas afectada.

También muestra como la comunidad empresarial puede colaborar de forma conjunta para
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desarrollar una posicion de consenso sobre las medidas adecuadas de diligencia debida que deben
tomarse, y ¢como este consenso sobre normas para toda la industria fue finalmente aceptado y
reconocido por el Congreso y la Agencia de Proteccion Medioambiental de EE.UU. Cabe
destacar que estas normas estandares para toda la industria se integraron dentro de la ley para
convertirse en un “refugio seguro” para aquellos que deseaban comprar bienes potencialmente
contaminados.

Diligencia Debida y Prevencion del Blanqueo de Capitales y Flujos llicitos

En clertas situaciones, los requisitos de diligencia debida surgen de un consenso a nivel
mternacional sobre la utilidad de la reglamentacion relativa a la diligencia debida como mecanismo
adecuado para hacer frente a un determinado peligro. La identificacién del chiente para prevenir la
financiacion del terrorismo y el blanqueo de dinero es uno de esos ejemplos. Varios Estados de
todo el mundo han establecido procesos de reglamentacion segun los cuales los bancos y las
mstituciones financieras deben “conocer al cliente” (KYC por sus siglas en inglés, know your
customer). Esto obliga a los bancos a conocer la identidad de sus clientes e 1dentificar la naturaleza
de los riesgos que presentan antes de la apertura de una cuenta nueva o de la participacion en
diferentes tipos de transacciones financieras. Esto se conoce a veces como “procedimientos de
diligencia debida con respecto al cliente” (CDD por sus siglas en inglés, customer due diligence).

La existencia casi universal de requisitos KYC/ CDD demuestra un consenso normativo mundial
en cuanto al hecho de que los bancos tienen un papel importante que desempenar en la
prevencion y detecciéon del blanqueo de dinero y la financiamiento del terrorismo. Como tal,
representa un ejemplo de un régimen de diligencia debida que ha encontrado la manera de
mtroducirse en las estructuras de reglamentacion de una serie de paises en todo el mundo. Por
ejemplo, paises tan diversos como China, Alemania, India, Sudafrica, Estados Unidos y Nueva
Zelanda tienen legislacion relativa a los requisitos KYC®. Las autoridades de reglamentacion han
desarrollado varias herramientas para auditar y evaluar si las instituciones financieras cumplen con
las leyes y reglamentos KYC, e pueden imponer sanciones por mcumplimiento de las normas
aplicables.70

En cada pais, las autoridades de reglamentacion disponen de diferentes herramientas para hacer
frente a un banco u otra institucion financiera que no lleve a cabo los requisitos KYC vy los
procedimientos adecuados de diligencia debida con respecto al cliente. Las autoridades de
supervision bancaria pueden exigir medidas correctivas como condicion necesaria para asignar,
por ejemplo, un determinado tipo de calificacion y, en caso de que no se aphquen, las entidades
solicitantes estaran ncurriendo en practicas bancarias “inseguras” o “inapropiadas”, lo que
permitiria a las autoridades de reglamentacion imponer sanciones civiles. Ademas, un banco que
no cuente con un sistema de informaciéon y notificacion adecuado de las transacciones financieras
sospechosas, o que evada sus obligaciones de informacion, también podra estar sujeto a sanciones
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administrativas, o incluso procedimientos penales.
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Para garantizar la coherencia de las politicas y normativas entre los Estados, el Grupo de Accion
Financiera Internacional (GAFI) ha desarrollado una serie de normas comunes para acabar con el
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo % La Recomendacion 10 del GAFI se
refiere a procedimientos de diligencia debida con respecto al cliente y establece que “las
mstituciones financieras deben estar obligadas a adoptar procedimientos de diligencia debida con
respecto al cliente (DDC)”". Los estandares del GAFI requieren que “el principio de que las
mstituciones financieras deben llevar a cabo la CDD debe plasmarse en ley. Cada pais puede
determinar como 1mpone obligaciones especificas de CDD, ya sea mediante ley o medios
coercitivos”. Los estandares especifican ademas las medidas que las instituciones financieras
deberian aplicar. De esta manera, una norma internacional define los contornos basicos de una
obligacion de diligencia debida.”

Las autoridades de regulacién bancaria son en general las encargadas de hacer un seguimiento de
los procedimientos de diligencia debida con respecto al cliente como parte de su funcion de
supervision bancaria general. Estas autoridades bancarias pueden cooperar con los servicios de
mteligencia financiera que, a su vez, pueden compartir la responsabilidad. Las autoridades de
regulacion bancaria, ademas de supervisar el respeto de la normativa por parte de las instituciones
financieras, tendran la capacidad de 1mponer sanciones administrativas o buscar medidas

correctivas como parte de su autoridad de supervision, entendida en su sentido mas amplio.

En 2001, el Banco de Pagos Internacionales (una plataforma intergubernamental de regulacion
bancaria que opera desde Basilea, Suiza) también elaboré un conjunto de directrices dirigidas a los
bancos sobre las medidas de diligencia debida con respecto al cliente™. El BPI a través de su
Comité de Supervision Bancaria emitio una serie de recomendaciones que proporcionan un
marco bdsico para supervisores y bancos. Los supervisores deben trabajar con sus instituciones
supervisadas para garantizar que estas directrices se tengan en cuenta a la hora de desarrollar las
practicas KYC. Unas politicas y procedimientos KYC fuertes son fundamentales para proteger la
seguridad y solidez de los bancos y la integridad de los sistemas bancarios. Diferentes legislaciones
regionales y nacionales integran ya requisitos de KYC. En 2002, diversos organos reguladores
representantes de cerca de 120 paises en la Conferencia Internacional de Supervisores Bancarios
(ICBS) anunciaron su apoyo a las medidas de diligencia debida incluyendo “la adopcion de
procedimientos para ‘conocer al cliente’ dentro de cada jurisdiccion, como parte de programas
eficaces de diligencia debida respecto a los clientes; y el intercambio de imformacion relacionada
con la financiacion del terrorismo y el blanqueo de dinero, con otros supervisores y 6rganos

encargados de hacer respetar la ley”. ™

La Directiva EU contra el Blanqueo de Dinero proporciona un ejemplo de como las empresas
deben aplicar amplios requisitos de diligencia debida con respecto a sus clientes y como estos
requisitos se transponen a las legislaciones nacionales. La Directiva 2005/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de 2005, relativa a la prevencion de la utilizacion del

sistema financiero para el blanqueo de capitales y para la financiacién del terrorismo exige a las
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mstituciones financieras y de crédito que apliquen una serie de medidas preventivas para evitar el
blanqueo de capitales y la financiacion del terrorismo. El articulo 7 de la citada Directiva obliga a
las entidades financieras y de crédito a aplicar medidas de diligencia debida con respecto al cliente.
Ademas, los Estados Miembros de la UE son responsables de supervisar el cumplimiento de la
Directiva por parte de las instituciones financieras y de imponer sanciones en caso de
mcumplimiento.

Los Estados también han exigido a las empresas e instituciones financieras que actien con la
diligencia debida para verificar su conformidad con las sanciones financieras a fin de evitar que se
transfieran fondos a personas de paises en las listas de sanciones internacionales o nacionales.

La Oficina de Control de Activos Extranjeros (OFAC) es una agencia del Departamento del
Tesoro de los Estados Unidos responsable de administrar sanciones comerciales. La OFAC
gestiona una lista de cludadanos especialmente designados (Specially Designated Nationals, Lista
SDN) que tienen prohibida cualquier transaccion financiera.”” La prohibiciéon abarca a las
empresas mayoritariamente controladas, directa o mdirectamente, por la persona o entidad
mencionada en la lista SDN, incluso si dichas empresas no aparecen en la lista SDN como tales.”®
La OFAC explica en sus directrices, accesibles publicamente, que declarard a los bancos
responsables si no llevan a cabo la diligencia debida en relacién con sus propios clientes directos, y
que, una vez examinada la “totalidad de las circunstancias”, podra también declarar responsables a
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los bancos intermediarios por no mterrumpir las transacciones con personas bloqueadas.

La OFAC aconseja ademds a los ciudadanos y entidades estadounidenses que mantengan un
“riguroso programa de cumplimiento basado en el riesgo asumido” con el fin de evitar sanciones
por haber procesado casualmente transacciones con personas bloqueadasso' La OFAC exhorta
también a todos aquellos que llevan a cabo transacciones a que tomen “pasos concretos de
diligencia debida” para determinar si los datos de la transaccion son validos y coinciden con la lista
de la OFAC®" La OFAC puede 1mponer sanciones administrativas por incumplimiento de los
programas de autorizacion, que varian dependiendo de la ley aplicable, pero que generalmente no
superan los cientos de miles de doélares. La pena se evaltia en funcion de la persona que realiza la
transaccion prohibida, que generalmente es la entidad (y no sus directivos).

Las directrices de ejecucion de la OFAC establecen que a la hora de decidir sobre las medidas
apropiadas, la OFAC tendrd en cuenta si una persona “tenia razones para saber” acerca de la
conducta que dio lugar a la violacion y s1 “con el ejercicio de la diligencia debida razonable,” la
conducta habria tenido o no lugar. La OFAC también evalta si un “riguroso programa de
cumplimiento basado en el riesgo” del individuo o la entidad incorpora elementos de los

procedimientos de diligencia debida®.

Finalmente, la UE ha recurrido a la reglamentacion administrativa en un intento por detener el
flujo de mercancias ilegales. El Reglamento CE n® 995/2010 establece que, a partir del 3 de marzo
de 2013, los Estados deben prohibir la comercializacion en el mercado mterior de madera
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aprovechada ilegalmente o de productos derivados de la misma. Cualquier “agente” que desee
mmportar productos de madera deberd respetar una serie de medidas detalladas de diligencia
debida con el objetivo de identificar el origen de la madera y las circunstancias de su
aprovechamiento. Como ocurre generalmente con la normativa de la UE, el Reglamento 995/2010
necesita ser aprobado por todos los Estados miembros antes de poder ser aplicado a través de las
legislaciones nacionales.

El Reglamento especifica los siguientes requisitos de diligencia debida:

(1) Acceso a la informacion sobre la fuente como: la madera y los productos de la madera, el
pais de aprovechamiento, las especies, la cantidad, detalles sobre el proveedor e
mformacion relativa al cumplimiento de la legislacion nacional aplicable;

(2) Preparacion por parte del agente de una evaluacion del riesgo de introducir madera ilegal
en su cadena de suministro, en funcién de la informacion identificada en el punto anterior
y teniendo en cuenta los criterios establecidos en la legislacion; y

(3) reduccién del riesgo de madera ilegal detectado en la cadena de suministro:

(a) solicitando informacién, documentacion o certificacion adicional (a través de

auditorias externas o pruebas de cumplimiento de la normativa); o
(b) cambiando la fuente de aprovisionamiento.

Se espera que la Comision Europea proporcione una orientacion detallada sobre el futuro sistema
de diligencia debida para los contratistas, agencias gubernamentales involucradas en la adquisicion
de productos de la madera e mstituciones financieras. Los Estados también deberan proporcionar
asistencia técnica a los agentes.

4, La Diligencia Debida como Criterio para la Aprobacién Reglamentaria

Todos los Estados tienen procedimientos de reglamentacion para la concesion de licencias,
permisos y otras formas de aprobacion estatal necesarias para el desempeno de la actividad
empresarial. Tales procesos a menudo requieren o animan a las empresas a desarrollar actividades
de diligencia debida como criterio basico para que el Estado autorice la actividad de la empresa.
Los Autores encontraron una serie de ejemplos que tienen que ver con procesos de autorizaciones
reglamentarias y planes de concesion de licencias y permisos, a menudo en relacion con el nicio
de mmportantes actividades ligadas a la tierra y proyectos extractivos. En los ejemplos, las
autorizaciones reglamentarias condicionadas al ejercicio de la diligencia debida se aplicaban tanto a
los proyectos nacionales como en el extranjero e incluian ya en ciertos casos los derechos
humanos dentro de las normas establecidas para las empresas.

Un Estado puede exigir a una empresa que lleve a cabo una variedad de actividades de diligencia
debida en el proceso de concesion de una licencia o permiso, o en la aprobacién de un proyecto.
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La presentacion de la prueba de la diligencia debida puede ser una condicion para recibir la
aprobacion del gobierno correspondiente. Esta es una practica comun en la reglamentacion
medioambiental. Las empresas estan obligadas a presentar estudios de impacto medioambiental
antes de miciar un proyecto, en particular en relacion con los recursos naturales u otras formas de
desarrollo y explotacion de la tierra.®® Por egjemplo, la reglamentacion minera de la Republica
Democritica del Congo exige que todas las operaciones mineras, incluyendo las empresas de
transformacion y transporte, completen un Plan de Gestion Ambiental del Proyecto y un Estudio
de Impacto Ambiental (“EIA”) antes de comenzar un proyecto. De acuerdo con el articulo 458
del Codigo de Minas, este informe debe mcluir una descripcion de las medidas de mitigacion y
esfuerzos de rehabilitacion que se han completado, esto es, el estado de la mitigacion y
rehabilitacion en comparacién con los valores previstos en el Plan de Gestion Ambiental del
Proyecto aprobado. Las sanciones son administrativas y pueden llegar a la suspension de los
contratos mineros si los requisitos ambientales no se cumplen.

Todos los ejemplos analizados aplican el mismo instrumento de reglamentacion: antes de que una
empresa pueda obtener una aprobacién o un beneficio relacionado pero esencial por parte de una
agencia del gobierno (como un permiso, préstamo, garantia de préstamo o seguro contra el riesgo
de mestabilidad politica), tiene primero que pasar por un proceso de evaluacién para determinar si
cumple con los criterios de la agencia. Esto concuerda con los Principios Rectores, que sugieren

que la diligencia debida debe comenzar “lo antes posible en el ciclo de un proyecto”84.

Muchos de los ejemplos analizados se centran en la diligencia debida en materia de medio
ambiente, o aspectos relacionados, para proyectos que no tengan efectos extraterritoriales, es decir,
no se espera que el proyecto genere ningun tipo de consecuencias fuera de las fronteras

nacionales®. Otros ejemplos requieren la diligencia debida en el contexto de los grandes

proyectos de mfraestructura y desarrollo en el extranjer086

Por lo general, las aprobaciones para obtener acceso a determinadas prestaciones publicas no son
opcionales, son un requisito previo para que una empresa pueda participar en este tipo de
actividades comerciales o recibir distintas formas de apoyo estatal, como seguros de riesgo y
créditos a la exportacion. Una empresa que desee conseguir garantias de inversiones en el
extranjero, o créditos a la exportacion, debera emprender un proceso de diligencia debida para
acceder a un determinado beneficio proporcionado por el Estado, que, en la mayoria de los casos,
resulta crucial para el tipo de proyecto o actividad que la empresa pretende desarrollar.

Tanto los procesos de aprobaciéon nacional como los de vocacién internacional constituyen
ejemplos utiles de como los Estados pueden exigir la diligencia debida al micio de un proyecto.
Tales procesos de aprobacion previa podrian ser utilizados para promover o exigir la diligencia
debida en materia de derechos humanos como parte integrante del proceso de obtencion del
certificado de registro de una empresa.

Diligencia Debida y Evalvaciones de Impacto Medioambiental
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Un namero significativo de paises exige a las empresas que elaboren evaluaciones de mmpacto
ambiental (KIA), alli donde planeen una actividad que pueda tener consecuencias ambientales. En
India, por ejemplo, el proceso original para la preparacion de una evaluacion de mmpacto
ambiental se presenta en el articulo 3 de la Ley de Proteccion del Medio Ambiente de 1986.5" La
ley surgi6 de la reaccion de la opinion publica ante catastrofes como la que se produjo en Bhopal.
Los procedimientos actuales, sin embargo, se encuentran en la Notficacion de Impacto
Medioambiental de 2006.% Segtin estos procedimientos, el solicitante debe remitir un expediente
en el que describa el proyecto, sus impactos fisicos, el uso de los recursos naturales, el uso de
sustancias nocivas, la produccion de residuos solidos, la contaminacion, el ruido, los riesgos de
contaminaciéon del medio ambiente, los riesgos de accidentes y otros factores que deban ser
considerados y que podrian provocar efectos en el medio ambiente, asi como el potencial de
mmpactos acumulativos con otras actividades existentes o proyectadas en la localidad. Estos mismos
procedimientos prevén un proceso de evaluacion por un comité de expertos denominado “Comité
de Evaluacion Ambiental” (CEA) que decidird sobre los parametros mas adecuados para la
evaluacion de impacto medioambiental final.

La Ley prevé un proceso de participacion publica, mcluyendo una audiencia publica en la
localidad del proyecto, donde los mnteresados puedan comentar la evaluacion del solicitante, el
documento que describe el alcance del proyecto, etc. EI Comité CEA debera proporcionar una
decision por escrito, que se recogera en las actas de la audiencia, diciendo si acepta o rechaza el
proyecto, explicando los motivos de dicha decision. La ley prevé penas criminales por informacion
falsa o enganosa o la omision de informaciéon requerida, que se aplican tanto al jefe de la agencia
gubernamental responsable de la elaboracion del acta de evaluacion, como al jefe de la empresa,
solicitante del proyecto. Existe la posibilidad de presentar una defensa basada en la “diligencia
debida”, pero un acta de evaluacion inadecuada podria provocar directamente la suspension o
revocacion de las autorizaciones del proyecto.

. .. ., . . . 89
En Ghana, los Procedimientos de Administracion de las Evaluaciones Medioambientales

estipulan que todos los nuevos proyectos tendran que:
(1) registrarse en la Agencia de Proteccion Ambiental (EPA, siglas en inglés);
(2) realizar una evaluacion ambiental de su propuesta;

(3) presentar un informe de evaluaciéon ambiental a la EPA para su revision, incluyendo una
evaluacion del impacto y una propuesta de medidas de mitigacion de cualquier impacto
ambiental probable que esté asociado con el proyecto.

La EPA realiza diferentes niveles de evaluacion, dependiendo del tipo, magnitud y localizacion de
la actividad antes de conceder un permiso medioambiental y antes de que pueda miciarse el

proyecto.
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La legislacion también exige a las industrias que presenten Planes de Gestion Ambiental (EMP por
sus siglas en inglés) ante la EPA para su revision. Esto se aplica también a las industrias
establecidas con anterioridad a la legislacion EPA y que no han tenido que pasar por el proceso de
evaluacion previo al mnicio de la actividad. Cualquier proyecto nuevo debe presentar un EMP
dentro de los 18 meses desde su puesta en marcha. El EMP tiene una validez de tres anos, y una
vez que expira debe presentarse uno nuevo. Ademas, puede que también se requieran informes
mensuales sobre las distintas formas de contaminacién. Finalmente, también debe presentarse un
Informe Medioambiental Anual en el que se indique “cudl ha sido el comportamiento
medioambiental de la empresa, qué se ha conseguido, qué ha salido mal y qué tiene que hacerse al

%
respecto.”

El Convenio relativo al acceso a la informacién, a la participacion del publico y al acceso a la
justicia en materia de medio ambiente (Convenio de Aarhus) 91, adoptado en 1998 en el seno de la
Comision Econémica para Europa de las Naciones Unidas, estipula que “Cada Parte alentara a los
explotadores cuyas actividades tengan un impacto importante sobre el medio ambiente a informar
periodicamente al pablico de este impacto, en su caso, en el marco de programas voluntarios de
etiquetado ecoldgico o de auditorias medioambientales o por otros medios.”% El Convenio de
Aarhus ha sido transpuesto a la legislacion comunitaria a través del Reglamento (CE) no
1367/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 6 de septiembre de 2006, relativo a la
aplicacion, a las nstituciones y a los organismos comunitarios, de las disposiciones del Convenio
de Aarhus.® Dentro de la UE, la Directiva 2001/42/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
del 27 de junio de 2001, relativa a la evaluacion de los efectos de determinados planes y programas
en el medio ambiente,® también requiere que determinados planes y programas que puedan
tener efectos significativos sobre el medio ambiente, sean objeto de una evaluacion ambiental, de
modo que las consideraciones medioambientales puedan integrarse en la preparacion vy
aprobacion de estos planes y programas.

Si bien la Directiva 2001/42/CE solo se aplica a los planes y programas preparados o adoptados
por autoridades publicas, la Directiva 85/337/CEE del Consejo, del 27 de junio de 1985, relativa a
la evaluacion de las repercusiones de determinados proyectos publicos y privados sobre el medio
ambiente, complementada por la citada Directiva 2001/42/CLE, se aplica tanto a proyectos publicos
como privados. Esta Directiva se fundamenta en la idea de que la aprobacion de los proyectos que
puedan tener efectos significativos sobre el medio ambiente sélo deberia concederse después de
haber realizado una evaluacion previa de los efectos ambientales mas significativos.

Aunque la preparacion de un documento de evaluacion es responsabilidad formal de la autoridad
de reglamentacion, en la practica, la mayor parte de la carga recae sobre los hombros de la parte
privada, que debe llevar a cabo amplias actividades de diligencia debida esenciales para
proporcionar a la agencia gubernamental la documentacién necesaria. Esta actividad la realizan
generalmente consultores profesionales, que tienen experiencia en los diversos campos cientificos

mvolucrados, tales como la economia, la contaminacién del aire y del agua, la finalidad del
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proyecto y aspectos similares. Los gastos generados por el Gobierno para realizar la evaluacion,
mcluyendo sus propios costes administrativos y los costes de consultores externos, a menudo se
facturan al solicitante del proyecto.

La Ley canadiense de Evaluacion de la Proteccion Medioambiental, La Ley estadounidense de
Politica Medioambiental de 1969 (NEPA, National Environmental Policy Act) y la Ley de Calidad
Medioambiental del Estado de California (California Environmental Quality Act (CEQA) también
imponen requisitos formales sobre los promotores privados para que preparen evaluaciones sobre
el impacto medioambiental de sus proyectos.

El proceso 6ptimo para realizar una evaluacion de mmpacto medioambiental es practicamente
1déntico, ya sea para un proyecto nacional o en el extranjero™: primero se empieza con una
descripcion del propio proyecto, luego se realiza un estudio de referencia en el que se examinan y
documentan las condiciones existentes en la zona en la que se desarrollard el proyecto y en
cualquier comunidad afectada; a continuacion se identifican y evalian los impactos en funcién de
su gravedad; se planifican las medidas de mitigacion, incluyendo alternativas al proyecto en si
mismo, o para varios de sus aspectos; y finalmente se elabora una lista de recomendaciones sobre
posibles medidas de mitigacion destinadas a hacer frente a los impactos del proyecto, mcluidas
propuestas para la incorporacion de condiciones especiales en los contratos de préstamo,
permisos y similares.”” Ademas, deberdn estipularse ciertas disposiciones para la supervision y el
respeto de las normas una vez iniciada la actividad®®. Una vez que se haya aprobado un proyecto
en el extranjero, la empresa debera rendir cuentas de manera continua durante toda la vida del
proyecto sobre sus responsabilidades de mitigacion de los impactos previstos y, en la medida de lo
posible, de los impactos no previstos y totales surgidos desde el momento de realizacion de la
evaluacion inicial. Las autorizaciones gubernamentales, permisos y otros documentos deben
permitir a una agencia retener la jurisdiccion y el control sobre el proyecto de forma continua, de
lo contrario existe el peligro de que las medidas de mitigacion queden obsoletas.

La Participacion de los iteresados y la transparencia del proceso resultan vitales para la
credibilidad y la calidad de cualquier evaluacion de impacto. Una critica recurrente de las
evaluaciones de mmpacto es que parecen cenirse mera y superficialmente a las mociones de
consulta a las partes interesadas. Esto puede deberse a que un organismo regulador no suele
mspeccionar la naturaleza de las consultas realizadas por una empresa en su afin por garantizar la
participacion adecuada de la comunidad. Si no se verifica la participacion de la comunidad, puede
que las empresas se limiten a invitar a un grupo reducido de ‘representantes’ de la comunidad a
una reunion, en lugar de buscar un compromiso mas abierto.

Muchas reglamentaciones exigen la divulgacion de los documentos de trabajo, audiencias publicas,
mvitaciones abiertas a formular comentarios, respuestas por escrito a tales comentarios, y similares.
Una meta principal del proceso debe ser el hecho de garantizar la participacion abierta y efectiva

599

de “las comunidades afectadas por los proyectos. Un proyecto que pasa por la fase de

planificacion sin consultar a las personas cuyas vidas se veran posiblemente afectadas estara
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corriendo un grave riesgo de tener serios problemas locales. La Corporacion de Estados Unidos
para la Inversion Privada en el Extranjero (Overseas Private Investment Corporation, OPIC) insta

. . . 100
a sus clientes a tratar de lograr “un amplio apoyo comunitario para el proyecto”.

Peru cuenta con un ejemplo de una ley centrada en la consulta a las partes interesadas. La Ley del
Derecho a la Consulta Previa a los Pueblos Indigenas u Originarios garantiza el respeto de los
derechos de consulta establecidos en la Convencion de 1989 (num. 169) de la Organizacion
Internacional del Trabajo (OIT) sobre Pueblos Indigenas y Tribales. La ley estipula que el
gobierno peruano debe celebrar consultas significativas con los pueblos indigenas y tribales sobre
las cuestiones que les afectan™®. Para que una consulta sea ‘significativa’, las personas deben ser
mformadas y consultadas cuando todavia pueden influir en la decision y antes de que la autoridad
gubernamental emprenda accién zﬂguna.lo2 Esencialmente la ley obliga al Estado a que actie con
la diligencia debida y organice consultas de forma previa “sobre las medidas legislativas o
administrativas que afecten directamente a los derechos colectivos” o sobre la “existencia fisica,

1dentidad cultural, calidad de vida o desarrollo” de los pueblos indigenas y tribales.’®

Para poder proteger los intereses de las partes interesadas, es necesaria la presencia de ‘organismos
de control’ que observen el proceso, por ejemplo, agencias gubernamentales cuya funcion sea
vigilar la calidad de los documentos de evaluaciéon e intervenir en casos de incumplimientolM; u
organizaciones de la sociedad civil que puedan iterponer demandas para impugnar la suficiencia
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del proceso.

Diligencia Debida y Proyectos de Infraestructuras y Desarrollo en el Extranjero

La Corporacién Financiera Internacional (IFC, por sus siglas en inglés), miembro del
Grupo del Banco Mundial, ha desarrollado y actualizado un conjunto de ocho “Normas de

» 106 ”» 107 y' “Procedilnientos” 108.

Desempeno” ™", acompanadas por una serie de “Notas de Orientacioén
Todos estos documentos juntos imponen un régimen de diligencia debida en el que tienen que
participar todos los ‘chientes’ de IFC, a través de: (1) un proceso de evaluacion previa a la
aprobacion, (2) la adopcién de politicas que se ajusten a las Normas, y (3) el respeto, por parte de
las empresas contractuales (segun los documentos de aprobacién de proyectos) de las Normas de
Desempeno a largo de la vida de sus proyectos (a la que la CFI se refiere como el “ciclo de
mversion”). En los casos en que la ley local contenga requisitos diferentes a las Normas, los

clientes estin obligados a aplicar los requisitos mas estrictos de los dos.

La politica de la IFC sobre diligencia debida en materia de derechos humanos se expone en la
mtroduccion de las Normas de Desempeno:

3. Las actividades comerciales deben respetar los derechos humanos, lo que
significa evitar infringir los derechos humanos de los demas y atender a los
mmpactos adversos sobre los derechos humanos que dichas actividades puedan
causar o a los que puedan contribuir. Cada una de las Normas de Desempeno
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contiene elementos relacionados con las dimensiones de derechos humanos que
puedan enfrentar un proyecto en el transcurso de sus operaciones. La aplicacion de
estas Normas de Desempeno con la diligencia debida permitira al cliente abordar
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muchas cuestiones relacionadas con los derechos humanos en su proyecto.

Las Normas de Desempeno de la IFC contienen, como sus titulos indican, numerosos requisitos
destinados a evitar efectos adversos sobre derechos humanos especificos, incluyendo, entre otros:
la proteccion del medio ambiente, la adquisicion de tierras y el reasentamiento, la proteccion de
las comunidades afectadas y los pueblos indigenas, las cuestiones de seguridad, el camplimiento de
la normas internacionales del trabajo, incluida la prevencion del trabajo esclavo y del trabajo
mfantil, y la evaluacion de la cadena de suministro asociada.

Los procedimientos de la IFC para las actividades de diligencia debida, tales como la evaluacion
de los proyectos propuestos y el seguimiento de los proyectos en curso, aparecen en su Manual de
Procedimientos de Revision Ambiental y Social'°, que cubre todos los aspectos del ciclo de
mversion, incluyendo: el ejercicio de la diligencia debida y la evaluacion anteriores a la aprobacion,
identificacion de medidas de mitigacion, consulta a las partes interesadas, asi como otras
actividades de informacion y participacion puablica, gestion de registros, seguimiento, verificacion
de dichas medidas para que formen parte mtegrante de la documentacion de homologacion, etc.
Este Manual asigna responsabilidades para cada uno de los diversos aspectos de evaluacion y
seguimiento, incluyendo la designacion de responsables para recibir los comentarios y responder a
las observaciones de las comunidades y personas afectadas, asi como de otras partes interesadas.

La Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI), brazo de Garantia de Inversiones del
Grupo Banco Mundial™, utiliza precisamente estas Normas de Desempeno. Las agencias de
desarrollo de las exportaciones de Canadd y Estados Unidos también han incorporado las
“Normas” de la IFC como parte de sus propios regimenes de diligencia debida™?. Si bien estas
Normas de Desempeno, revisadas recientemente, podrian mejorarse y fortalecerse, ilustran como
los bancos de desarrollo u otras mstituciones de crédito pueden mntegrar los derechos humanos en
las condiciones que aplican para prestar su apoyo, sobre todo teniendo en cuenta que ademas de
los fondos que aportan, la participacion de las instituciones publicas en proyectos de desarrollo a
menudo se valora como garantia de la integridad del proyecto en el que estas mstituciones han
decidido participar. Los Estados pueden ispirarse en estas iniclativas en su calidad de
mstituciones de crédito y de seguros contra los riesgos ligados a la inversion.

5. La Diligencia Debida como Requisito para Hacer Negocios con el Gobierno
Los Estados son participantes importantes del mercado, como compradores y como propietarios.
Cuando los Estados contratan bienes y servicios a través de procedimientos de licitaciéon publica,

mfluyen en las practicas de las empresas que desean participar en la hcitacion, al exigirles que
realicen actividades de diligencia debida, u otorgandoles un tratamiento preferencial en la
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competencia por contratos con las autoridades dependiendo de su comportamiento en materia de
derechos humanos.

En general, los Estados podrian ofrecer un trato preferencial a las empresas que ejerciesen la
diligencia debida en materia de derechos humanos. Y a la mversa, los Estados también podrian
suspender o prohibir que clertas empresas compitan por contratos gubernamentales s1 no han
actuado con la diligencia debida y han contribuido a violaciones de los derechos humanos.

Muchas jurisdicciones permiten a las autoridades publicas imponer obligaciones de diligencia
debida en materia de derechos humanos a las empresas que busquen obtener contratos publicos.
Este es el caso, por ejemplo, de la UE. El Libro Blanco de la Comision sobre la Responsabilidad
Empresarial de las Empresas publicado en 2002 mencionaba ya que “los Estados miembros y
otros paises firmantes de la Declaracion de la OCDE sobre inversiones internacionales podrian
examinar la posibilidad de condicionar el acceso a las subvenciones para la promocion del
comercio internacional, las mversiones y las garantias en materia de créditos a la exportacion, asi
como el acceso a los contratos publicos, al cumplimiento de las orientaciones de la OCDE para las
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multinacionales, respetando plenamente los compromisos internacionales de la UE.”

La legislacion vigente relativa a la contratacion publica en la U E™ confirma ahora la posibilidad
de incluir clausulas ambientales y sociales entre los criterios de adjudicacion de los contratos
pﬁblicoslls. Los instrumentos aplicables también establecen que en la seleccion de los candidatos,
se aplicaran o se podran aplicar ciertas clausulas de descalificacion si los poderes publicos asi lo
deciden. Segin el articulo 45(1) de la Directiva 2004/18/CE: quedara excluido de la participacion
en un contrato publico cualquier candidato o licitador que haya sido condenado mediante
sentencia firme por participaciéon en una organizacion delictiva, corrupcion, fraude o blanqueo de
capitales, segin se definen en los mstrumentos legislativos comunitarios relevantes.

De conformidad con el articulo 45(2), podra ser excluido de la participacion en el contrato todo
operador econémico que, mter alia, “haya sido condenado por sentencia con autoridad de cosa
Juzgada segin las disposiciones legales del pais y en la que se aprecie un delito que afecte a su
moralidad profesional” si la legislacion nacional contiene disposiciones a tal efecto, esto puede
mcluir el mcumplimiento de la legislacion medioambiental, o el mcumplmiento de las
disposiciones nacionales por las que se aplican instrumentos relacionados con la lucha contra la
discriminaci()nlm, cuando dicho incumplimiento haya sido objeto de una sentencia firme o de una
decision de efecto equivadente.l17 En la actuahdad, estas normas no condicionan explicitamente la
adjudicacion de los contratos publicos al cumplimiento de las obligaciones de diligencia debida en
materia de derechos humanos, ni autorizan a los Estados miembros de la UE a imponer tales
condiciones, a menos que sean parte de las condiciones sociales o ambientales. Sin embargo, esta
evolucion puede tener lugar en el futuro y el marco legislativo vigente en la UE podria ser
facilmente adaptado a tal efecto.

Diligencia Debida y Procesos de Licitacion ‘Ecolégica’
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Varios Estados asiaticos han obligado a los ministerios de sus gobiernos a que adquieran bienes
respetuosos con el medio ambiente, a través de los llamados “procesos de licitacion ‘ecologica’.
Estos procesos requieren que las empresas participantes que deseen suministrar bienes a las
entidades gubernamentales tengan que determinar si los productos que venden cumplen ciertas
normas ambientales y de sostenibilidad. La Ley japonesa relativa a la promocion de la contratacion
de Bienes y Servicios respetuosos con el Medio Ambiente por parte de las Entidades Estatales y
otras Entidades (la Ley) entr6é en vigor en abril de 2001. Esta Ley dice que los organismos del
gobierno central deben establecer politicas de licitacion ‘ecoldgica’, adquirir los bienes y servicios
de acuerdo con las politicas publicadas, e informar posteriormente sobre los resultados y logros de
estos procesos de licitacion ‘ecoldgica’. Para poder aplicar la Ley, el Gobierno ha identificado una
serie de productos ‘ecologicos’ y ha establecido una serie de criterios de evaluacion para que
puedan utilizarse en el momento de adjudicacion de los contratos puablicos. Desde 2004, la
aplicacion de la Ley ha permitido la adquisicion ‘ecologica’ de mas del 90% del papel de oficina,

del 95% de los equipos f1j0s y de oficina, y de todos los vehiculos oficiales.™®

En la Republica de Corea, la Ley de Promocion de la Compra de productos ecologicos entré en
vigor en julio de 2005. De acuerdo con esta Ley, los organismos publicos (nacionales y locales)
deben publicar los procesos de licitacion ‘ecologica’ v los planes de aplicacion, ejecutar tales planes
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e mformar sobre los resultados.

En Tawin, se ha msertado un articulo sobre licitacion ‘ecologica’ en la Ley general de
contrataciéon publica que entré en vigor en mayo de 1999. Ademads, la Ley de recuperacion y de
reutilizacion de los recursos contiene una disposicion relativa a la obligatoriedad de la contratacion
‘ecoldgica’. Segun el precitado articulo, todas las agencias gubernamentales deberan realizar
compras preferenciales de los productos ecologicos designados, que, por su parte, podran disfrutar
de una preferencia de precio equivalente al 10%. El gobierno también ha identificado una serie de
categorias de productos, ademas de varios criterios de evaluacion para la contratacion sostenible
de bienes y servicios; y efecttia un seguimiento de la informacion y el avance de los resultados de
las medidas aplicadas. Los objetivos anuales relativos a la adquisicion de las categorias de

productos seleccionados aumentan gradualmente desde 2002.1%°

Diligencia Debida, Derechos Laborales y Prevencion de la Trata

En Estados Unidos, el Reglamento Federal de Adquisiciones (Federal Acquisition Regulation,
FAR), que regula todas las compras por parte de la Administracion, estipula que toda persona que
desee participar en un proceso de contratacion publica debera certificar que: (a) no proporcionard
un ‘producto final’ procedente de uno de los paises 1dentificados en la lista (de paises conocidos
por hacer uso del trabajo infantil forzado o de servidumbre por deudas); o (b) que:

(1) la persona haya hecho un esfuerzo de buena fe para determinar si se recurrio al trabajo
mfantil forzado o de servidumbre por deudas para extraer, producir o fabricar cualquier
producto final que se proporcione de acuerdo con el contrato que figura en la Lista, y que
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haya sido extraido, producido o fabricado en un pais 1dentificado en la lista para ese
producto; y

(1) A raiz de los esfuerzos realizados, la oferta presentada desconozca el uso de cualquier tipo
de trabajo infantl.

La pena por presentar un certificado falso es la suspension o terminacién del contrato y/o
. e, . .. ., 121
mhabilitacion de hasta tres anos para participar en la contratacion federal.

El 25 de septiembre de 2012, el Presidente de los EE.UU. emitié la Orden Ejecutiva 13627,
“Reforzar la Proteccién contra la Trata de Personas en los Contratos Federales”?, que prohibe
determinadas actividades relacionadas con la trata y establece deberes positivos para los
contratistas y subcontratistas. L.a Orden Ejecutiva prohibe a contratistas y subcontratistas participar
en una amplia gama de actividades relacionadas con la trata: proporcionar informacién enganosa
sobre las condiciones de trabajo, obligar a los empleados a pagar comisiones de contratacion;
confiscar los documentos de identidad de los trabajadores, o no reembolsar los costes de
transporte de regreso de los empleados desplazados a otro lugar para trabajar en un contrato
gubernamental ™3, Para asegurar el cumplimiento de las normas por parte de los contratistas y sus
subcontratistas, estos deben firmar un contrato de plena cooperacion con la agencia adjudicadora
para la realizacion de auditorias e mvestigaciones; y, para los contratos de mas de 500.000 dolares,
los contratistas y subcontratistas estin obligados a redactar un plan de cumplimiento. Cualquier
violacion de las disposiciones de esta Orden Fjecutiva puede dar lugar a la rescision del contrato y
la inhabilitacién con respecto a posibles futuros contratos federales.

Los contratistas y sus subcontratistas estan obligados a ejercer la diligencia debida para garantizar
que ni ellos ni sus empleados estén mvolucrados en actividades de trata de personaslz4. Al 1gual
que otros sistemas de contratacion publica, la Orden EFjecutiva requiere que los contratistas y
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subcontratistas acrediten su cumplimiento

. La Orden también obliga a que se presenten
mformes anuales que certifiquen que ni ellos ni sus empleados hayan participado en actividades
relacionadas con la trata de persona5126. El mcumplimiento de cualquiera de estas disposiciones
puede resultar en la suspension o terminaciéon del contrato, e incluso la inhabilitacion™’. La
Orden Ejecutiva abarca todos los contratos federales para bienes y servicios, tanto dentro del
territorio nacional de los Estados Unidos como en el extranjero. La tinica excepcion es para los
contratos o subcontratos para articulos libres de adquisicion y disponibles desde el punto de vista
comercial™®®, Los contratistas o subcontratistas que realicen estos contratos estin exentos de la

obligacion relativa al plan de cumplimiento 129,

Los Estados Unidos también han reglamentado los salarios de los empleados en el sector de la

130 (DBA, por sus siglas en inglés), promulgada

construccion a través de la Ley Davis-Bacon
micialmente en 1931. La DBA es una ley destinada a combatir el dumping social dentro de los

Estados Unidos en aquellos proyectos que se benefician de contratos federales™. La ley estipula
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que los contratistas y subcontratistas deberdn pagar a sus trabajadores y técnicos (“empleados
cubiertos”) el salario local aplicable al sector y las prestaciones que determine el Ministerio de
Trabajo (DOL) cuando trabajen directamente en el lugar de las obras de un proyecto de
construccion™® financiado o asistido™® por las autoridades federales y que supere los 2.000
dolares™*. Los contratistas y subcontratistas estin obligados a pagar a los empleados cubiertos el
baremo ‘salarial habitual’ sin condiciones, de forma semanal y sin deducciones posterioreslgs; de
lo contrario, podran ser declarados responsables civiles, penales o quedar inhabilitados.**®

El componente de la diligencia debida reside en la obligacion de que los contratistas mcluyan
disposiciones que garanticen que sus subcontratistas paguen a los trabajadores y mecanicos el
salario aplicable determinado por el Mimisterio de Empleo en la localidad en cuestiéon para
cualquier contrato que establezcan™’. Por lo tanto, las obligaciones impuestas relativas al nivel de
salario de los contratistas, se transmiten asi a los subcontratistas para cualquier tarea que se
subcontrate™®. Las empresas a las que se les haya asignado un contrato federal deberan archivar
las nominas semanales elaboradas por sus subcontratistas y asegurarse de que no cometan ninguna
mfraccion, cuya responsabilidad, en ultima instancia, recaeria sobre la citada empresa
contratante ™. Los mmpactos potenciales de esta legislacion son considerables: aproximadamente el
20% de todos los proyectos de construccion en los Estados Unidos estin cubiertos por esta ley,
que afecta a mas del 259 de todos los trabajadores de la construcciéon de la nacion en un
momento determinado™®.

Diligencia Debida y Normas Eticas para la Intervencién de los Fondos del Estado

Los gobiernos pueden tratar de influir en el comportamiento de las empresas, haciendo
que los fondos estatales de inversion solo respalden a las empresas que ejerzan la diligencia debida
con el objetivo de evitar determinados tipos de danos. El Fondo de Pensiones del Estado de
Noruega administra un conjunto de normas éticas que excluye la participacion del Fondo en caso

de:

(a) violaciones graves o sistematicas de los derechos humanos, como el asesinato, la tortura, la
privacion de la hibertad, el trabajo forzoso o las peores formas de trabajo mfantil y
cualquier otro tipo de explotaciéon de menores;

(b) violaciones graves de los derechos de las personas individuales en situaciones de guerra o
conflicto;

(¢) danos medioambientales graves;
(d) casos flagrantes de corrupcion; y
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(e) otras violaciones especialmente graves de las normas éticas fundamentales.
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Un Consejo Etico analiza en detalle las empresas en las que invierte el Fondo en relaciéon con estas
violaciones, asi como las empresas que “producen armas que, a través de su uso normal, violan los
principios humanitarios fundamentales”. Antes de pronunciarse, el Consejo Etico lleva a cabo sus
propias investigaciones y, en caso de que se constaten violaciones, dialoga con el resto de las
empresas del Fondo para determinar si debe recomendar que la empresa sea excluida del
universo de inversion del Fondo. A pesar de que no se menciona explicitamente el concepto de
‘diligencia debida’, las consideraciones de exclusion exigen de hecho a las empresas que
demuestren cuales son las medidas de diligencia debida que estén realizando para protegerse

contra cualquier tipo de violacién que pudieran causar o en la que pudieran participar en el futuro:

Al evaluar si una empresa debe ser excluida. . . EI Ministerio podrd, entre otras
cosas, considerar la probabilidad de que se infrinjan las normas en el futuro; la
gravedad v el alcance de estas infracciones; la conexion entre las infracciones de las
normas y la empresa en la que mnvierte el Fondo; s1 la empresa esta haciendo todo
lo que razonablemente se puede esperar de ella para reducir en el futuro el riesgo
de infracciones de las normas dentro de un plazo razonable; las directrices de la
empresa para salvaguardar y reforzar la buena gobernanza corporativa, el medio
ambiente y las condiciones sociales; y si la empresa estd aportando una
contribucion positiva a todas las partes afectadas, en la actualidad o en el pasado,
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por el comportamiento de la empresa.

La exclusion del Fondo no es la tinica opcion disponible. Las empresas también pueden estar en
“observacion”, estado durante el cual el Fondo revisara periodicamente el comportamiento ético

de la empresa. 143

6. Diligencia Debida como Condicién para el Apoyo al Comercio y a la Inversién

Los Estados alientan a las empresas a participar en procesos de diligencia debida en materia de
derechos humanos si convierten esta participacién en una condicién para recibir el apoyo del
gobierno a sus actividades de comercio mternacional e mversion, como el acceso al crédito a la

exportacion, garantias a la inversion y la participacion en misiones comerciales.

Las empresas que participan en el comercio internacional y la inversion en el extranjero a menudo
dependen de los gobiernos de origen para el acceso a los créditos a la exportacion, garantias a la
mversion y otros servicios de apoyo (tales como misiones comerciales) para que les ayuden a
exportar o mvertir en los mercados mundiales. Hasta la fecha, las agencias de crédito a la
exportacion y otras agencias de desarrollo y comercio en el extranjero han exigido a las empresas
que demuestren su conformidad con las normas internacionales ambientales y laborales

fundamentales.

Diligencia debida y Agencias de Crédito a la Exportacion
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Como reaccion a los Principios Rectores de las Naciones Unidas, las agencias de crédito a la
exportacion han empezado a integrar entre sus criterios una serie mucho mas ampha de derechos
humanos. En junio de 2012, el Consejo de la OCDE adopt6 la recomendacion de la OCDE sobre
planteamientos comunes en relacion con los créditos a la exportacion apoyados oficialmente y los
procesos de diligencias debidas sociales y ambientales (la Recomendacion).*** Por primera vez, la
Recomendacion incluye una referencia explicita a los impactos medioambientales y sociales, entre
ellos los impactos sobre los derechos humanos:

Los “Impactos sociales” son los mmpactos relacionados con el proyecto en las
comunidades locales directamente afectadas y en las personas mvolucradas en la
elaboracion y ejecucion del mismo. Estos impactos sociales producen impactos
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adversos en los derechos humanos.

La Recomendacién hace referencia explicita a los Principios Rectores de las Naciones Unidas
sobre las Empresas y los Derechos Humanos, y también define el proceso de diligencia debida:

“Dihigencia debida” es el proceso a través del cual los Miembros identifican, consideran y abordan
los posibles riesgos € impactos medioambientales y sociales inherentes a los proyectos para los que
se solicitan créditos a la exportacion apoyados oficialmente, como parte integrantes de sus sistemas
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de toma de decisiones y gestion de riesgos.

Los Planteamientos Comunes sobre el Medio Ambiente y Créditos a la Exportacion Apoyados
Oficialmente (Planteamientos Comunes) exigen desde hace tiempo a las agencias de crédito a la
exportacion participantes que establezcan procedimientos para la evaluacion de todos los
proyectos con un plazo de amortizacién superior a dos anos y un valor de mas de 10 millones de
DEG (Derechos Especiales de Giro)*'. Independientemente de la naturaleza del crédito, los
proyectos deben clasificarse como de alto (A), medio (B) o de bajo riesgo (C). De acuerdo con el
principio segin el cual la profundidad de la evaluacion de impacto debe ser acorde con la realidad
del riesgo y su gravedad, los proyectos de categoria A requieren una evaluacion total del impacto
medioambiental ™. Los proyectos de Categoria B, por su parte, necesitan Unicamente una
evaluacion algo mas ligera. 149

El Grupo de Trabajo sobre créditos a la exportacion y garantias de crédito de la OCDE (ECG, por
sus siglas en inglés) también preparé una Recomendacion sobre la Corrupcion y los Créditos a la
Exportacion Apoyados Oficialmente, que el Consejo de la OCDE adopté en 2006."° Esta
Recomendacion pide a los Estados que adopten una serie de medidas tales como: informar a los
exportadores y a los solicitantes de crédito, de las consecuencias juridicas de la corrupciéon y
alentarles a que desarrollen controles de gestion contra el soborno; exigirles que presenten
declaraciones certificando que ni ellos ni sus agentes han estado mvolucrados en sobornos y
garantizando que no lo estaran en el futuro; y obligarles a que verifiquen y notifiquen si alguna de

las partes implicadas en las operaciones previstas aparecen en las listas publicas de mhabilitacion.
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La integracion de las consideraciones de derechos humanos en las politicas de crédito a la
exportacion y las agencias de garantia de las inversiones sigue en un estado eminentemente
mcipiente. Un estudio que analizdé veimnticinco agencias publicas que ofrecen seguros para
mversiones en el extranjero encontré que solo cuatro exigian el cumplimiento de los derechos
laborales y de empleo a sus clientes™. En el caso de la Corporacion para la Inversion Privada en
el Extranjero (OPIC por sus siglas en inglés) de los EE.UU., los criterios que se aplican para la
seleccion de los proyectos incluyen: los derechos de sindicacion y de negociacion colectiva, la edad
minima laboral, la prohibicién del trabajo forzoso y otras condiciones aceptables de trabajo. El
estudio evalu6 las normas laborales pidiendo a los inversores potenciales que explicasen como
habian considerado la integracion de las relaciones laborales en el proyecto. Ademas, se pidi6 a los
mismos encuestados que contestasen preguntas muy precisas sobre la situacion de los trabajadores
en el proyecto en cuestion. Cualquier declaracion falsa u omision voluntaria de informacion puede
desembocar en la cancelacion de los seguros.

Algunas Agencias de Crédito a la Exportacion (ACE), como la OPIC en EE.UU., el Seguro de
Riesgos a la Exportacion de Suiza y el Departamento de Garantias de Crédito a la Exportacion de
Reino Unido evaltan los proyectos en funcion de su coherencia con las demas politicas
mternacionales del Estado, tales como la promocion del desarrollo sostenible, los derechos
humanos y la buena gobernanza. Sin embargo, estos criterios no se evaltan a través de
cuestionarios especificos administrados a los exportadores o mversores que soliciten los seguros.

No obstante, se ha avanzado mucho mas en la inclusion de criterios ambientales en los proyectos
apoyados por las ACE. Un estudio de 2003 analiz6 qué tipo de condiciones medioambientales
requerian nueve ACE presentes en Estados miembros de la OCDE en relacion con proyectos de

grandes presas, utilizando el Marco de Andlisis de la Comision Mundial sobre Presas™. L

as
nueve ACE analizadas integraban criterios medioambientales, aunque los métodos y la
profundidad de su integracion en el proceso de diseno de los proyectos variaban
considerablemente. Las ACE evaltian los proyectos que apoyan y los clasifican en funcion de su
riesgo. De acuerdo con las disposiciones del Acuerdo OCDE, solo la categoria de mayor riesgo
requiere una evaluacion medioambiental completa. Los proyectos pequenos o a corto plazo a
menudo quedan exentos de la aplicacion de estos criterios de seleccion. El requisito por el cual
deben supervisarse escrupulosamente las medidas de mitigacion destinadas a reducir el impacto,
se esta volviendo cada vez mas frecuente en los acuerdos de préstamo, en la creacion de alianzas y

en la imposicion de obligaciones de informacion y notificacion.

El promotor del proyecto se encarga, por lo general, de elaborar los informes, aunque algunas
ACE estan empezando a utilizar métodos de supervision por terceros. El incumplimiento de los
deberes de imnformacion y de aplicacion de las medidas de mitigacion puede resultar, en la mayoria
de los casos, en la pérdida de la cobertura del crédito. Sin embargo, el estudio confirma que las
agencias analizadas apenas han recurrido a esta ‘sancion’. Las politicas de transparencia y
divulgacion de la informacion de las ACE han sido tradicionalmente un tema polémico. Esto se
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debe a las exigencias contradictorias de las ACE segun las cuales deben, por un lado, servir al
publico y, por otro, proteger la confidencialidad del chente. El estudio observé, sin embargo, una
tendencia hacia una mayor divulgacion, de una manera mas oportuna y accesible. Por ultimo, el
tema de la participacion publica sigue siendo dificil de abordar, a pesar de que las ACE en general
tienden a exigir que los promotores celebren consultas con las comunidades afectadas, como parte
de la evaluacion del impacto medioambiental.

Si bien los créditos a la exportacion y las garantias de inversion son herramientas importantes, no
son los anicos mecanismos de comercio e mversion que los Estados tienen a su alcance para
alentar a las empresas a actuar con la diligencia debida en relacion a los impactos sobre los
derechos humanos de sus actividades. Los Paises Bajos han desarrollado un OS
bedryfslevenmstrumentarium o Instrumento de Comercio e Industria (instrumento C&I), esto es,
una Iniclativa para la concesiéon de subvenciones a las empresas holandesas que operan en los
paises en desarrollo. El instrumento C&I contiene varios programas subvencionados que alientan a
las empresas a contribuir al desarrollo del sector privado en los paises en desarrollo™3, Entre ellos
se encuentran los de AOD (Asistencia Oficial al Desarrollo), programas que se centran en la
cooperacion con empresas locales e internacionales en los paises en desarrollo y en la promociéon
del principio People, Planet and Profit (personas, planeta y beneficios). El Ministerio Holandés de
Asuntos Exteriores es el responsable de la financiacion de estos proyectos, supervisados y
evaluados posteriormente por organizaciones como la Agentschap NL (Agencia NL) y el FMO
(Banco de Desarrollo Empresarial). Las empresas holandesas interesadas en contribuir al clima de
mversion en los paises en desarrollo pueden optar por acceder a uno de los programas del
mstrumento C&I. Los programas estan abiertos a todo tipo de empresas holandesas, aunque la
mayoria de las candidaturas presentadas son de PYME.

Una empresa que desee participar en uno de los programas y obtener asi acceso a las
subvenciones debe proporcionar una evaluacion de riesgos sobre la actividad prevista, tomando
como modelo las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. L.a burocracia
mmpuesta a una empresa se ha calculado de tal manera que se evite sobrecargar a las PYME,
especialmente en lo que respecta a la busqueda de mnformacion acerca de los socios comerciales.
Sin embargo, las empresas deben por lo menos determinar el origen de los principales materiales
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utilizados suministrados por terceros.

Export Development Canada (EDC), la agencia nacional de créditos a la exportacion de Canada,
ofrece una amplia gama de servicios y ventajas para aquellas empresas que realicen actividades en
otros paises, incluidos; los seguros por impagos, seguros contra los riesgos de los compradores
extranjeros, garantias a la exportacion, asesoria para contratos y flianzas, seguros de riesgo politico y
captacion de capitales y financiacion de proyectos. Estas prestaciones estan destinadas a apoyar la
compra de bienes y servicios canadienses que se utilizarin en un determinado proyecto.

La EDC tiene la obligacion de realizar una evaluacion medioambiental y social para determinar si
un proyecto que cumple con ciertos criterios y umbrales puede que tenga efectos adversos sobre el
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medio ambiente, a pesar de la aplicacion de medidas de mitigacion, vy, si tal es el caso, st se puede
jJustificar la participacion de la EDC en la transaccion. La EDC puede aprobar un proyecto, a
pesar de que es probable que tenga impactos ambientales adversos no mitigados, si considera que
tales impactos no son “significativos”, que el proyecto supere los estindares mternacionales, y que
el proyecto aporte clertos beneficios medioambientales para el pais en cuestion. A la inversa,
también puede negar el apoyo a un proyecto si los impactos ambientales son demasiado grandes.

EDC tiene sus propios procedimientos para la revision medioambiental y social, que no estin
sujetos a la Ley de Evaluacion Medioambiental de Canada de 2012. Estos procedimientos se
derivan en parte de las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, de los
planteamientos comunes en materia de créditos a la exportacion apoyados oficialmente y
diligencias debidas ambientales y sociales, de las Normas de desempeno de la Corporacion
Financiera Internacional, los Principios Rectores sobre Derechos Humanos de la CFI y los
Principios de Ecuador.

El componente de derechos humanos de la revision “social” de la EDC es mitado. EDC no
reconoce ninguna obligacion legal de abordar los posibles impactos sociales como parte de la
revision medioambiental, que incluye: el reasentamiento involuntario u otros 1mpactos,
relacionados con el proyecto, nocivos para la salud, el patrimonio cultural, los pueblos indigenas y
otros grupos vulnerables. Sin embargo, la EDC si que puede llevar a cabo, por miciativa propia,
diversos analisis de determinados paises y otras evaluaciones relativas a los derechos humanos.

La EDC supervisa, a través de imnformes peridédicos de control, el cumplimiento por parte de sus
“chentes” de los requisitos que figuran en sus diversos contratos, asi como el cumplimiento de las
leyes locales y las medidas de mitigacion previstas en la evaluacion medioambiental inicial. En caso
de mcumplimiento, la EDC tiene autoridad para retirar su apoyo, si los esfuerzos por respetar y
aplicar las normas por parte de sus ‘clientes’ resultan mnfructuosos. En caso de sospecha de que un
cliente haya violado las leyes (o las disposiciones de los documentos EDC) anti-soborno, la EDC
notificara esta infraccion a las autoridades correspondientes.

Diligencia Debida y Preferencias Comerciales

Los Estados pueden utilizar la financiacion y otros beneficios relacionados con el comercio y la
mversion para influir en el comportamiento de sus propias empresas (es decir, las empresas
domiciliadas o que operen dentro de sus fronteras). Sin embargo, también puede utilizar los
mcentivos relacionados con el comercio para mfluir en el comportamiento de las empresas
ubicadas en otras jurisdicciones que aspiren a convertirse en socios comerciales. En estas
circunstancias, los Estados pueden recurrir a los acuerdos comerciales o programas de
preferencias comerciales, para exigir a las empresas de otros paises que participen en procesos de
diligencia debida en materia de derechos humanos.
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El uso de sistemas de preferencias comerciales para estimular la diligencia debida ya se aplica en el
sector textil y de la confeccion. Con el fin de crear incentivos para que los proveedores extranjeros
cumplan con las normas laborales internacionales, al mismo tiempo que se estimule la inversion
extranjera en el sector de la confeccion en Haiti, el Congreso de EE.UU. aprobé la Ley sobre las
oportunidades de Haiti en el hemisferio mediante el fomento de las asociaciones de colaboracion
(Ley HOPE I) en 2()()6155, y posteriormente, HOPE II. Sobre la base de la Ley de Asociacion
Comercial para la Cuenca del Caribe (Caribbean Basin Trade Partnership Act of 2000,
CBTPA),™ HOPE I otorgo libertad de derechos arancelarios a las importaciones de prendas que
cumpliesen ciertas normas de origen, siempre que el Presidente certificase que Haiti estaba
experimentando un progreso considerable, entre otras cosas, en la mejora de la proteccion de los
derechos laborales.

HOPE II se adoptd en 2008%". HOPE 1I incentivaba a los fabricantes de prendas de vestir de
Haiti para que cumpliesen con estas normas laborales, otorgando libertad de derechos
arancelarios a las exportaciones de prendas de vestir y asistencia técnica para aquellas empresas
que respetasen las citadas normas laborales. Entre las normas laborales exigidas se encontraban: el
derecho de asociacion, el derecho de sindicacion y de negociacion colectiva, la eliminacion de
todas las formas de trabajo forzoso u obligatorio, la abolicion efectiva del trabajo mfantil y la
prohibicion de sus peores formas, asi como la elimimacion de la discriminaciéon en materia de

empleo y ocupacion.

HOPE II exigia que Haiti crease la figura de un nuevo Defensor del Pueblo Independiente en
materia de derechos laborales para garantizar que las empresas haitianas respetaran las normas
laborales, y para establecer un programa de mejora de la Asistencia Técnica, Evaluacion de las
Necesidades de Conformidad y Reparacion (7echnical Assistance Improvement and Compliance
Needs Assessment and Remediation, TAICNAR). Este programa tiene por objetivo especifico
evaluar la conformidad de la empresa en relacion a las normas fundamentales del trabajo y la
legislacion laboral nacional, apoyar los esfuerzos de reparacion, e informar publicamente sobre el
progreso de todas las fabricas mscritas en el registro del Defensor del Pueblo en materia de
derechos laborales. Los fabricantes que respeten los derechos fundamentales del trabajo y que se
sometan a la supervision de la Oficina del Defensor del Pueblo de Haiti y a las inspecciones de la
OIT, seran recompensados y podran acceder libres de derechos arancelarios al mercado de

Estados Unidos.

Las Naciones Unidas utilizaron un enfoque similar en su Acuerdo Bilateral de Comercio Textil de
1999 entre Estados Unidos y Camboyang. En virtud de este acuerdo comercial, los Estados
Unidos proporcionaron a Camboya acceso a los mercados estadounidenses, otorgando cupos de
exportacion de ropa y textil amplhados, a condicion de que mejorasen las condiciones de trabajo
en el sector de la confeccion. El acuerdo bilateral utilizo el Proyecto de la OI'T para la Mejora de

59(
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las Fabricas de Camboya™ (Programa BFC por sus siglas en inglés), para supervisar e informar si
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las condiciones de trabajo en las fabricas de prendas de vestir de Camboya cumplian las normas
fundamentales del trabajo de la OIT vy la legislacién laboral camboyana.

Los mcentivos comerciales 1dénticos o similares a los propuestos por la ley HOPE II pueden
constituir un fuerte aliciente para la empresa importadora, o para las cadenas de venta al detalle,
para alentar a sus proveedores a que mejoren su conformidad con los derechos laborales mas alla
de las exigencias minimas previstas por la legislacion local; y a que se sometan debidamente a los
mecanismos de control establecidos para verificar el cumplimiento de la normativa laboral.

Tales mecanismos indican que los acuerdos comerciales pueden utilizarse de forma constructiva
para reforzar las capacidades de los Estados y crear incentivos para las empresas y grupos de
empresas para que establezcan los procesos adecuados de diligencia debida en materia de
derechos humanos. Estos acuerdos comerciales pueden hacer que la proteccion comercial de
lacual se beneficia el inversor quede condicionada a que dicho inversor cumpla con determinadas
normas relativas a los derechos humanos, una solucion inspirada en la doctrina de las ‘manos
limpias’ a la que a menudo aluden los mediadores.

7. Alentar la Diligencia Debida a través de la Legislacion de Proteccién de los
Consumidores

Los Estados pueden hacer uso de los procesos administrativos por los que se reglamenta la
seguridad de los productos de consumo para declarar a las empresas responsables en caso de que
no ejerzan la diligencia debida. Las empresas, por ejemplo, podran ser declaradas indirectamente
responsables de la seguridad de sus productos alimenticios, con lo que tendrin que garantizar que
un 1mportador o productor de alimentos participe en los controles de calidad y diligencia debida
para asegurar que sus alimentos no contengan contaminantes y sean aptos para el consumo. Ya
existen normas similares en otras categorias de productos que presentan riesgos especificos para la
salud y la seguridad, tales como los juguetes de los ninos y los productos farmacéuticos. Al declarar
a un fabricante o importador responsable, los Estados crean un mncentivo para que las empresas
gjerzan la diligencia debida a lo largo de sus cadenas de suministro y garanticen asi que el producto

final sea apto para su uso o consumo.

Ademads de estas normas, la mayoria de los Estados cuentan con leyes de proteccion del
consumidor que velan por garantizar que las empresas anuncien sus productos y servicios de una
manera veraz y exacta. Estas leyes suelen centrarse en dilucidar si la informacién facilitada a los
consumidores, y la forma en que se comercializan los productos y servicios, es o no mjusta o
enganosa. Tales leyes de proteccion del consumidor hacen que las empresas sean responsables de
las comunicaciones especificas que hacen a los consumidores para tratar de influir en sus habitos
de compra. Esto es importante porque, como las expectativas de los consumidores son cada vez
mayores, esto empuja a las empresas a hacer afirmaciones sobre su gestiéon de la cadena de
suministro y sobre los principios por los que se rigen sus socios comerciales, especialmente sus
proveedores. Las leyes sobre publicidad falsa y enganosa ofrecen cada vez mds recursos a los
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consumidores para cuestionar tales declaraciones, obligando a las empresas, autoras de estas
declaraciones, a controlar eficazmente el comportamiento de sus socios comerciales. Tales
declaraciones (a través de las que, en efecto, una empresa se compromete a controlar realmente a
sus proveedores) se han convertido, de hecho, en vinculantes para la empresa, ya que los Estados
pueden tratar este modo de expresion como una forma de publicidad, que obliga a la empresa a
actuar en conformidad con sus politicas establecidas de diligencia debida. Con el fin de garantizar
que este tipo de publicidad no pueda inducir a error a los consumidores, los Estados pueden
también establecer mecanismos que permitan la verificacion del cumplimiento del codigo de
conducta adoptado.

La Directiva EU de 1984 relativa a la publicidad enganosa y la publicidad comparativa es un claro
ejemplo de lo anteriormente mencionado. Define ‘publicidad’ en el sentido mas amplio posible
del término como “toda forma de comunicacion realizada en el marco de una actividad comercial,
mdustrial, artesanal o liberal con el fin de promover el suministro de bienes o la prestacion de
servicios”.'® Los Codigos de Conducta estan mcluidos en esta definicion. Entre la informacion
que puede inducir a error a las personas a las que se dirige y que, “debido a su caracter engaioso,
puede afectar su comportamiento economico”, se incluye, en especial, el método de fabricacion o
el origen geogrziﬁco.lsl Por lo tanto, cada vez que un Codigo de Conducta de una empresa haga
referencia a las condiciones de trabajo en las que se producen los bienes anunciados, o a los paises
en los que se llevd a cabo la produccion (referencia especialmente justificable cuando estas
empresas son victimas de clertas campanas de boicot), esta forma de comunicacion, de ser
enganosa, debe ser sancionada.

La Directiva precisa las garantias procesales, que deben proporcionar las legislaciones nacionales
de los Estados miembros, para que el consumidor quede efectivamente protegido contra la
publicidad enganosa. En especial, las organizaciones que tengan, de acuerdo con la legislacion
nacional, un interés legiimo en la prohibicion de la publicidad enganosa deberan poder
mterponer acciones legales o administraLtivaLs;162 Ademas tales tribunales u 6rganos administrativos
deberan tener competencia para “exigir que el anunciante presente unas pruebas relativas a la
exactitud de los datos materiales contenidos en la publicidad si, teniendo en cuenta los intereses
legitimos del anunciante y de cualquiera otra parte en el procedimiento , tal exigencia parece
apropiada a la vista de las circunstancias del caso,” y “considerar inexactos los datos materiales s
no se presentan las pruebas exigidas de conformidad con el punto a) o si tales pruebas son
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consideradas insuficientes por el tribunal o el 6rgano admimistrativo.”

Las tltimas enmiendas a la Directiva 84/450/CE** confirman lo que ya quedaba mmplicito en el
texto original. Por ello, la Directiva sobre practicas comerciales desleales (2005/29/CE) ahora
refleja explicitamente que:

Debe otorgarse un papel a los codigos de conducta, que permiten a los

comerciantes aplicar los principios de la Directiva de forma eficaz en ambitos

economicos especificos. En los sectores en que existan requisitos obligatorios
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especificos que regulen la conducta de los comerciantes, es oportuno que tales
requisitos proporcionen Iigualmente elementos de juicio sobre la diligencia
profesional en dicho sector. El control ejercido por los responsables de los codigos
a escala nacional o comunitaria para eliminar las practicas comerciales desleales
puede evitar tener que recurrir a acciones administrativas o judiciales, por lo que se
debe fomentar. Con objeto de obtener un nivel elevado de proteccion del
consumidor, se podria informar a las organizaciones de consumidores de la
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elaboraciéon de codigos de conducta y asociarlas a su redaccion.

La Directiva sobre las practicas comerciales desleales pretende armonizar las normas sobre
publicidad enganosa mas alla de las exigencias minimas inicialmente establecidas en las Directivas
de 1984. Segtin esta Directiva, se considerara enganosa toda practica comercial que “contenga
mformacion falsa y por tal motivo carezca de veracidad o informacion que, en la forma que sea,
mcluida su presentaciéon general, induzca o pueda inducir a error al consumidor medio” en
relacion con “las caracteristicas principales del producto, tales como su disponibilidad, sus
beneficios, sus riesgos, su ejecucién, su composicion, sus accesorios, la asistencia posventa al
cliente y el tratamiento de las reclamaciones, el procedimiento y la fecha de su fabricacion o

suministro, su entrega, su caracter apropiado, su utilizacién, su cantidad, sus especificaciones, su
origen geografico o comercial o los resultados que puedan esperarse de su utilizacion. . 166
Ademas, el Articulo 6(2)(b) de la Directiva define explicitamente como enganosa toda practica
comercial que suponga el mmcumplimiento por parte del comerciante de los compromisos

mcluidos en codigos de conducta que él mismo se haya obligado a respetar, siempre y cuando:

(1) el compromiso no remita a una aspiracién u objetivo sino que sea firme y pueda ser
verificado,y
(1) el comerciante indique en una practica comercial que esta vinculado por el codigo.

Las organizaciones de proteccion de los consumidores deben tener la posibilidad de interponer
demandas contra una empresa o grupo de empresas que haya infringido las disposiciones de la
Directiva, esto es, que hayan recurrido a priacticas comerciales desleales. El articulo 11(1) de la
Directiva estipula en este sentido que los Estados Miembros deben adoptar “disposiciones legales
en virtud de las cuales las personas o las organizaciones que tengan, con arreglo a la legislacion
nacional, un interés legitimo en combatir las practicas comerciales desleales, incluidos los
competidores, puedan: a) proceder judicialmente contra tales practicas comerciales desleales, y/o
b) someter las practicas comerciales desleales a un 6rgano administrativo competente, bien para
que se pronuncie sobre las reclamaciones, bien para que entable las acciones judiciales

pertinentes;” y el Articulo 4 de la Directiva 84/450/CEE incluye una disposicion similar.™®’

La aplicaciéon de los requusitos establecidos por la Directiva sobre Practicas Comerciales Desleales
o por la Directiva de 1984 sobre publicidad enganosa y publicidad comparativa es descentralizada:
son los propios consumidores los que, a través de sus organizaciones representativas, deberan
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garantizar que no se lleven a cabo mterpretaciones excesivamente amplias de los codigos de
conducta. La citada Directiva no excluye el control, que los Estados miembros pueden fomentar,
de las practicas comerciales desleales por parte de los “responsables” de c6digos™®, encargados de
aplicarlos y garantizar su cumplmiento, ni el establecimiento de organismos a los que poder
remitir las reclamaciones oportunas, “siempre y cuando el procedimiento ante tales organismos
sea adicional al procedimiento administrativo o judicial” y “el recurso a tales 6rganos de control
nunca suponga la renuncia a las acciones judiciales o administrativas”, segin lo especifica la
Directiva.'®

Algunas experiencias han demostrado ya la utiidad de este marco regulatorio como una
herramienta para obligar a una empresa a llevar a cabo los procesos de diligencia debida en esta
area. Alemania transpuso la Directiva de la UE sobre las practicas comerciales desleales
(2005/29/CE) a través de la Ley de practicas comerciales desleales (Gesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, UWG). La ley prevé la posibilidad de interponer un recurso cuando una empresa
anuncia el respeto de las politicas de Responsabilidad Social (RS), pero de hecho no lo hace.*™
Por ejemplo, una cadena de supermercados anunciaba su participacion en programas de RS en su
pagina web bajo el titulo “responsabilidad social” y en un folleto disponible en las tiendas, asi
como en sus respuestas a las preguntas de los consumidores.'™ Esta cadena fue demandada por la
agencia del consumidor de Hamburgo (Hamburger Verbraucherzentrale, VZ HH) 172 por
publicidad falsa. Esta agencia VZ HH fue capaz de demostrar que hay al menos tres fabricas en
Bangladesh, que suministran a la cadena de supermercados productos textiles, donde las normas
del codigo de conducta claramente no se respetaban. Si bien el codigo de conducta no es
legalmente vinculante, en un sentido estricto, si establece que la empresa comprometida a
cumplirlo es responsable de garantizar el respeto de los derechos fundamentales de los
trabajadores en toda la cadena de suministro. L.a demanda se bas6 en el argumento de que la
empresa estaba enganando a los consumidores al hacerles creer que el codigo era de hecho
vinculante y que las normas establecidas en el codigo de conducta se estaban cumpliendo cuando
en realidad no era el caso. Los demandantes alegaron que tal conducta era contraria al articulo
5H(1) N2 6 de la Ley UWG, asi como a la norma mas general del articulo 3(1) de la UWG. La
empresa aceptd la reclamacion de VZ HH y por tanto, procedié a cambiar sus anuncios
publicitarios. Al final no se llegd a pronunciar sentencia alguna.

En el Reino Umdo, el Reglamento de 2008 sobre la proteccion de los consumidores contra
transacciones comerciales desleales considera delito penal que una empresa participe a sabiendas
o mmprudentemente en una “practica comercial desleal”, definida como uno o mas actos
determinados que mduzcan a error a los consumidores en su “comportamiento econémico” .
En dichos casos, la Ley obliga a la empresa a demostrar que ha llevado a cabo un proceso de
diligencia debida segin el cual se han tomado todas las precauciones razonables y ejercido la
diligencia debida para evitar la comision de dicho delito por parte de la empresa misma o
cualquier otra persona bajo su control”.}™ La Oficina britinica de Defensa de la Competencia

(UK. Office of Fair Trading), supeditada al Ministerio de Comercio, Empresa y Reforma de la

LA DILIGENCIA DEBIDA EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS: EL PAPEL DE LOS ESTADOS 47



Reglamentacion, ha publicado una guia para orientar a las empresas acerca del cumplimiento de la
ley.l75 A pesar de que esta guia aconseje la creacion de un sistema formal de gestion de la calidad
(este sistema solo es obligatorio para la fabricacion de aparatos de gas), no recomienda ningin
programa especifico de diligencia debida.

En los cincuenta Estados de los Estados Unidos, en el Distrito de Columbia, Puerto Rico, Guam y
las Islas Virgenes, existen leyes de proteccion del consumidor basadas en la Ley estadounidense de
la Comision Federal de Comercio (FT'C, por sus siglas en inglés) por la que se prohiben los
métodos de competencia, o que afecten el comercio, desleales y fraudulentos. Debido a que estas
leyes se fundamentan especificamente en el articulo 5@)(1) de la Ley de la FTC'"® (que prohibe
“practicas o actos desleales o fraudulentos” (UDAP, por sus siglas en inglés)), las diferentes leyes
de los Estados se denominan a menudo “lttle F1C acts” o leyes “UDAP”. Estas leyes estatales
establecen derechos privados de accion para aquellos que hayan sido victimas de una violacién de
la ley; en general, s6lo pueden mterponer una demanda los consumidores que compraron un
determinado producto anunciado de una forma desleal o enganosa. En al menos un caso, una
accion UDAP sobrevivié a un desafio constitucional basado en el argumento de que la publicidad
debe quedar protegida como un ejercicio de la libertad de expresion. kn Kasky contra Nike, Inc.,
el Tribunal Supremo de Califorma dictaminé que, de conformidad con la Primera Enmienda de
la Constitucién Federal de los EE.UU.Y, la publicidad comercial falsa no es una forma de
expresion constitucionalmente protegida. El Tribunal Supremo de los EE.UU., en una decision
por la que rechazaba una solicitud de prerrogativa en el caso, plante6 la cuestion de si la
publicidad que mezcla tanto mensajes comerciales como no comerciales, tiene derecho a algin
tipo de proteccion segin la Primera Enmienda, pero esta cuestion nunca llegdo a dirmmirse

defimtivamente porque las partes del caso llegaron a un acuerdo fuera de los tribunales.*™

Los Estados también pueden tratar de alentar a las empresas a que ejerzan la diligencia debida en
materia de derechos humanos en relacion con sus productos y servicios, ofreciéndoles la
oportunidad de participar en un sistema de etiquetado o de certificacion respaldado por el
gobierno. Hasta la fecha, estos programas no estin muy extendidos, y no han conseguido que se
adhieran empresas de gran tamario, pero proporcionan una pista de reflexion para los Estados,
Junto con otros tipos de reglamentacion.

Por ejemplo, la UE ha adoptado diversos reglamentos sobre la etiqueta ecoldgica europea y la
participacion voluntaria en auditorias medioambientales.*”™ El Sistema Comunitario de Gestion y
Auditorias Medioambientales (EMAS) es una herramienta de gestiéon para que las empresas y
otras organizaciones puedan evaluar, informar y mejorar su comportamiento medioambiental. Fue
concebido como un instrumento de cardcter voluntario, que reconoce a las organizaciones que se
esfuerzan por mejorar su comportamiento medioambiental de forma continua y las anima a
registrarse dentro de este esquema para que puedan “salir ganando en términos de control
reglamentario, ahorro de costes e imagen publica, siempre que puedan demostrar una mejora de

su comportamiento medioambiental.” 180 n 19983, el sistema inicial solamente estaba destinado a
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1.3 Mucho mas adelante, en 2001, se amplho a todos los

las empresas del sector industria
sectores, ¥y ahora la participacion se ha extendido a todas las organizaciones, ptblicas y privadas,
dentro y fuera de la Comunidad, cuyas actividades tengan un impacto medioambiental. Toda
organizacion que desee participar en el sistema EMAS debera (1) efectuar un andlisis
medioambiental de todas las actividades, productos y servicios de la organmzacion;(u) aplicar un
sistema de gestion medioambiental con el fin de alcanzar los objetivos de politica medioambiental
establecidos por la organizacion; (i) efectuar regularmente una auditoria medioambiental e (1v)
mformar sobre su impacto medioambiental a través de la publicacion de una declaracion

. . . . . . 183
medioambiental verificada por un organismo independiente.

Se suspenderd o cancelara la inscripcion en el registro de toda aquella organizaciéon que no cumpla
con las disposiciones mencionadas en el Reglamento o con cualquier otro requisito legal relativo al
medio ambiente.'® El registto EMAS es valido durante tres aios, después este periodo, debe
renovarse la inscripcion tras la verificacion del sistema integro de gestion medioambiental y el
programa de auditorias medioambientales, y su aplicacion. Cabe destacar que los o6rganos
competentes que los Estados miembros de la UE deben establecer, y que deberan verificar
mdependiente e mmparcialmente si una organizacion solicitante puede inscribirse en el registro,
podran establecer las condiciones relativas al tratamiento de las observaciones recibidas por las
partes mteresadas antes de decidir sobre la solicitud, lo que abre la posibilidad de un escrutinio
publico del comportamiento de la organizacion solicitante.™® El Reglamento EMAS estipula que
cada Estado Miembro deberd establecer un sistema de acreditacion para los verificadores
medioambientales y para la supervision de sus actividades, de manera que se garantice que son

. . . . . 1186
mdependientes y desempenian sus tareas de forma imparcial.

En 2002, Bélgica adopté una ley centrada en la produccién socialmente responsable.187 La ley
establece que una empresa podra estar autorizada a colocar la etiqueta social en un servicio o bien
que comercialice en el mercado belga, certificando asi que en todas las etapas del proceso
productivo se respeten los ocho convenios fundamentales de la OT (en relacion con la abolicion
del trabajo forzoso, la libertad sindical, el derecho a la organizacién y negociaciéon colectiva, la
elimimacién de la discriminacion en materia de empleo y remuneracion, la edad minima de
empleo y la prohibicion de las formas mas inhumanas de trabajo de los ninos).

Kl Ministerio belga de Economia otorga a una empresa el uso de la etiqueta de ‘produccion
socialmente responsable’ sobre la base de un dictamen vinculante emitido por un comité de 16
miembros compuesto por una variedad de grupos de interés*®. Toda empresa que solicite el uso
de la etiqueta para cualquier producto que se proponga comercializar deberda garantizar el
cumplimiento de las normas laborales fundamentales de la OI'T en toda su cadena de produccion.
No solo debe proporcionar tales garantias en su solicitud inicial, sino que también debe estar de
acuerdo en someterse a procedimientos de auditoria externa efectuados anualmente, para permitir
la verificacion periddica de la situacion de la empresa a la que se ha concedido la etiquetalgg.

Ademas, toda empresa participante debera establecer un mecanismo de reclamacion, que permita
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que cualquier persona interesada pueda presentar alegaciones contra una empresa que no esté
cumpliendo plenamente con los convenios pertinentes de la OIT en su cadena de produccion.
Esto podra llevar a verificaciones ad hoc de tales afirmaciones. El mal uso de la etiqueta puede dar
lugar a sanciones impuestas a la empresa en cuestion, en forma de multas o incluso penas de

carcel para sus ejecutivos.

Ambos sistemas de etiquetado se basan en un sistema de certificacion establecido a partir de
criterios objetivos, verificados a través de una evaluacion independiente, con el fin de alentar a las
organizaciones a solicitar dicha certificacion y que el publico tenga plena confianza en el logotipo a
través del cual la certificacion se hace visible. Hay que anadir, sin embargo, que este tipo de
mcentivos para establecer solidos mecanismos de diligencia debida, contando con la obtencion del
derecho de uso de una etiqueta de certificacion, dependen del cumplimiento de dos condiciones:
el publico debe conocer bien la etiqueta, para que la adquisicion de la etiqueta valga la pena desde
el punto de wista de la estrategia de marketing; y el mercado en cuestion debe ser lo
suficientemente grande como para que la empresa invierta en la adquisicion de la etiqueta y la
mejora de sus practicas para poder cumplir con los requisitos que la etiqueta impone. Ninguna de
estas dos condiciones se da en el marco de la ley belga de 2002 sobre la producciéon socialmente
responsable, lo que podria explicar su baja tasa de éxito, si tenemos en cuenta el nimero de
empresas que han participado hasta ahora en ese sistema.

8. Requisitos de Notificacién, Transparencia y Divulgacién de la Diligencia Debida

Los Estados exigen cada vez mas a las empresas que publiquen o divulguen sus politicas y practicas
con respecto a determinadas cuestiones. Los Estados crean requisitos de transparencia como
medio para (a) proporcionar informacién a los reguladores y otras partes interesadas sobre
mmportantes actividades empresariales que pueden tener un mmpacto en la sociedad o en una
comunidad especifica, y (b) facilitar que las empresas puedan dar a conocer lo que hacen, si hacen
algo, en relacion con algin tipo de riesgo en especial. Estos requisitos de notificacion,
transparencia y divulgacion podrian ampliarse para garantizar que las empresas informen
publicamente sobre los riesgos para los derechos humanos que provocan sus actividades y las de
todos los eslabones de la cadena de suministro. St bien las empresas generalmente prefieren evitar
evaluar estos riesgos, (pues asi se evitan tener que tomar acciones correctivas o atenuantes y se
ahorran los costes potenciales de reputacion que implicaria tener que reconocer las situaciones de
riesgo en las que operan), los grandes mversores institucionales estin exigiendo cada vez mas esta
mformacion de las empresas en las que tienen la intenciéon de invertir. Sin embargo, la presion del
sector de la inversion socialmente responsable puede no ser suficiente para canalizar las practicas
existentes de mformacion y divulgacion y dirigirlas de tal manera que las empresas tengan que
mformar sobre los riesgos de sus actividades sobre los derechos humanos, animandolas a actuar
con la diligencia debida con el fin de evitar que dichos riesgos se materialicen. A continuacion
examinaremos la forma en que el Estado puede tomar medidas para fomentar estas practicas.
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Algunas jurisdicciones han logrado importantes avances en la imposicion de obligaciones a las
empresas relativas a la divulgacion de la informacion. En Francia, el Art. 1.225-102-1 del Codigo
de Comercio establece que el informe de gestion anual de la empresa debe incluir “informaciéon
sobre como la empresa tiene en cuenta las consecuencias sociales y medioambientales de su
actividad y de sus compromisos sociales en el desarrollo sostenible, la lucha contra la
discriminacion y la promocion de la diversidad”. Esta obligacion es de aplicacion para las
empresas, ya coticen o no en el mercado bursatil, que superen ciertos umbrales de activos totales
(100 millones de euros en activos o en facturacion), flujo de caja o nimero de empleados (mas de
500 empleados), segtin lo estipulado por el Consell d'Etat™. Todas las filiales y otras subsidiarias
que estén bajo el control de una empresa deberian incluirse en la formula de cdlculo en aquellos
casos en los que una empresa elabore sus cuentas y estados financieros de forma consolidada. Una
tercera parte independiente debe verificar la imformacion social y medioambiental relativa al
cumplimiento de las obligaciones legales.

En Argentina, la Ciudad de Buenos Aires adopto la Ley n® 2594 con el objetivo de promocionar
comportamientos social y ambientalmente responsables. Se encuentran comprendidas dentro del
alcance de esta ley todas las empresas, nacionales o extranjeras, con una plantilla de mas de 300
trabajadores, que tengan domicilio legal en la jurisdiccion de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y lleven desarrollando su actividad principal en la ciludad durante al menos un ano. Dichas
empresas deberdn presentar un mnforme anual sobre su impacto social, medioambiental y
econémico.™* Aquellas empresas que no presenten el citado informe podran ser consideradas
responsables penalmente.lgzLas empresas que presenten voluntariamente este Balance anual
podrian obtener beneficios promocionales relacionados con acceso a créditos y programas
especiales. 193

El hecho de que las empresas estén obligadas por ley a divulgar sus politicas y procedimientos,
hard que estas no se limiten a redactar informes sino que se esfuercen en todo lo posible por
garantizar el cumplimiento de las normas establecidas. S1 una empresa teme la reaccion negativa
de los consumidores, por ejemplo, puede que decida modificar los mecanismos que utiliza para
evaluar su conformidad y abordar asi temas que quizis previamente no hayan sido objeto de
ninguna medida o de medidas muy hmitadas. La transparencia también permite a las partes
mteresadas (consumidores, accionistas y organizaciones de la sociedad civil, entre otras) tener
acceso a la mformacion sobre las actividades de las empresas, e msistir para que mtroduzcan
cambios en sus politicas.

Los Estados han comenzado a exigir a las empresas, especialmente a los grandes grupos
empresariales que cotizan en bolsa, que comuniquen si tienen politicas y actividades centradas en
la responsabilidad social (RSE). Estas normas incluyen generalmente conceptos diferentes de
empresas y derechos humanos, y pueden o no incluir las politicas y las actividades de la empresa
relacionadas con estos derechos. Ademas, los Estados han comenzado a promulgar la legislacion
que obligue a las empresas a informar acerca de sus actividades de diligencia debida con respecto a
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determinadas cuestiones de derechos humanos, sobre todo en lo relativo a la prevencion de la
trata de personas y la extraccion de minerales en zonas de conflicto. Paralelamente a las medidas
de transparencia exigidas por el Estado, los mercados de valores y otros organos de gobierno
corporativo estan desarrollando nuevos tipos de procedimientos de mformacion para las
empresas, en areas relacionadas con el comportamiento ambiental y social.

En virtud del articulo 99 de la Ley danesa sobre los Estados Financieros™, las empresas danesas
(ue superan un clerto tamano, y algunos inversores institucionales, fondos de mversion y otras
empresas financieras que cotizan en bolsa estin obligadas a publicar un informe anual de RSE en
el que mdiquen si tienen o no una politica de RSE, vy, si la tienen, deben mcluir al menos un
resumen de la misma. Las empresas tienen que informar sobre sus actividades de RSE o declarar
ablertamente que no disponen de una politica especifica. El informe debe publicarse en el
apartado dedicado a la direccion dentro de la memoria anual de la empresa, como complemento
de su informe anual, o en su pagina web. Este informe obligatorio sobre la RSE debe permanecer
accesible durante al menos cinco anos. El documento debe incluir la evaluacion por parte de la
empresa de los progresos realizados en el dlimo ano en relacion con los objetivos de RSE
establecidos (expresados en términos cualitativos). Si todavia no se ha alcanzado ningun resultado
concreto, el mforme debe reflejar esta informacion. Si una empresa tiene grandes expectativas
sobre los futuros logros que se conseguiran como resultado de la aplicacion de sus politicas de
responsabilidad social, esta informacion también debe aparecer en el citado informe.

Desde 2012, cualquier empresa que elabore informes sobre su politica de RSE debe mcluir
disposiciones relativas tanto a los derechos humanos como al cambio chmatico. Para todo lo
demads, no se especifica en mayor medida el contenido de las politicas de RSE, a pesar de que las
leyes sobre titulos de valores (que exige que se incluyan todas las cuestiones de importancia en los
mformes de las empresas cubiertas por ellas) definen la RSE como la consideracion voluntaria que
la empresa presta en su estrategia y sus actividades comerciales a, entre otros, los derechos
humanos, las condiciones sociales, ambientales y climdticas, asi como a la lucha contra la
corrupcién.

A efectos de las leyes danesas, una empresa que se haya adherido al Pacto Mundial de las
Naciones Unidas sobre los Principios de Inversion Responsable (PRI) podra optar por informar
sobre sus actividades de RSE a través de la Comunicacion de los Progresos (CoP), que de todas
formas debera elaborar en el marco de estos mstrumentos. Una empresa subsidiaria podra quedar
exenta de la disposicion relativa a la redaccion de informes siempre que (1) la empresa matriz
elabore un mnforme de RSE en el que se incluya informaciéon sobre las empresas subsidiarias, o (2)
la empresa matriz ya tenga que preparar un informe con arreglo a los instrumentos internacionales
con los que se ha comprometido.

Los informes daneses sobre RSE cubiertos por la ley de informacion sobre las actividades de RSE
estan sujetos a auditorias, que sin embargo se limitan a comprobar la coherencia entre el informe
presentado por la direccion de la empresa y otras partes del informe sometidas a requisitos de

52 POSIBILIDADES DE REGLAMENTACION PARA LOS ESTADOS



auditoria. No se efectia pues ninguna verificacion de la coherencia entre las politicas de RSE y las
practicas reales o los comportamientos reales de RSE. Independientemente de dénde se publique
el mforme de la empresa, la declaracion de los auditores sobre los mmformes obligatorios debera
mcluir el informe sobre RSE, y estos informes estin sujetos a las mismas normas de exactitud y
exhaustividad que el resto de la mformacion remitida en cumplimiento de las leyes. El
mcumplimiento por parte de la direccion de sus obligaciones de informacion podra ser sancionada
con una multa. Asi mismo, el mmcumplimiento por parte de un auditor o censor de sus
obligaciones en la verificacion de los informes también podra ser sancionado con una multa.

Las leyes federales de Canada sobre titulos de valores'®, Jjunto con la orientacion adoptada
conjuntamente por todas las agencias provinciales de titulos de valores!® y las politicas elaboradas
por el Instituto Canadiense de Contables Colegiados (CICA) 197
presenten informes periddicos que identifiquen, entre otras cosas, los principales factores de riesgo

, exigen a las empresas que

(“por orden de gravedad”) que podrian afectar negativamente a los resultados financieros de la
empresa. Las empresas pueden ser declaradas responsables penal y civilmente si sus informes
contienen informacion falsa o enganosa.

Entre los factores de riesgo mencionados especificamente en las leyes sobre titulos de valores o en
las normas de contabilidad, destacan las “cuestiones politicas o ambientales”, que deben abordarse
o bien en el “debate sobre la gestion y analisis” (management discussion and analysis, MD&A),
que analiza los estados financieros intermedios y anuales; o bien en el formulario de informacién
anual (annual information form, AIF)!%, El mmpacto potencial de estos riesgos debe hacerse
publico, asi como los sistemas de gestion de la empresa para hacer frente a tales riesgos. Existen
normas especiales para los proyectos mineros que requieren la inclusion de “un debate general
sobre el grado en que la estimacion de recursos minerales y reservas minerales pueda verse
materialmente afectada por cualquier cuestion o situacion conocida de antemano, ya sea de indole

. . . .. L. . 199
medioambiental, legal, socio-econdémica, politica o de cualquier otra naturaleza relevante. . .”

Una empresa debe hacer publicas sus politicas de responsabilidad social, que, desde el punto de
vista del CICA, deberian integrarse en los estados financieros en capitulos claramente defimidos, y
abordar: “las politicas relativas a la relacion de la empresa con el medio ambiente y con las
comunidades en las que opera, o las politicas de derechos humanos. . . y los pasos que la empresa

ha adoptado para poner todas estas politicas en przictica.”zoo

La Ley Espanola de Economia Sostemible de 2011 estipula que las sociedades mercantiles
patrocinadas por el Gobierno y las empresas propiedades del Estado “que dependan del
Gobierno central”, deberan adoptar planes estratégicos para la redaccion anual de memorias de
sostenibilidad y de gobierno corporativo de acuerdo con las normas generalmente aceptadas, y, en
todo caso, debera constar s1 ha sido verificado o no por terceras partes. En el caso de sociedades

anonimas de mas de 1.000 asalariados, este informe anual de Responsabilidad Social Empresarial

serda objeto de comunicacion al Consejo Estatal de Responsabilidad Social Empresarial. La ley
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sugiere que el gobierno facilitard la adopcion de un conjunto de indicadores para la autoevaluacion

. . - . 1201
de acuerdo con las normas internacionales sobre responsabilidad social.

La legislacion de Malasia también exige que todas las sociedades que coticen en bolsa publiquen la
mformacion relativa a la responsabilidad social en sus informes anuales®®?. En 2006, el entonces
Primer Ministro, Abdullah Ahmad Badawi, reconociendo que la divulgacion voluntaria de la RSE
estaba teniendo poco mmpacto, anuncié que a partir de 2008, el gobierno exigiria que todas las
empresas que coticen en bolsa en Malasia que informasen publicamente de sus actividades sobre
RSE. Como muestra de apoyo a esta politica, Bursa Malasia y el Mercado de Valores de Malasia
cambiaron sus normas de inscripcion para hacer obligatoria esta informacion sobre RSE. %%
Algunos gobiernos se centran en la presentacion de informes en determinados sectores. Australia,
por ejemplo, ha itroducido requisitos éticos de divulgacion dentro de la Ley de Reforma de los
Servicios Financieros (FSRA por sus siglas en inglés) 204 Los emisores de productos financieros
deben hacer publico en qué grado “las normas laborales o medioambientales, las consideraciones
sociales o éticas se estin teniendo en cuenta en la seleccién, renovacion o realizaciéon de una
mversion.” Los emisores de productos estin obligados a hacer dos “declaraciones de informacién
sobre productos” (Product Disclosure Statements, PDS). La primera declaracién se refiere al
respeto de las normas laborales, y la otra sobre las consideraciones medioambientales, sociales y
éticas.

Por ultimo, los Estados también pueden requerir a las empresas que hagan publicas las medidas
que estan tomando con respecto a la diligencia debida para prevenir y detectar vulneraciones de
los derechos humanos en sus cadenas de suministro a escala mundial. La Ley de California sobre
la transparencia en la cadena de suministro estipula que cualquier empresa de venta al por menor
que opere en Califorma y que cuente con una facturacion mundial de mas de 100 millones de
dolares (al parecer unas 3200 empresas) deberd publicar de forma “visible” en su pagina webh?®
como la empresa lleva a cabo los procesos de diligencia debida en sus cadenas de suministro para
evitar, en especial, la trata de personas. En realidad, no se obliga a las empresas a tomar acciones
especificas para prevenir la trata de personas, simplemente deben mformar si toman o no medidas
al respecto. Segun la ley, se trata meramente de una declaracion de divulgacion que pide
simplemente que las empresas hagan puablicas las acciones que desarrollan, y publiquen esta
declaracion en su pagina web con un enlace visible a la pertinente informacion. La Ley establece
que “el unico recurso posible en caso de mcumplimiento de esta disposicion sera la adopcion por

parte del Fiscal General de medidas cautelares.”®

Kl articulo 1502 de la Ley Dodd-Frank de Reforma de Wall Street y Proteccién del Consumidor
de 2010%7 obliga a las empresas de titulos de valores registradas en la Comision del Mercado de
Valores de Estados Unidos (SEC por sus siglas en inglés) a informar sobre sus actividades de
diligencia debida en relacion con los minerales extraidos en zonas de conflicto®®, procedentes de

la Republica Democritica del Congo u otros paises colindantes (los “Paises Cubiertos”).?® El 12
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de septiembre de 2012, la SEC promulg6 un conjunto de normas de aplicacion de conformidad
con la citada Ley Dodd-F rank.?*°

En el preambulo a las normas de aplicacion, la SEC afirma que, “el Congreso pretende promover
el objetivo humanitario de poner fin al conflicto extremadamente violento en la Republica
Democritica del Congo, financiado parcialmente por la explotacion y el comercio de minerales de
guerra originarios de este pais. EI mismo preambulo explica que “para lograr el objetivo final de
ayudar a erradicar las violaciones de los derechos humanos en la RDC causadas por el conflicto, el
Congreso ha optado por utilizar los requisitos de divulgacion de la informacion establecidos por
las leyes que regulan los valores bursdtiles para lograr una mayor conciencia publica acerca del
origen real de los minerales de guerra con los que comercian las empresas y promover el ejercicio
de la diligencia debida en las cadenas de suministro de este tipo de minerales extraidos

ilegalmente.” 211

Si los minerales de guerra de una empresa proceden de uno de los Paises Cubiertos, dicha

212 . o,
C7™, en el que se mcluya una descripcion de las

empresa deberd presentar un mnforme a la SE
medidas que tomoé para ejercer la diligencia debida en relacion con el origen de los minerales de
guerra y la ‘cadena de custodia™® Estas medidas deben incluir una auditoria idependiente, por
parte de una entidad privada, del nforme elaborado por la empresa de conformidad con las
normas establecidas por el Comptroller General of the United States (Interventor General de los
Estados Unidos)®*. El informe debe incluir una descripcion de los productos fabricados, o
contratados para ser fabricados, que procedan precisamente de las zonas de conflicto de la RDC,
las mstalaciones utilizadas para procesar los minerales de guerra, el pais de origen de los minerales

de guerra, y los esfuerzos para determinar la mina o ubicaciéon de origen.

Una empresa que encuentre minerales de guerra en su cadena de suministro procedentes de
alguno de los Paises Cubiertos deberd determinar y dar a conocer si esos minerales financiaron o
beneficiaron, directa o indirectamente, a grupos armados en dichos Paises. Los productos seran
considerados “ajenos al conflicto en la RDC” cuando no contengan minerales extraidos
legalmente que “directa o indirectamente, hayan financiado o beneficiado a los grupos armados”
en los Paises Cubiertos. El término “grupo armado” se define como “un grupo armado que haya
sido 1dentificado como autor de graves violaciones de los derechos humanos en los Informes
Anuales por Paises sobre la situacion de los Derechos Humanos elaborados por el Departamento
de Estado de los Estados Unidos de acuerdo con los articulos 11 (d) y 502B (b) de la Ley de
Ayuda Exterior de 1961. “Si una empresa no esta en condiciones de determinar, después de
realizar la diligencia debida, s1 sus productos son ‘ajenos al conflicto de la RDC”, debera mnformar
que se trata de productos “indeterminables desde el punto de vista del conflicto de la RDC”. Las
empresas que comercien con productos “indeterminables desde el punto de vista del conflicto de
la RDC” deberan enviar un informe sobre minerales de guerra en el que describan, entre otras
cosas, las medidas adoptadas en el ejercicio de la diligencia debida para determinar el origen y la

cadena de custodia de los citados minerales de guerra.
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lll. El Alcance de la Diligencia Debida en materia de
Derechos Humanos

Los procesos de diligencia debida a escala nacional o mternacional exigen a las empresas el
gjercicio de aquella diligencia en toda la organizacion, dentro y fuera de sus fronteras nacionales.
Un andlisis de los textos legales nacionales e internacionales basados en la diligencia debida sugiere
que diferentes sistemas legales se sirvan de dicha diligencia para superar los obsticulos a la
aplicacion de una reglamentacion efectiva que plantean las complejas estructuras o las actividades
transnacionales de las empresas. En este capitulo se describe el alcance de la diligencia debida en

materia de derechos humanos que los Estados deben exigir a las empresas.

Las actividades empresariales modernas superan sin problemas las fronteras territoriales y
organizativas. Las empresas operan a través de redes de proveedores, subcontratistas,
concesionarios y distribuidores, a menudo situados en distintos Estados. Cualquier ‘grupo de
empresas’ incluye, por lo general, una serie de entidades juridicas separadas, sobre las que la
empresa matriz, que es propietaria de parte o la totalidad de las acciones, ejerce un grado variable
de control. Estas entidades pueden quedar incluidas u operar en diferentes jurisdicciones. Como
resultado, muchos de los productos y servicios disponibles en la actualidad pueden considerarse
como el fruto de la colaboracién entre varias entidades empresariales, vinculadas por contratos o

mversiones, que muchas veces escapan a la jurisdiccion de un tnico Estado.

Con el tiempo, los regimenes juridicos que rigen las actividades de diligencia debida han adaptado
su alcance a las actividades y relaciones creadas por esta integracion de las empresas. En los
sistemas juridicos nacionales, y en virtud del derecho internacional, la responsabilidad de las
empresas de ejercer la diligencia debida no termina en el limite legal de la empresa individual. El
motivo por el que se define el alcance de las disposiciones de diligencia debida de esta manera es
él de protegerse contra situaciones en las que el respeto a las normas legales, tales como la
proteccion del medio ambiente, los derechos laborales y la lucha contra la corrupciéon, pueda
quedar socavado por el uso creativo de las relaciones comerciales, las diversas formas que adopten
las entidades empresariales y la organizacion o la estructura de los grupos de empresas.

Este enfoque también se refleja en los mstrumentos mternacionales desarrollados en relacion con
las empresas y los derechos humanos. El Principio Rector 2 establece que “los Estados deben
enunciar claramente que se espera de todas las empresas domicihadas en su territorio y/o
Jurisdiccion que respeten los derechos humanos en todas sus actividades,”** lo que excluye una
lectura restrictiva de las responsabilidades de las empresas de respetar los derechos humanos que
se limitasen a la entidad juridica individual o a las operaciones desarrolladas tinicamente en el
territorio del Estado de constitucion. El Principio Rector 13 presta atencion tanto a las “actividades
propias” de las empresas como a los 1mpactos en consecuencia de actividades “directamente
relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales,
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mcluso cuando no hayan contribuido a generarlos.” El Comentario del Principio Rector 13 declara

que:

Las empresas pueden estar implicadas en las consecuencias negativas sobre los
derechos humanos a través de sus propias actividades o como resultado de sus
relaciones comerciales con otras partes... Desde la perspectiva de estos Principios
Rectores, las “actividades” de una empresa incluyen tanto sus acciones como sus
omisiones; y sus “relaciones comerciales” abarcan las relaciones con socios
comerciales, entidades de su cadena de valor y cualquier otra entidad no estatal o
estatal directamente relacionada con sus operaciones comerciales, productos o
Serviclos

Segin el Principio Rector 14, la responsabilidad se aplica a todas las empresas
mdependientemente de su ‘estructura’, lo que, segun la interpretacion de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, significa que: “la estructura
corporativa no supone diferencia alguna en cuanto a si las entidades del grupo han de respetar los
derechos humanos. Simplemente afecta a como actian para velar por que esos derechos se
respeten en la practica, por ejemplo a través de sus acuerdos contractuales o sus sistemas internos
de gestion o estructuras de gobernanza o rendicion de cuentas. Si se producen violaciones de los
derechos humanos, correspondera a los tribunales de su jurisdiccion determinar sobre quién recae

. 216
la responsabilidad.”

De forma similar, las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales (revision de 2011)
estipulan que las empresas domiciliadas en cualquiera de los paises de la OCDE. deberian utilizar
sus ‘relaciones de negocios’ para “esforzarse por prevenir y atenuar las incidencias negativas sobre
los derechos humanos directamente vinculadas con sus actividades, bienes o servicios en razon de
una relacion de negocios con otra entidad, ncluso si no contribuyen a generar dichas
incidencias.”®’ Tanto los Principios Rectores como las Directrices de la OCDE reconocen que
muchas empresas operan como parte de grandes redes de agentes, proveedores, subcontratistas y
clientes y que, en consecuencia, puede resultar dificil para estas empresas realizar un seguimiento
sistematico de las actividades de todos sus socios de negocios. Ambos textos responden a esto de
maneras similares a las desarrolladas a nivel nacional para garantizar que las empresas actiien con
la dihigencia debida: a través del uso de su poder y su influencia.”*® Ni los Principios Rectores, ni
las Directrices de la OCDE restringen la diligencia debida a los limites de las entidades juridicas ni
a los limites del Estado en el que operan.

A escala nacional, existen numerosos ejemplos de reglamentaciones estatales que crean
obligaciones de diligencia debida que se extienden mas alli de una empresa individual y que
alcanzan también a los diferentes actores que tienen relaciones importantes con dicha empresa. La
mayoria de los sistemas juridicos atribuyen a la empresa no solo la responsabilidad de los actos de
sus directivos y empleados, sino también de los actos de los agentes, socios o contratas que actiian
en su nombre. Sobre esta base, los ordenamientos juridicos de la mayoria de los paises han
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desarrollado procesos de diligencia debida como una manera de que la empresa pueda defenderse
frente a la responsabilidad por los actos de sus agentes. Estos procesos de diligencia debida por
regla general, no se limitan por ende al alcance mmediato de la empresa sino que incluyen ademas

a grupos empresariales, redes de empresas, filiales, agentes y subcontratas.

Por ejemplo, muchos sistemas juridicos imponen obligaciones legales sobre las empresas para que
dispongan de planes de gestion de riesgos que eviten todo tipo de danos a los trabajadores. Los
Estados suelen requerir la aplicacion de procesos de diligencia debida para detectar y proteger
contra tales riesgos. En la misma linea, el Codigo Aleméan de los Trabajadores (Arbeitnehmer-
Entsendegesetz, AEntG) establece que una empresa sera responsable de cualquier incumplimiento
de las obligaciones importantes derivadas del contrato de trabajo firmado entre las empresas
subcontratadas y sus trabajadores. El objetivo de esta disposicion es alentar a las empresas a
adoptar mejores mecanismos de control de la cadena de subcontratacion y evitar el dumping
salarial.?*®

En Canada, el articulo 217.1 del Codigo Penal establece la obligacion legal de una empresa de
gjercer la diligencia debida para proteger a los empleados y al pablico en general contra cualquier
riesgo de dano fisico, y tomar las medidas necesarias para garantizar su seguridad. En caso de
accidente grave o mortal, una empresa puede ser declarada responsable desde el punto de vista
penal si los “altos directivos” no han cumplhdo adecuadamente con su obligacion de prevenir
cualquier tipo de violacién o infracciéon cometida por uno de sus “representantes” (o si, con la
mtencion, al menos parcial, de beneficiar a la organizacion, mandan a uno de sus “representantes”
a cometer una violacion). El Codigo 1dentifica como “representante” a cualquier “administrador,
socio, empleado, miembro”, ademas de todo “agente o contratista de la organizacion”. Esta
definicion amplia la responsabilidad de la empresa mas alla de sus propios limites legales para
mcluir a aquellos con los que trabaja en un momento determinado. Este enfoque refleja la
creciente complejidad de las organizaciones empresariales en donde las diferentes practicas de
contratacioén y colaboracion pueden nublar el establecimiento de la responsabilidad real sobre la
salud y la seguridad. La ley que rige la aplicacion del Codigo Penal describe un “proceso de
diligencia debida”, sorprendentemente similar al descrito en los Principios Rectores, asi como en

otras definiciones nacionales de diligencia debida.?°

Kl efecto de los ejemplos alemanes y canadienses busca exigir que la diligencia debida no se limite
a una ‘empresa’, en su sentido mas estricto defimdo por la ley, sino mas bien que la diligencia
debida llegue a todos aquellos actores implicados en la cadena de valor de la empresa que puedan
tener un 1mpacto en la capacidad de la empresa de respetar la ley. En efecto, estas

reglamentaciones tienden a alinear el alcance de los requisitos de diligencia debida impuestos a
una empresa de forma que incluyan el ambito de sus relaciones comerciales.

El enfoque relativo a la amphiacion del alcance de la diligencia debida mas alla del limite legal de la
empresa individual para que se incluyan asi sus relaciones comerciales también reconoce que las
relaciones comerciales traspasan las fronteras nacionales. Parte del motivo por el cual se pretende
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amplar el alcance de las disposiciones de diligencia debida para incluir las relaciones comerciales,
es dar respuesta a los problemas planteados por la realidad de la globalizacion de las actividades
comerciales, lo que convierte la supervision reglamentaria por parte de cualquier autoridad
legislativa en una tarea dificil y compleja. El enfoque adoptado por los regimenes nacionales de
diligencia debida, y mads recientemente por los estindares internacionales esbozados en los
Principios Rectores y las Directrices de la OCDE, reconoce que la responsabilidad de las
empresas se extiende a todas sus relaciones comerciales y, por ende, amplia el alcance de la
diligencia debida a todas las operaciones de la empresa realizadas en el mundo entero, sin, por
tanto, limitar la diligencia debida a las fronteras de la jurisdiccion donde se elaboré la norma.

En efecto, precisamente debido a que los procesos de diligencia debida en todas las operaciones
de la empresa superan varias jurisdicciones, los Estados pueden exigir la adopcion de medidas de
dicha diligencia, a sabiendas de que puede que estas medidas mfluyan en la conducta de las
empresas fuera del territorio nacional. Este enfoque esti reconocido en el derecho
internacional®?, que mmpone a los Estados el deber de impedir que su territorio nacional pueda
ser utilizado para causar danos en el territorio de otro Estado. Esta obligacion, aunque en un
principio se aplicaba en el contexto de la contaminacion transfronteriza®?, no se limita
unicamente a estos casos sino que va mas alld del derecho iternacional medioambiental®; El
deber del Estado se extiende a la reglamentacion de las actividades de las personas individuales en
su territorio, que “es no menos aplicable cuando el dano se cause a las personas o a otros intereses

legales en el territorio de otro Estado.”?*

En China, por ejemplo, el Ministerio de Comercio (MOFCOM) y otros organismos
gubernamentales publican desde el ano 2010 una serie de normas y directrices para las empresas
chinas que operan en el extranjero y para las empresas de trabajo temporal que envian a
trabajadores chinos a trabajar en empresas no nacionales que operan en el extranjero®®. Las
normas que entraron en vigor el 1 de agosto de 2012, exigen que las empresas de trabajo temporal
dispongan de “un solido sistema de gestion interna y un protocolo en caso de emergencias”, para
“hacer un seguimiento y las condiciones de trabajo y de vida de los trabajadores en el extranjero”,
para proporcionar un seguro en caso de accidente en el extranjero si la empresa contratante no lo
incluye, e mtervenir ante los empresarios extranjeros “para resolver las dificultades y problemas

que sufren los trabajadores debido a sus condiciones de trabajo y de vida” 226

En febrero de 2012, el Ministerio de Comercio publicé sus Directrices sobre la Gestion de la
Seguridad de las Empresas e Instituciones de Capital Chino establecidas en el Extranjero y Su
Personal, que complementan el Reglamento sobre la Gestion de la Seguridad de las Empresas e
Instituciones de Capital Chino establecidas en el Extranjero y Su Personal (adoptado por siete
ministerios, incluyendo el Ministerio de Comercio, en agosto de 2010). Estas directrices explican
como las empresas deben llevar a cabo las evaluaciones de riesgos, incluyendo ciertos requisitos

relativos al respeto y defensa de los derechos humanos, asi como los planes de contingencia para
la seguridad del personal. Las Directrices sobre la Gestion de la Seguridad mcluyen el
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asesoramiento en el proceso de mvestigacion y la diligencia debida con respecto a los proyectos de
mversion extranjera, prestando una atencion especial al entorno de la inversion (estabilidad politica
y social) y a la proteccion del medio ambiente 221,

Las leyes nacionales que prohiben el soborno de los funcionarios publicos exigen a las empresas
que lleven a cabo la diligencia debida respecto a sus subcontratistas, socios y cualquier otra
persona con la que trabajen, independientemente de si son entidades juridicas independientes o si
estan domiciliadas en jurisdicciones en el extranjero. Por ejemplo, de conformidad con la Ley
contra el Soborno del Remo Unido (2010), se considera delito penal que una persona “asociada”
con una empresa comercial soborne a un funcionario extranjero con el fin de obtener negocios o
ventajas comerciales®. Segun dicha Ley, un “asociado” se define como “cualquier persona que
preste servicios por cuenta o en representaciéon de (una empresa)”. Esta funcion debe ser
determinada "teniendo en cuenta todas las circunstancias pertinentes y no inicamente la naturaleza
de la relacion. "La Ley establece explicitamente que “no importa” que la persona asociada actie en

calidad de "empleado directo, agente o empleado de una filial” 229,

Segun la citada Ley contra el Soborno del Reino Unido, una empresa podra defenderse contra las
acusaciones de soborno, si demuestra que disponia de "procedimientos adecuados" en vigor,
mcluyendo procesos de diligencia debida con respecto a los empleados, agentes y trabajadores de
otras fihales, o cualquier otra persona que preste servicios en su nombre. La Ley se aplica a
cualquier persona juridica u organismo nacional britinico, sin importar déonde se pagé el soborno
o donde se cometieron las acciones (u omisiones) de la empresa. La ley también se aplica a las
entidades extranjeras que operan en Reino Unido.

La necesidad de una empresa de amphar su diligencia debida mas alla de la jurisdiccion donde
esté domicihada puede provenir del ambito de su responsabilidad legal por negligencia segun el
derecho cvil y derecho delictual, en la jurisdiccion donde esté domiciliada, por actos cometidos en
el extranjero. En consecuencia, las personas perjudicadas por actos ilicitos civiles cometidos por
agentes o socios de una empresa podran interponer acciones legales contra esa empresa por su
participacion o falta de participacion en la gestion del delito y por no ejercer el debido cuidado
para evitar el dano.

En la UE, en virtud del Reglamento (CE) n® 44/2001 (el Reglamento “Bruselas I7) 230, los
tribunales nacionales de los Estados miembros de la UE son, en principio, competentes para
conocer de los procesos civiles contra las personas, incluidas las empresas domiciliadas en la UE,
por clertos actos 1licitos civiles, incluso si el dano se produce o se origina fuera del territorio de los
Estados miembros y los demandantes no estan domiciliados en un Estado miembro de la UEZ,

La accion legal puede interponerse ya sea en el Estado donde se encuentra la sede central de la
empresa o, cuando el hecho causante del agravio se haya originado en una rama de dicha empresa,
en el Estado donde se encuentre esa rama. Por ejemplo, un tribunal holandés se basé en el
Reglamento Bruselas I como base para establecer su jurisdiccion sobre las acusaciones de
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contaminaciéon en Nigeria que fueron presentadas por un ciudadano nigeriano en contra de la
empresa petrolera, Shell®2 Lo mismo sirvi6 para una sentencia del Tribunal de Londres sobre
los cargos presentados contra una empresa britinica por su implicacién en el vertido de residuos
toxicos en Costa de Marfil®®

. . , . . 234 .,
violaciones de las normas de derechos humanos o los crimenes mternacionales”". También en

. Entre los agravios mencionados en el Reglamento, se incluyen las

Estados Unidos, Australia y Canadd se han dado casos similares, sin embargo, si bien en tales
jJurisdicciones de derecho consuetudinario, las demandas interpuestas deben pasar la prueba de
forum non conveniens - no debe haber ninguna otra autoridad competente accesible a las victimas
que, a fin de cuentas, presente vinculos mas estrechos con el caso que se presenta -, tal prueba no
puede mmponerse cuando la accion se basa en el Reglamento “Bruselas 17, que establece normas
obligatorias sobre jurisdiccion.

La Ley de 1990 Americans with Disabilities Act (Ciudadanos Americanos con algin tipo de
Discapacidad) proporciona otro ejemplo sobre como el Estado del foro protege los derechos
humanos en el extranjero, mediante la imposicion de ciertos requisitos a las empresas domiciliadas
en su jurisdiccion. La ley prohibe la discriminacion contra las personas discapacitadas por parte de
cualquier empleador, agencia de empleo, organizacion laboral o comité paritario de trabajadores y
miembros de la direccion. Esta ley establece el alcance extraterritorial de la prohibicion al
establecer una presuncion segun la cual “s1 un empleador controla una empresa cuyo lugar de
constitucion es un pais extranjero, cualquier priactica emprendida por tal empresa que constituya
una discriminacion en virtud de esta ley, se considerara como emprendida por dicho

235
empleador”™.

Sin embargo, con el fin de permanecer dentro de los limites de la jurisdiccion extraterritorial en
virtud del principio de personalidad activa circunscrito en el derecho internacional (es decir,
justificado por la nacionalidad de la entidad regulada), esta disposicion no se aplica a “las
operaciones en el extranjero de una empresa que sea una entidad extranjera no controlada por
ninguna otra empresa estadounidense” 26 Esto es equivalente a 1mponer a todas las empresas
estadounidenses cubiertas por la Ley, la obligacion de ejercer la diligencia debida para asegurarse
de que todas las empresas que controlan en el extranjero respeten la prohibicion de cualquier
forma de discrimiacién por motivos de discapacidad.

El objetivo de estas disposiciones es evitar que las empresas eludan sus responsabilidades al
externalizar sus actividades de riesgo a otros a través de sus relaciones comerciales. Estas leyes
consideran la responsabilidad de tal manera que reconozca los limites formales de la entidad legal,
pero no permite que la eleccion de una determinada forma de organizacion cree obstaculos en la
reparacion de los posibles danos o violaciones derivadas de las actividades comerciales de dicha
entidad. El proposito del concepto de diligencia debida es ¢l de exigir a una empresa identificar,
prevenir y mitigar, ademas de ser responsable de los danos o delitos causados. Al actuar de esta
manera a través de las relaciones comerciales de una empresa a nivel mundial, el alcance de la

diligencia debida esta disenado para superar otros limites legales, como la realidad de entidades
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legales separadas o jurisdicciones distintas. Su ambito de aplicacion viene por lo tanto
determinado, en primer lugar, por la naturaleza del daiio que se pretende evitar.
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Elevar el Listén de la Proteccidon de los Derechos Humanos: Determinar la Ley Aplicable

Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos estipulan en su Principio Rector 2 que:
“Los Estados deben enunciar claramente que se espera de todas las empresas domiciliadas en su territorio
y/o jurisdiccion que respeten los derechos humanos en todas sus actividades.” Esto plantea la cuestion de
qué ley se aplicard a los casos transnacionales, y si, en el ejercicio de su jurisdiccion (extraterritorial), el
Estado del foro, al permitir a sus tribunales dirimir ciertas denuncias relativas a situaciones que se hayan
producido en el extranjero, aplicard sus propias leyes a la situacién objeto de la reclamacién o aplicara la
legislacion local en vigor.

En la UE, existen dos instrumentos distintos en los cuales se aborda la cuestion de la jurisdiccion y la ley
aplicables. Como ya se mencioné anteriormente, el Reglamento "Bruselas I" del ano 2000 es un estatuto
jJurisdiccional en el que se amparan cada vez mds victimas de actividades de empresas domiciliadas en la
Unién Europea, para que éstas asuman la responsabilidad civil de los danos causados por violaciones de
los derechos humanos en terceros paises. Sin embargo, el Reglamento "Bruselas I" no aborda directamente
la cuestion de qué ley se aplica en cada caso de reclamacion. En la UL, esa pregunta encuentra su
respuesta, para las denuncias de responsabilidad civil extracontractual presentadas ante los tribunales
nacionales, mediante el Reglamento (CE) N° 864/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de
julio de 2007 sobre la ley aplicable a las obligaciones extracontractuales ("Roma II"). Este Reglamento, en
principio, designa la /lex loct delicti, o la aplicacién de las normas vigentes en el Estado en que se produjo
el dafio a los efectos de las acciones civiles. Ese es el principio establecido por el Art. 4 (1) de este

Reglamento.

Sin embargo, existen excepciones a esta regla. I'n primer lugar, la ley del Estado del foro se puede aplicar
cuando la Jex loci delicti no ofrezca suficiente proteccion de los derechos humanos a la persona que ha
sufrido el dano. Esto incluiria, por ejemplo, un pais en el que no se respetasen los derechos laborales
reconocidos en los convenios fundamentales de la OIT. Los tribunales alemanes han reconocido, por
ejemplo, que el derecho a la baja por maternidad o el derecho a la prestaciéon por enfermedad son
aplicables en cualquier circunstancia, como también lo son el derecho de afiliacién o la prohibicién de la
discriminacion.

En segundo lugar, “Para valorar el comportamiento de la persona cuya responsabilidad se alega, habrin de
tenerse en cuenta, como una cuestion de hecho y en la medida en que sea procedente, las normas de
seguridad y comportamiento vigentes en el lugar vy el momento del hecho que dé lugar a la
responsabilidad.” (Art. 17) Esta disposicion es importante para la gestion de las cadenas de suministro
mundiales, ya que implica que, cuando se produce un dano en un Estado B, como resultado de la
conducta de una empresa domiciliada en el Estado del foro A, la definicion de la conducta que pueda
considerarse razonable se determinard de conformidad con la legislacién de este dlimo Estado. Por lo
tanto, las empresas domiciliadas en un Estado miembro de la UL cuyas leyes prevén que el no actuar con
la diligencia debida pueda comprometer su responsabilidad, podrian ser declaradas responsable sobre esa
base, incluso si el dano se produce en un tercer Estado, y a pesar de que la ley aplicable a la reclamacion
por danos y perjuicios interpuesta ante los tribunales nacionales de la UL seria, en principio, la lex loci
delicti.
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IV. Procedimientos de Diligencia Debida en materia de
Derechos Humanos

La experiencia de los Estados en la reglamentacion de la diligencia debida sugiere que, si bien no
existe un unico procedimiento de diligencia debida que satisfaga todos los desafios legales, si es
posible describir los elementos bésicos de los procedimientos de diligencia debida. Este capitulo
describe los elementos basicos de los procesos de diligencia debida que se encontraron en los
regimenes reglamentarios de los Estados y concluye que estos elementos son consistentes con la
descripcion de la diligencia debida en materia de derechos humanos descrita en los Principios

Rectores.

En virtud de los Principios Rectores, la responsabilidad de las empresas de ejercer la diligencia
debida en materia de derechos humanos incluye la responsabilidad de (1) identificar los impactos
reales o potenciales, (1) prevenir y mitigar los impactos previamente identificados, y (i) dar debida
cuenta de los impactos y las respuestas a ellos. Estos componentes son comunes a los regimenes
de diligencia debida establecidos en diversos sistemas nacionales®’. Estos regimenes presentan
elementos comunes de procedimiento, haciendo efectivos cada uno de los citados componentes,
de acuerdo con lo que a menudo se denomina como “medidas razonables” que podrian esperarse
de una empresa responsable segtin diversos regimenes legales en diferentes paises.

Este capitulo del Informe no detalla cada marco concebible de diligencia debida a disposicion de
los responsables politicos. Sin embargo, si tratard de resumir los principales elementos comunes a
una variedad de regimenes de diligencia debida. Los Estados deberian integrar estos elementos
claves en el diseno de sus propias medidas reglamentarias dirigidas a exigir el ejercicio de la
diligencia debida en materia de derechos humanos por parte de las empresas.

1. La Responsabilidad de Identificar Impactos Reales o Potenciales

Los Estados deben garantizar que las empresas recaben informacion sobre los impactos reales o
potenciales de sus actividades. Los regimenes existentes de diligencia debida en diferentes
jJurisdicciones nacionales requieren que las empresas investiguen las violaciones reales o
potenciales de las normas descritas en la ley causadas por sus actividades y relaciones. La diligencia
debida en materia de derechos humanos exige que las empresas busquen activamente informaciéon
sobre los impactos negativos sobre los derechos humanos de sus actividades, asi como sobre el
riesgo de los impactos negativos sobre los derechos humanos que puedan surgir en el futuro. La
identificacion de tales 1mpactos por parte de las empresas, genera automaticamente la
responsabilidad de prevenir y mitigar las infracciones potenciales o existentes, y remediar cualquier
mfraccion que haya ocurrido previamente. La busqueda activa de informacién requiere un
proceso continuo y permanente de recopilacion, seguimiento y andlisis de datos; y lo 1deal es que
se realice antes del inicio de una actividad y a intervalos regulares durante el ciclo de la actividad

€1 Curso.
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Los regimenes actuales de diligencia debida se fundamentan en la idea de que el tamano y la
naturaleza de una actividad comercial particular, en combinacion con las caracteristicas de un
contexto operativo especifico, mfluyan significativamente en el tipo de danos o violaciones que
puedan surgir. La interaccion de la actividad empresarial con un contexto determinado de
derechos humanos podria provocar violaciones potenciales o reales de los derechos humanos y
esto ayuda a definir la manera de abordar la diligencia debida en materia de derechos humanos
por parte de una empresa.

Las normas de diligencia debida obligan a las empresas a adoptar un enfoque sistematico con
respecto a la mvestigacion. En la practica, los regimenes de diligencia debida requieren que las
empresas deleguen la responsabilidad de investigacion dentro de su organizacion en determinadas
personas o unidades, asignando recursos para las tareas de localizacion e investigacion, y
garantizando que las personas encargadas de la mnvestigacion tengan acceso a los niveles de la
organizacion donde se toman las decisiones. Ademads, se exige normalmente a las empresas que
mvestiguen activamente, lo que incluye la notificacion y la comunicacion con las partes interesadas
con el fin de 1dentificar los riesgos para los derechos humanos. Los mecanismos de elaboracion de
mformes, los de reclamacion y las garantias de proteccion de los delatores internos son parte
mtegrante de una cultura organizacional que aplica un enfoque proactivo y sistematico en relacion
con la basqueda de la informaciéon, y proporciona los datos necesarios dentro y fuera de la

cmpresa.
2. La Responsabilidad de Prevenir y Mitigar

Los Estados deben garantizar que las empresas adopten las medidas adecuadas para prevenir los
posibles 1impactos negativos. Todos los regimenes existentes de diligencia debida en diferentes
jJurisdicciones nacionales exigen a las empresas que eviten los posibles impactos negativos de sus
actividades y relaciones. Estas normas obligan a las empresas a acordar una alta prioridad a los
riesgos con un impacto grave y posiblemente irreparable. En la prictica, las opciones de una
empresa en relacion con las medidas preventivas apropiadas en materia de derechos humanos
dependeran de la actividad particular que realice, los riesgos que plantee y los derechos a los que
se refiera.

Algunos riesgos se derivan de condiciones que estin mas alld del alcance de una sola empresa y
por tanto, no pueden resolverse tinicamente a través de su propia diligencia debida. En el pasado,
cuando se han dado este tipo de casos, los legisladores han tenido en cuenta los esfuerzos de toda
la industria para hacer frente a esos riesgos. Varios Estados u organizaciones itergubernamentales
han utilizado su poder de convocatoria para iniciar esfuerzos colectivos para que las empresas
mejorasen su comportamiento ético en las cadenas de valor®®, Sin embargo, la mayoria de las
normas de diligencia debida no permiten que tales esfuerzos obvien la obligacion bésica de una
empresa de tomar medidas preventivas y de mitigacion con respecto a una infraccion identificada.
Entre estas medidas se incluye: cortar los lazos con una fuente conocida de riesgo, por ejemplo
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mediante la venta de una empresa o parte de una empresa; o poner fin a un acuerdo contractual

con un pl’OVCGdOI’.

La legislacion de los Estados vela por que las empresas instauren una cultura de la prevencion. Las
normas relativas a la diligencia debida a menudo tratan de promover una cultura organizacional en
las empresas que evite las infracciones. Esto, por lo general, incluye un historial coherente de
politicas adoptadas encaminadas a prevenir cualquier tipo de infraccion. Las empresas estin
obligadas a elaborar, aprobar y difundir, a nivel mterno y externo, una politica que detalle el
compromiso de la empresa de respetar las normas establecidas por la ley. Esta politica deberia ir
acompanada de una serie de normas y procedimientos de obligado cumplimiento para los
empleados o los que actian en nombre de la empresa. Cada individuo o unidad dentro de una
empresa deberia tener una responsabilidad claramente delineada de prevenir danos especificos o
violaciones. Estos individuos o unidades de negocios deben contar con el acceso necesario a los
procesos de toma de decisiones y los recursos adecuados para desempenar tareas de prevencion.
Ademads, debe existir un reglamento de aplicaciéon coherente que contemple las medidas
disciplinarias internas, cuando sean necesarias. Finalmente, se puede aumentar la sensibilidad en
relacion a ciertos riesgos especificos dentro de la empresa a través de la formacion general de los
empleados y la difusién interna de informaciéon concreta sobre determinados contextos operativos.

Los Estados deben garantizar que las empresas mformen a los grupos afectados de los riesgos
potenciales. Las normas de diligencia debida, por lo general, incluyen medidas de prevencion y
mitigacion que exigen a las empresas informar a los afectados de los riesgos 1dentificados. Este es
el primer paso en el desarrollo de medidas para mitigar o remediar los danos o violaciones. Las
empresas estan obligadas a proporcionar dicha informacion de manera oportuna, preferiblemente
lo antes posible en el proceso de toma de decisiones relativas a las actividades que presentan un
determinado riesgo. Las empresas también estin obligadas a: proporcionar la informacién en una
forma que sea facilmente accesible para los grupos afectados y otras personas no expertas; y a
describir la actividad en cuestion e incluir todos los elementos claves de una accion que pudiera
tener un impacto en los diversos grupos de interés. Ademads, las empresas tienen la obligacion de
proporcionar informacion pertinente a las partes interesadas a la hora de elaborar un protocolo
para responder a los riesgos como, por ejemplo, como y cuando la empresa tomara una decision,
qué otras organizaciones estan involucradas, qué agencias gubernamentales tienen jurisdiccion y
como la gente puede acceder a mas informacion.

La legislacion de los Estados garantiza que las empresas adopten medidas adecuadas para mitigar
los danos o violaciones que ya hayan ocurrido. Los regimenes de diligencia debida de todas las
jJurisdicciones se fundamentan en la idea de que, una vez que un riesgo o dano haya sido
identificado, una empresa debe desarrollar opciones de mitigacion apropiadas. Al igual que en el
caso de las medidas preventivas, una empresa tendra que considerar la actividad especifica que
desarrolla, los riesgos que acarrea y los derechos objeto de controversia. Una vez que se ha
producido un dano o violacion, una empresa tiene la obligacion de aplicar medidas de mitigacion
para reducir la severidad del impacto del dicho daino o violacion, o para remediarlos. Siempre que
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sea posible, la remedicion debe incluir la reparacion del dano causado (restitutio m mtegrum).
Cuando el dano es mrreparable, la remediacion puede implicar varias formas de compensacion
para las victimas, tanto monetarias como no monetarias. En todos los casos, las empresas deben
llevar a cabo acciones de remediacion a través de procesos que sean transparentes y percibidos
como legitimos por las partes interesadas afectadas. L.os mecanismos de reparacion interna o
mformal no deben impedir el acceso por parte de los interesados a los recursos judiciales.

3. La Responsabilidad de Rendir Cuentas

Los Estados deben garantizar que las empresas informen sobre sus procedimientos de diligencia
debida. Las normas de diligencia debida, por su parte, exigen por lo general que las empresas
mformen a las partes interesadas. Una de las funciones de los requisitos de notificacion de la
diligencia debida es la de asegurar a las partes iteresadas, incluidos los inversores y los
legisladores, que una empresa tiene los procedimientos adecuados para gestionar determinados
riesgos. Las normas de diligencia debida normalmente especifican el grado de detalle de los
mformes que deben presentarse y la periodicidad de elaboraciéon de estos informes (por ejemplo,

anualmente).

En principio, el sistema de rendicion de cuentas relativo a la diligencia debida de una empresa
deberia ser lo mas detallado y transparente posible, incluyendo las politicas de la empresa en
materia de derechos humanos, una descripcion de los procedimientos de diligencia debida
aplicados dentro de la empresa, la identificacion de los riesgos, asi como la sustancia y el proceso
de las medidas de mitigacion desarrolladas. Sin embargo, existe en la actualidad una variedad
significativa de normativas en materia de rendiciéon de cuentas, de mecanismos mediante los cuales
las empresas estan obligadas a iformar, y de criterios de lo que constituye una rendicion de
cuentas efectiva a efectos de la diligencia debida en materia de derechos humanos.
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V. Conclusiones

La variedad de medidas legales y reglamentarias descritas anteriormente confirma que la dihigencia
debida es un concepto que se utiliza ampliamente en las legislaciones nacionales en una gran
variedad de paises de todas las regiones del mundo, a través de diferentes tradiciones juridicas.
Estas medidas nacionales de diligencia debida son consistentes con el proceso de dicha diligencia
descrito en los Principios Rectores. Ademads, el concepto de diligencia debida se encuentra en
areas del derecho que son anilogas o directamente relacionadas con los derechos humanos, como
los derechos laborales, la proteccion del medio ambiente, la proteccion del consumidor y la lucha
contra la corrupcion. A partir de la practica de los Estados y las normas internacionales, es posible
extraer una tendencia emergente en la de la diligencia debida similar en muchas jurisdicciones.

La diversidad de tradiciones juridicas, la complejidad de las actividades empresariales, y la
variedad de contextos de derechos humanos en los diferentes paises, sugieren que no habra una
unica forma de reglamentacion de diligencia debida que resulte apropiada para todas las
jJurisdicciones. Con el fin de consolidar y fortalecer las protecciones existentes, y para avanzar en la
proteccion de toda la gama de derechos humanos, los Estados deben hacer un mayor uso de las
herramientas juridicas ya establecidas para exigir a las empresas el ejercicio de la diligencia debida
en materia de derechos humanos, y fomentar el grado de conformidad mediante la creacion de
mcentivos apropiados. Los legisladores y defensores podrian elegir entre una amplia gama de
opciones de accion estatal en su bisqueda por encontrar la forma mas eficaz de garantizar que las
empresas respeten los derechos humanos. En este sentido, el papel de la diligencia debida es
doble: aclarar las expectativas de las empresas y hacer que sea mas facil para los legisladores y los

tribunales evaluar su cumplimiento

En vista del extenso elenco de pricticas estatales descrito anteriormente, los obstaculos legales a la
reglamentacion de la dihgencia debida en materia de derechos humanos por parte de las
empresas, son mas bien limitados. Sin embargo, la practica extensiva de los Estados con respecto a
la diligencia debida como método de reglamentacion no garantiza una aplicacién efectiva. Los
Estados imponen sanciones civiles, administrativas o penales a aquellas entidades empresariales
que vulneran las normas establecidas en la ley. El andlisis previo a la elaboracion del presente
Informe apunta que tales sanciones se aplican con frecuencia en relacion con ciertos derechos
humanos, como los derechos laborales, o bienes puiblicos andlogos, como el medio ambiente, la
proteccion del consumidor, o la lucha contra la corrupcion. En todas estas dreas, los sistemas
jJuridicos nacionales exigen el ejercicio de la diligencia debida como forma de garantizar el
cumplimiento por parte de las empresas del principio de diligencia. Sin embargo, seria necesario
seguir mvestigando para elaborar combinaciones especificas de medidas de aplicacion que
reduzcan ciertos riesgos para los derechos humanos derivados de determinados tipos de
actividades empresariales. Tal andlisis excedia sin duda el alcance de este proyecto.
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Ademas de exigir que las empresas respeten los derechos humanos mediante el ejercicio de la
diligencia debida, los Estados deberian utilizar la reglamentacion existente para incentivar a las
empresas en esta misma direccion. Los Estados podrian desarrollar estos incentivos en calidad de
autoridades de reglamentacion, mversores, compradores y propietarios, para garantizar que tales
mcentivos tengan por objetivo general alentar a las empresas a que respeten los derechos humanos
y por objetivo particular que lleven a cabo los procesos adecuados de diligencia debida. Hay varias
maneras en que los Estados puedan conseguir este objetivo doble, por ejemplo recompensando a
las empresas con un acceso preferencial a la ayuda del Estado, a través de los diversos procesos
reglamentarios de aprobacién, o a través de disposiciones especificas en los acuerdos comerciales.

Las opciones descritas en el informe indican al menos cuatro enfoques reguladores principales a
través de los cuales los Estados pueden garantizar que las empresas desarrollen actividades de
diligencia debida en materia de derechos humanos. Por lo general, estos enfoques coexisten
dentro de las mismas jurisdicciones y sistemas legales. El primer enfoque impone un requisito de
diligencia debida como una cuestion de cumplimiento normativo. Los Estados aplican normas que
requieren que las empresas lleven a cabo procesos de diligencia debida, ya sea directamente como
una obligacion juridica formulada en una ley, o indirectamente al ofrecer a las empresas la
oportunidad de utilizar la diligencia debida como defensa contra los cargos de violaciones penales,
cwviles o administrativas. Por ejemplo, los tribunales utilizan la diligencia debida de las empresas
para evaluar el cumplimiento por parte de éstas de las normas de proteccion del medio ambiente,
de los trabajadores y de los consumidores, y de lucha contra la corrupcion. Del mismo modo, los
organismos reguladores suelen exigir la diligencia debida a las empresas como requisito bdsico
para la concesion de autorizaciones y licencias para el desarrollo de multiples actividades

empresariales.

El segundo enfoque regulador proporciona mcentivos y beneficios a las empresas, a cambio de
que puedan demostrar el ejercicio de la diligencia debida. Por ejemplo, para que las empresas
puedan acceder a créditos a la exportacion, sellos de calidad o de otra naturaleza y otras formas de
apoyo estatal, los Estados suelen exigir la diligencia debida relativa a los riesgos ambientales y

socilales.

Un tercer enfoque consiste en que los Estados fomenten la diligencia debida a través de
mecanismos de transparencia y divulgacion de la mformacion. Los Estados aplican normas que
obligan a las empresas a comunicar la existencia de actividades de diligencia debida con la
mtencion de que los mercados y la sociedad puedan intentar reducir y hmitar los danos
identificados. Por ejemplo, las leyes de titulos de valores, leyes de proteccion de los consumidores
y requisitos de presentaciéon de informes relativos a la responsabilidad social de las empresas
operan segun la premisa de que la informacion sirva los itereses de toda una serie de actores
(consumidores, mversores, reguladores, y todas aquellas personas que pudieran verse afectadas

por las actividades de una empresa) y genera la necesidad de emprender diversas acciones.
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Una cuarta categoria implica una combinacion de uno o mas de los enfoques anteriormente
mencionados. Los Estados a menudo combinan diversos aspectos de estos enfoques con el fin de
construir una estructura de mcentivos que promueva el respeto por parte de las empresas de las
normas establecidas en la legislacion y garantice que el cumplimiento se pueda evaluar de una
manera eficiente y eficaz. Por ejemplo, las normas administrativas que rigen la proteccion del
medio ambiente, los derechos laborales, la protecciéon del consumidor o la lucha contra la
corrupciéon pueden exigir a las empresas que efectien procesos de diligencia debida como
requisito basico para la obtencion de una licencia o aprobacion, y pueden también exigir la
redaccion de informes peridédicos sobre sus actividades en materia de diligencia debida. Para el
cumplimiento de dichos reglamentos se pueden combinar sanciones administrativas (multas) y
sanciones penales; ademas de abrir la posibilidad de una accion civil.

La principal conclusion del Informe es que los Estados pueden hacer un uso mucho mayor de
varios Instrumentos juridicos para garantizar que las empresas apliquen procesos de diligencia
debida en materia de derechos humanos. El Informe también concluye que los Estados pueden
aprovechar mas sus reglamentaciones existentes como parte de su objetivo de garantizar que las
empresas ejerzan la diligencia debida en materia de derechos humanos. Las leyes existentes de
proteccion laboral, de los consumidores y del medio ambiente, por ejemplo, sirven a menudo
para proteger los derechos humanos de diferentes grupos y pueden ofrecer mayores
oportunidades para mtegrar precisamente la proteccion de los derechos humanos en sus sistemas
de dihigencia debida. Ademas, con el fin de consolidar y fortalecer las protecciones existentes, y
para avanzar en la proteccion de toda la gama de derechos humanos, los Estados deben analizar
todas las posibles opciones normativas que hacen uso de la diligencia debida, mcluyendo las
presentadas en el presente mforme, para garantizar que las empresas respeten los derechos

humanos.
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VI. Recomendaciones

o Los Estados deben garantizar que sus sistemas juridicos amplian la actual legislacion penal
a las empresas por delitos directamente relacionados con la proteccion de los derechos
humanos, como los crimenes violentos y los delitos medioambientales que puedan poner
en peligro el derecho a la vida o el derecho a la salud. Las empresas deben poder ser
declaradas responsables penales de sus actos, asi como por no haber actuado con la
diligencia debida para impedir esos crimenes por su propia conducta o por la conducta de
sus empleados o agentes, o de las entidades pertenecientes al grupo de empresas en todas
sus operaciones a nivel mundial.

e Los Estados deben garantizar que sus sistemas juridicos contemplen la posibilidad de
declarar responsables civiles a aquellas empresas que causen dafnos o perjuicios relativos a
los derechos humanos, en particular por no haber actuado con la diligencia debida para
prevenir tales danos causados por su propia conducta o por la conducta de sus empleados
o agentes, o de las entidades pertenecientes al grupo de empresas en todas sus operaciones
a nivel mundial.

e Los Estados deberian hacer un mayor uso de la reglamentacion administrativa para
garantizar que las empresas ejerzan la diligencia debida en materia de derechos humanos.
Los Estados deberian utilizar mejor sus reglamentos existentes - tales como los que rigen el
trabajo, el medio ambiente, la proteccion del consumidor, y otras actividades empresariales
sobre las que pueden ejercer una determinada influencia - obligando a las empresas a
responder ante las autoridades administrativas de su responsabilidad de respetar los
derechos humanos.

e Los Estados deben asegurarse de que sus regimenes de diligencia debida estén en sintonia
con su deber de impedir que su territorio sea utiizado para causar violaciones de los
derechos humanos en ¢l de otro Estado, incluso por parte de personas privadas
domiciliadas en su propio territorio.

e Los Estados deben garantizar que las victimas de violaciones de derechos humanos tengan
acceso a recursos judiciales, mcluido el acceso a los tribunales y a los procesos de
reglamentacion. Ademas, los Estados deben abordar los obstaculos practicos a los que se
enfrentan aquellas victimas que tratan de obtener una reparacion judicial: como los costes
financieros, a menudo prohibitivos, de los procesos judiciales; o la dificultad para obtener
la ejecucion de las resoluciones judiciales en un Estado distinto del de residencia.

e Cuando la legislacion penal, civil o administrativa permite a una empresa servirse de una
defensa basada en su diligencia debida, los Estados deben asegurarse que esa defensa se
fundamente en pruebas reales de las politicas adoptadas por la empresa y en adecuacion y
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eficacia con las medidas aplicadas para evitar riesgos sobre los derechos humanos. L.a mera
existencia de politicas y procedimientos de diligencia debida no puede considerarse
suficiente para que una empresa quede exenta de su responsabilidad. Los Estados
deberian exigir que los fiscales, tribunales, organismos de reglamentacion y otros organos
del Estado que interactiien con las empresas, evalien el ejercicio de la diligencia debida
por parte de éstas a fin de garantizar que: tales medidas no estén destinadas principalmente
a demostrar un cumplimiento inicamente ‘en papel’ de las normas; que la direccién no
haya tolerado ni ignorado intencionalmente violaciones de los derechos humanos; o que
dichas medidas hayan sido diseniadas eficazmente para hacer frente a un riesgo concreto
sobre determinados derechos humanos.

e Los Estados deben garantizar que las sanciones impuestas a las empresas sean
proporcionales a la naturaleza de la violacion de los derechos humanos y a la participacion
de las distintas personas que hayan itervenido, tanto fisicas como juridicas. Ademas de
cualquier indemnizacion a las victimas, las opciones relativas a las sanciones impuestas a
personas juridicas podrian incluir, por ejemplo, multas, revocacién de licencias, exclusion
del apoyo o de la inversion del gobierno, vigilancia condicional (por ejemplo, la
observacion por parte de un organo independiente, las auditorias internas o la supervision
Judicial), cierre del establecimiento donde se haya cometido el delito, o una orden judicial

de hquidacion.

e Los Estados deberian considerar una combinaciéon adecuada de incentivos y sanciones en
funcion del caso de violacion de los derechos humanos del que se trate y del marco
normativo nacional aplicable a un sector de actividad determinado. La prueba de fuego
seria realmente ver si la combinacion particular de obligaciones e incentivos, en el contexto
en el que se aplica, es razonablemente eficaz para prevenir que las empresas no vulneren
los derechos humanos, o puedan contribuir a ello a partir de sus acciones u omisiones.

e Los Estados deben asegurarse de que la obligacion fiduciaria del “deber de diligencia” de
los directores de las empresas se interprete en el sentido de la promocion del respeto de
los derechos humanos. Los Estados deben garantizar, con arreglo a la ley, que cuando los
directores actien de acuerdo con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, se
considere también que actien con arreglo a sus obligaciones fiduciarias frente a sus
acclonistas.

e Los Estados deberian exigir el ejercicio de la diligencia debida en materia de derechos
humanos como requisito bdsico para la aprobacion de licencias y permisos para actividades
empresariales o proyectos especificos obligando, por ejemplo, a las empresas a integrar las
consideraciones de derechos humanos en las evaluaciones de mmpacto medioambiental.
Los Estados deberian condicionar todo tipo de apoyo, por ejemplo, la concesion de
préstamos o seguros de riesgo para proyectos de desarrollo en el extranjero o para
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actividades de exportacion, y la integracion de la diligencia debida en materia de derechos
humanos. Asimismo, los Estados deben exigir el ejercicio de la diligencia debida en
materia de derechos humanos a las empresas en las que mvierten a través de fondos

estatales o de cualquier otra forma.

e Los procesos de contrataciéon publica a todos los niveles deberian mcluir un requisito
segun el cual las empresas tengan que poder demostrar el cumplimiento de determinadas
normas de diligencia debida en materia de derechos humanos, siempre que dichas normas
sean reconocidas universalmente y que la evaluaciéon del cumplimiento se realice de
manera objetiva e imparcial, y no dé lugar a una discriminacion injustificada.

e Los Estados deberian otorgar preferencias comerciales en base a la capacidad de las
empresas de demostrar el cumplimiento de determinadas normas de diligencia debida en
materia de derechos humanos, siempre que dichas normas sean reconocidas
universalmente y que la evaluacion del cumplimiento se realice de manera objetiva e
mmparcial, y no dé lugar a una discriminacion injustificada.

o Los Estados deberian exigir a las empresas publicar o divulgar sus politicas y practicas de
diligencia debida, incluyendo los riesgos sobre los derechos humanos que han sido
identificados, asi como las medidas de prevencion y mitigacion adoptadas para reducir
estos riesgos. En general, los Estados deberian exigir que la informaciéon necesaria esté a
disposicion de las autoridades de reglamentacion, los inversores, los consumidores y otras
partes interesadas, para poder evaluar el respeto de los derechos humanos por parte de la
empresa. En términos mas generales, al obligar a las empresas a explicar qué medidas
estan tomando para hacer frente a un tipo particular de riesgo relativo a los derechos
humanos, las normas de notificacion y divulgacion de la informacion desempenan un
papel vital en la efectividad y legiimidad del régimen general de diligencia debida. Si la
legislacion no estipula los medios y métodos de divulgacion, la eficacia, y por tanto la
legiimidad, de la diligencia debida en materia de derechos humanos por parte de una
empresa seguira siendo ncierta.

e Los Estados deberian analizar la eficacia de diversos procedimientos de diligencia debida
en el ambito nacional e iternacional para examinar las opciones mas adecuadas relativas al
establecimiento de normas y procedimientos de dicha diligencia para las empresas. Como
minimo, las normas que establezcan para reglamentar los procedimientos de diligencia
debida por parte de las empresas deberian ser compatibles con los Principios Rectores
sobre Empresas y Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
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Y La International Corporate Accountability Roundtable, ICAR (Mesa Redonda Internacional
sobre la Responsabilidad de las Empresas) es la coalicion de los principales grupos lideres en la
defensa de los derechos humanos, el desarrollo medioambiental, y las relaciones laborales. ICAR
trabaja para construir marcos de responsabilidad de las empresas, reforzar las medidas actuales y
defender las leyes y politicas existentes, asi como los precedentes legales.

’Ta FEuropean Coalition for Corporate Justice, ECCJ (Coalicion Europea para la Justicia
Corporativa) promueve la rendicion de cuentas por parte de las empresas, a través de la
mteraccion entre las diferentes plataformas nacionales de organizaciones de la sociedad civil
(OSCO), incluidas las organizaciones no gubernamentales, los sindicatos, grupos de defensa del
consumidor e nstituciones académicas de toda Europa. La ECCJ representa a mas de 250 OSC
presentes en quince paises europeos, como la FIDH y organizaciones nacionales de Oxfam,
Greenpeace, Amnistia Internacional y Amigos de la Tierra.

3 La Canadian Network on Corporate Accountability, CNCA (Red Canadiense sobre
Responsabilidad Corporativa) retine a organizaciones no gubernamentales ambientales y de
derechos humanos, grupos religiosos, sindicatos y grupos de investigacion y de apoyo en todo
Canad4, incluyendo la Iniciativa Halifax. Los miembros de la Red CNCA abogan por la
aprobacion de una legislacion federal que establezca normas obligatorias de responsabilidad
corporativa para las empresas extractivas canadienses que operan en el extranjero. Segun la
CNCA, el apoyo del gobierno a las empresas canadienses debe estar condicionado al
cumplimiento de estas normas. La red tiene por objetivo mejorar la eficacia de las actividades de
sus miembros mediante el intercambio de informacion, el analisis de politicas y la mnvestigacion; y
coordinar proyectos conjuntos de incidencia y promocion de la reforma legal y politica. La CNCA
también trata de sensibilizar a la opinion publica sobre estos temas.

4 Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para "proteger, respetar y remediar”, adoptado por unanimidad
en el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Principio 1 Doc ONU.
A/HRC17/31 (unmo de 2011) (por John Ruggie) [en adelante los “Principios Rectores”].

SId

® Los Estados eran: Argentina, Bélgica, Bolivia, Australia, Canadd, China, Colombia, Congo (Rep.
Dem. del), Costa de Marfil, Dinamarca, Francia, Alemania, Ghana, Guatemala, Honduras, Hong
Kong, India, Indonesia, Italia, Kenia , Japon, Liberia, Malawi, México, Nepal, Paises Bajos, Nueva
Zelanda, Nigeria, Pakistan, Perd, Singapur, Sudafrica, Espana, Uganda, el Reino Unido, Estados
Unidos y Zimbabue

" International Corporate Accountability Roundtable, www.accountabilityroundtable.org.

8 ..
Principios Rectores, nota supra 4.

o Principios Rectores, nota supra 4, Principio Rector 11 (“Las empresas deben respetar los
derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de
terceros y hacer frente a las consecuencias negativas sobre dichos derechos en las que tengan
alguna participacion”); véase también el Principio Rector 13 (“La responsabilidad de respetar los
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derechos humanos exige que las empresas: a) eviten que sus propias actividades provoquen o
contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre aquellos derechos y hagan frente a estas
consecuencias cuando se produzcan; b) traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios
prestados por sus relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos”).

10 Representante Especial para la cuestion de las Empresas y los Derechos Humanos, Informe del
Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales v otras empresas, § 52 U.N. Doc. A/HRC/8/5 (7 de abril de 2008) (por
John Ruggie) (El Representante Especial estudio mas de 300 informes de abusos de derechos
humanos relacionados con las empresas y llegd a la conclusion de que “hay pocos derechos
reconocidos internacionalmente, si es que los hay, sobre los que las empresas no puedan mncidir, o
sobre los que parece que puedan ncidir, de alguna manera... Toda vez que las actividades de las
empresas pueden tener un impacto sobre practicamente todo el espectro de derechos humanos
mternacionalmente reconocidos, su responsabilidad de respetarlos se aplica a todos esos
derechos.”), disponible en
http://www2.ohchr.org/english/issues/globalization/business/docs/A.HRC.8.5.pdf.

My - - - L .
Principios Rectores, nota supra 4, Principio 17, Comentario.
12 .. L R
Principros Rectores, nota supra 4, Principio 12 y Comentario, indicando que:

Una lista oficial de los derechos humanos fundamentales internacionalmente
reconocidos (que incluye la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los
principales mstrumentos en que se ha codificado: el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales), a la que vienen a sumarse los principios relativos a los
derechos fundamentales de los ocho convenios fundamentales de la Organizaciéon
Internacional del Trabajo, conforme a la Declaracion relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo. Estas son las referencias que usan otros
agentes sociales para evaluar el impacto de las actividades de las empresas sobre los
derechos humanos...

De acuerdo con las circunstancias, es posible que las empresas deban tener en
cuenta otras normas. Por ejemplo, las empresas deben respetar los derechos
humanos de las personas pertenecientes a grupos o poblaciones especificos y
deberan prestarles una atencion especial cuando vulneren los derechos de esas
personas. Los mstrumentos de las Naciones Unidas han detallado a tal efecto los
derechos de los pueblos indigenas, las mujeres, las minorias nacionales, étnicas,
religiosas y lingiiisticas, los ninos, las personas con discapacidad y los trabajadores
migrantes y sus familias. Por otra parte, en situaciones de conflicto armado, las
empresas deben respetar las normas del derecho internacional humanitario.

13 Véase la Observacion General N° 31, Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los
Lstados Partes en el Pacto ICCPR/C/21/Rev.1/Add.13), 26 de mayo de 2004, 8 (en referencia
al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el marco del Consejo de Derechos
Humanos “sélo se podran cumplir plenamente las obligaciones positivas de los Estados Parte de
garantizar los derechos reconocidos en el Pacto si el Estado protege a las personas, no solo contra
las violaciones de dichos derechos que cometan sus agentes, sino también contra los actos que
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cometan particulares o entidades y menoscaben el disfrute de estos derechos, en la medida en que
puedan aplicarse entre particulares o entidades privadas”); Aplicacion del Pacto Internacional de
los Derechos Economicos, Sociales y Culturales, Observaciéon general 12, (1999) El derecho a una
alimentacion (Art. 11), U.N. Doc. E/C.12/1999/5, { 15: “la obligacion de proteger requiere que el
Estado Parte adopte medidas para velar por que las empresas o los particulares no priven a las
personas del acceso a una alimentacion adecuada”); Young, James v Webster contra el Reino
Unido, Tribunal Europeo de Derechos Humanos 44 (ser. A) 49 (1981) (en cumplimiento de la
Convencion Europea de Derechos Humanos); X y Y contra Paises Bajos, Tribunal Europeo de
Derechos Humanos 91 (ser. A) 27 (1985) (en cumplimiento de la Convencion Europea de
Derechos Humanos); Consejo de Europa, Comité Europeo de Derechos Sociales, reclamacion
colectiva n® 30/2005, Fundacion Marangopoulos para los Derechos Humanos (MFHR) contra
Grecia, decision sobre la admisibilidad del 30 de octubre de 2005, § 14 (de conformidad con la
Carta Social Europea “el Estado es el responsable de garantizar el respeto de los derechos
reconocidos por la Carta en su orden interno. El Comité fue considerado como competente para
conocer las alegaciones de violaciones de los demandantes, incluso si el Estado no actia como
autor sino que simplemente sea incapaz de poner fin a las supuestas violaciones en su capacidad
de regulador”); Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras, Sentencia de 29 de julio de 1988,
Fondo, Corte Interamericana de Derechos Humanos. (serie C) No. 4, 1 172 (en referencia a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos “En efecto, un hecho ilicito violatorio de los
derechos humanos que micialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo,
por ser obra de un particular o por no haberse 1dentificado al autor de la trasgresion, puede
acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta
de la diligencia debida para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la
Convencion.”); la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, Solicitud 74/92,
Commnussion Nationale des Droits de 'Homme et des Libertés v Chad, 9° Informe Anual de
Actividades de la ACHPR (1995-96); 4 IHRR 94 (1997) (“La Carta establece en su articulo 1 que
los Estados Partes no s6lo deberan reconocer los derechos, deberes y libertades adoptados en
virtud de la Carta, sino que también deberan emprender ". . . medidas para dar efecto a las
mismas". En otras palabras, s1 un Estado se niega a garantizar los derechos de la Carta Africana,
esto puede constituir una violacion, ain cuando el Estado o sus agentes no sean la causa inmediata
de la violacion”), o la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, solicitud 55/96,
SERAC y CESR contra Nigeria, 15° Informe Anual de Actividades de la ACHPR (2002), 4 46 (“el
Estado esta obligado a proteger a los titulares de derechos contra otros a través de la legislacion y la
provision de recursos efectivos. Esta obligacion requiere que el Estado tome medidas para
proteger a los beneficiarios de los derechos protegidos contra interferencias politicas, econémicas
y sociales. La proteccion general implica la creacion y el mantenimiento de un entorno o marco
mediante una mteraccion efectiva de las leyes y reglamentos para que los individuos sean capaces
de realizar libremente sus derechos y libertades”).

14 Principros Rectores, nota supra 4, Principio 1.

B El Consejo respaldo la aplicacion de las recomendaciones del Grupo de Expertos, incluyendo
un marco basado en las normas sobre derechos humanos. El Consejo también respaldo el
llamamiento del Grupo para que las empresas lleven a cabo procesos de diligencia debida con
respecto al comercio de minerales procedentes de zonas de conflicto. Resolucion 1952 (2010)
Aprobada por el Consejo de Seguridad en su 6432* sesion, celebrada el 29 de noviembre de 2010,
disponible en http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=S/RES/1952(2010).
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% ¥n mayo de 2011, el Consejo de Ministros de la OCDE aprobé una revision de las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, disponible en

http: //www.oecd.or g/daf/inter nati onali nvestment/qui deli nesfor mul ti nati onal enter prises/4800432
3.pdf. EI Consejo simultineamente adopté las Directrices de diligencia debida para cadenas de
sununistro responsables de minerales procedentes de zonas en contlicto y de alto riesgo de la
OCDE. Ambos instrumentos integran la responsabilidad de las empresas de respetar y de definir
el concepto de diligencia debida. Las Directrices sobre Diligencia Debida ya fueron adoptadas por
la Comisién Intergubernamental de la Region de los Grandes Lagos en Africa, que ademas
participé en el proceso de elaboracion de las citadas Directrices. En junio de 2012, el Consejo de
la OCDE sobre Planteamientos Comunes en relacion con las agencias de créditos a la exportacion
adopto formalmente una resolucion por la que se reconocia la responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos. En esta Recomendacion se hace referencia explicita a los
Principios Rectores y al concepto operativo de diligencia debida. Véase, la Recomendacion de la
OCDLE sobre planteamientos comunes en relacion con los créditos a la exportacion apoyados
oficialmente y los procesos de debidas diligencias sociales y ambientales TAD/ECG(2012)5 (28 de
Junio de 2012), [aqui abajo los Planteamientos Comunes] disponible en :
http://search.oecd.org/offi cial documents/di spl aydocumentpdf/?cote=TAD/ECG%282012%295&
doclanguage=en.

Y En octubre de 2011, la Union Furopea publicé una nueva definicion de la Responsabilidad
Social de las Empresas basada en parte en los Principios Rectores. En ella se integra la definicion
de diligencia debida. Véase la Comunicacion de la Comision Europea: Estrategia renovada de la
UE para 2011-2014 sobre la responsabilidad social de las empresas, COM(2011) 681 final (25 de
octubre de 2011) disponible en :

http://eur-lex.europa.eu/L exUri Serv/L exUri Serv.do?uri=0J:C:2012:229:0077:0084:ES. PDF.
También en 2011, la Comision Intergubernamental de Derechos Humanos de la Asociacion de
Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN) acordé preparar un "estudio técnico sobre la
Responsabilidad Social de las Empresas y los Derechos Humanos en la ASEAN" Véase el
Comunicado de Prensa de la Comision Intergubernamental de Derechos Humanos de la
ASEAN, Quinta Reunion (25 a 29 abril 2011), disponible en http://www.asean.org/news/asean-
statement-communi ques/item/press-rel ease-of -the-fifth-asean-intergovernmental -commission-
on-human-rights-jakarta-25-29-april-2011-2?category id=26.

18 International Corporate Accountability Roundtable, www.accountabilityroundtable.org

19 Criminal Code Act 1995 (Cth) s 12 (Austraha.), disponible en
http://www.comlaw.gov.au/Details/C2012C00547; Corruption of Foreign Public Officials Act, S.C.,
1998, c. 34 (Canada), disponible en http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-45.2/index.html;
Decrete Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 (Itaha), disponible en
http://gazzette.comune.jesi.an.it/2001/140/1.htm; Bribery Act 2010, ¢. 23 (Reino Unido)
disponible en http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents; Dep’t of Justice Principles of
Prosecution of Bus. Org., 9 U.S.A.M. 9-28.00 (2008), disponible en

http://www.justice.gov/usao/eousa/fola reading room/usam/ttle9/28merm.htm.

20 Fxiste una sorprendente unanimidad entre los diferentes organismos en relacion a lo que
deberia consistir un “programa de conformidad efectivo”. Comparense las Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales (edicién 2001) especialmente Parte I(IV), “Derechos
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Humanos” nota supra 18, y el Decrete Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 (Italia), disponible en
http://gazzette.comune.jest.an.it/2001/140/1.htm, y e/ U.S. SENTENCING GUIDELINES MANUAL
[MAN UAL ANUAL DE DIRECTRICES PARA LA FORMULACION DE SENTENCIAS FEDERALES DE LOS
ESTADOS UNIDOS| (2011), disponible en

http://www.ussc.gov/guidelines/2011 Guidelines/Manual HI'ML/, con Incentives for Sellf-
Policing: Discovery, Disclosure, Correction and Prevention of Violations [Incentivos para el
Autocontrol: Identificacion, Notificacion, Correccion y Prevencion de Violaciones] (Politica de
Auditorias de la Agencia de Proteccion del Medio Ambiente de EE.UU.), 65 Fed. Reg. 19,618 (11
de abril de 2000), disponible en http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/FR-2000-04-11/pdf/00-8954.pdf.

%L Este es también el principio que mspir6 la adopceion de una Recomendacion por parte del
Comité de Ministros del Consejo de Europa a los Estados Miembros relativa a la responsabilidad
de las empresas con personalidad juridica por las infracciones penales cometidas en el ejercicio de
sus actividades. Consejo de Europa, Comité de Ministros, Recomendaciéon n® R (88) 18 (1988),
dispornible en

https.//wcd.coe.int/com.instranet.| nstraServl et?command=com.instranet. CmdBl obGet& I nstranet|

mage=233230& SecM ode=1& Docld=698704& Usage=2/. De acuerdo con esta Recomendacion,
adoptada en 1988, la empresa debera quedar exenta de responsabilidad cuando su direccion no se
haya visto implicada en la infraccion y haya tomado todos los pasos necesarios para prevenirla
(Principio 1.4).

2G.F erguson, Corruption and Corporate Criminal Liability (Corrupciéon y Responsabilidad
Penal de las Empresas) articulo presentado en la conferencia Corruption and Bribery in Foreign
Business Transactions: A Seminar on New Global and Canadian Standards, (4 de febrero de
1999), en M. Wagner, Corporate Criminal Liability: National and International Responses
(Responsabilidad Penal de las Empresas: Respuestas Nacionales e Internacionales), Commercial
and Financial Fraud: A Comparative Perspective (Fraude Comercial y Financiero: Una perspectiva
comparativa), (8-12 de julio de 1999), Pag.6.

23 Para establecer la responsabilidad de la empresa, la Recomendacion del Consejo de Europa de
1988 no requiere que la infraccion se haya cometido en su propio beneficio: todo lo que la
recomendacion impondria seria que las empresas pudieran ser consideradas penalmente
responsables de las infracciones cometidas “en el ejercicio de sus actividades, incluso cuando la
mfraccion sea ajena a los propositos de la empresa” Eur. Consult. Ass., Recomendacion relativa a
la responsabilidad de las empresas con personalidad juridica por las infracciones penales
cometidas en el ejercicio de sus actividades, Recomendacién n® R (88) 18 (1988).

2 Decrete Legislativo 8 giugno 2001, n. 231 (Italia) disponible en
http://gazzette.comune.jesi .an.it/2001/140/1.htm.

% Para las empresas que cotizan en la Borsa Italiana, el Mercado de Valores italiano, existe un
Codigo de Gobernanza en el que se incluyen lineas directrices adicionales. De acuerdo con estas
directrices, se entendera por ‘procedimientos adecuados’: (1) la adopcién de medidas de
cumplimiento y conformidad efectivas, asi como sistemas eficaces especificos de control interno
con el objetivo de prevenir cualquier tipo de infraccién, (2) el sistema de control deba adaptarse a
las caracteristicas especificas de la empresa, (3) la identificacid6n de las actividades que puedan dar
lugar a cualquier infraccién, (4) la aprobacion de los procedimientos adecuados que permitan la
aplicacion de las decisiones tomadas en relacion con la prevencion de las infracciones, (5) el
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establecimiento de normas adecuadas para la gestion de los recursos financieros para prevenir las
mfracciones que pudieran cometerse, (6) la aprobacién de un sistema disciplinario adecuado
destinado a sancionar los casos de abusos y violaciones de las disposiciones del programa de
conformidad, y (7) la creacién de un érgano de supervision con verdaderos poderes efectivos.
Otra area donde se requiere la diligencia debida especifica por parte de las empresas es la
seguridad de los empleados. Las empresas que se ocupan de determinadas actividades, deben: (1)
adoptar un "Documento de Evaluaciéon de Riesgos;" (2) designar un responsable de seguridad, y (3)
proporcionar informacién, educacion y formacion a los empleados, incluyendo al personal de
extincion de incendios y de primeros auxilios. El incumplhimiento de estas obligaciones puede
suponer para la empresa la imposicion de una multa, y, en casos excepcionales, la pérdida de su
licencia comercial. Codigo de Gobernanza de las Empresas de 2011, disponible en
http://www.borsaitaliana.it/borsaital iana/regolamenti/corporategovernance/corporategovdec2011

.en_pdf.htm.

26 Canadian Environmental Protection Act, [Ley Canadiense de Proteccion del Medio Ambiente]
S.C. 1999, c. 33, disponible en http://www.ec.gc.ca/lcpe-cepa/default.asp?lang=FEn&n=24374285-1.

2" 1d., § 283. (“Ninguna persona podra ser considerada culpable de un delito de conformidad con
la presente Ley, con excepcion de un delito previsto en el articulo 273 si1 el delito se comete a
sabiendas, o segin lo estipulado en los articulos 228 o 274, cuando la persona establezca que llevo
a cabo todos los procesos de diligencia debida para prevenir que se cometiese”)

%8 Environment Canada, Compliance and Enforcement Policy for the Canadian Environment
Protection Act, 1999 (Agencia Medioambiental de Canada, Politica de Conformidad y
Reglamento de Aplicacion de la Ley Canadiense de Proteccion del Medio Ambiente) (Marzo de
2001) (“CEPA Policy”), disporble en http://laws-lois.justice.qc.cal PDF/C-153.31.pdf.

2 1d., at 1 1, “Medidas para Promover el Cumplimiento de los Codigos de Practicas y Directrices
Medioambientales,” [formulacion ligeramente modificada entre corchetes y se ha elminado la
palabra ‘these’ en la version original].

30 Reglamento Federal 60. 66,706 (22 de diciembre de 1995) actualizado por el Reglamento
Federal 65. 19,618 (11 de abril de 2000).

31 Reglamento Federal 65. 19,618 (11 de abril de 2000), disponible en
http://www.gpo.gov/fdsys/pka/FR-2000-04-11/pdf/00-8954.pdf (“‘Sanciones en funcion de la
gravedad’ son la parte de una sancién que supera el beneficio economico, es decir, la parte
punitiva de la sancion, para evitar que esa parte represente un beneficio econémico para el
acusado derivado de su falta de cumplimiento.”)

%2 1d.

3 Véase Allens Arthur Robinson, ““‘Corporate Culture’ as the Basis for the Criminal Liability of
Corporations,” (Preparado para el Representante Especial, febrero de 2008) (Este articulo
examina varias maneras en que se puede sancionar a una empresa cuando un trabajador ha
cometido una infracciéon), disponrble en http://www.reports-and-materials.org/Allens-Arthur-
Robinson-Corporate-Culture-paper-for-Ruggie-Feb-2008.pdf.

34 Canadian Environmental Protection Act, S.C. 1999, c. 33, disponible en http://laws-
lois.justice.gc.ca/PDF/C-153.31.pdlf.
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By, Joseph Warin et al., Somebody’s Watching Me: FCPA Monitorships and How they can
Work Better (Alguien me estd observando: la supervision de la FCPA y como pueden trabajar
mejor), 13 U.PA.J. Bus. L. 2 (2011) (“De 2004 a 2010, mas del 40% de todas las empresas que
resolvieron una investigacion FCPA con el Departamento de Justicia de EE.UU. ("DQJ") o la
Comision del Mercado de Valores estadounidense ("SEC") a través de un acuerdo o convenio
declaratorio tuvieron que aceptar el nombramiento de un supervisor independiente como
condicion del acuerdo)

% Por ejemplo, el Manual de Estados Unidos para los Fiscales del Estado estipula que:

Mientras que el Departamento reconozca que ningin programa de cumplimiento
podra prevenir por si solo toda actividad delictiva por parte de los empleados de
una empresa, los factores criticos en la evaluacion de cualquier programa son: el
hecho de ver si aquel programa esta adecuadamente disenado para garantizar la
maxima eficacia en la prevencion y deteccién de infracciones cometidas por los
trabajadores, y si la direccion de la empresa estd aplicando el programa o esta
alentando o presionando ticitamente a los empleados para que recurran a
conductas delictivas con el fin de alcanzar los objetivos corporativos. El
Departamento no ha establecido una lista de requisitos relativos a los programas de
cumplimiento por parte de las empresas. Las preguntas fundamentales que los
fiscales deben hacer son: ¢Fsta bien diseniado el programa de cumplimiento de la
empresa? ¢Fl programa se aplica con seriedad y buena fe? ;Funciona el programa
de cumplimiento de la empresa? Al responder a estas preguntas, el fiscal debe
considerar el programa de cumplimiento en su conjunto, el grado y la
generalizacion de la mala conducta delictiva, el nimero y mivel de los empleados de
las empresas implicadas, la gravedad, la duraciéon y frecuencia de la conducta
delictiva, y las medidas correctivas adoptadas por la empresa, incluyendo, por
ejemplo, las medidas disciplinarias contra los infractores pasados descubiertos por
programas de cumplimiento anteriores, y las revisiones por parte de las empresas
de los programas de cumplimiento a la luz de las lecciones aprendidas.

Dep’t of Justice Principles of Prosecution of Bus. Org. (Principios de Acusaciéon de
las Empresas, Departamento de Justicia) , 9 U.S.A.M. 9-28.00 (2008), disponible
en http://www.justice.gov/usao/eousa/fola reading room/usam/title9/28mcerm.htm.

37 Bribery Act 2010, c. 23 (Reino Unido) disponible en
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents.

38 MINISTERIO DE JUSTICIA, BRIBERY ACT 2010 GUIDANCE (LEY CONTRA EL SOBORNO DE 2010)
DIRECTRICES DE ORIENTACION, PRINCIPIO 4: DILIGENCIA DEBIDA (p. 27) (Reino Unido) (en
adelante “BRIBERY ACT GUIDANCE”) (“Una persona “asociada” con una organizacién comercial
con arreglo al articulo 8 de la Ley contra el Soborno incluye: cualquier persona que preste
servicios para una organizaciéon comercial. Como se explica en los parrafos 37 a 43 del capitulo
"Politicas Gubernamentales y el Articulo 7". El alcance de esta definicion es amplio y puede
abarcar una amplia gama de relaciones empresariales. Pero el nivel adecuado de diligencia debida
para prevenir el soborno puede variar enormemente dependiendo de los riesgos derivados de la
relacion particular'), disponible en

http://www.justice.gov.uk/downloads/legislation/bribery-act-2010-guidance.pdf
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% Bribery Act 2010, ¢.23 Sec. 7(2) (Reino Unido).
40 Bribery Act Guidance, nota supra 39.

1 Veéase REPORTER’S NOTE [Nota Explicativa del Articulo 4.01 de los Principles of Corporate
Governance of the American Law Institute (Principios de Gobernanza Empresarial del Instituto de
Derecho Americano) (2005)] (“Cerca de 37 Estados [de Estados Unidos| han promulgado
disposiciones relativas al ‘principio de diligencia™ y "en unos 13 estados, el derecho
consuetudinario es la fuente de las normas sobre el principio de diligencia”).

2 Varios ejemplos de autorizacion formal pueden encontrarse en: Corruption of Foreign Public
Ofhicials Act, S.C., 1998, c. 34 (Can.), disponible en http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-
45.2/index.html; Canadian Environmental Protection Act, S.C. 1999, c. 33, disponible en
http://www.ec.gc.ca/lcpe-cepa/default.asp?lang=En&n=24374285-1; Migratory Birds Convention
Act, 1994, S.C. 1994, c. 22 (Can.), disponible en http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/M-
7.01/index.html; Canadian Environmental Assessment Act, 2012, S.C. 2012, c. 19, disponible en
http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-15.21/index.html; Work Health and Safety Act 2011 (Cth)
(Austl.), disponible en www legislation.act.gov.au%2Fa%21F2011-35%2Fcurrent9%62Fpdfo62F201 1-
35.pdf; Restriction of the Use of Certain Hazardous Substances in Electrical and Electronic
Equipment Regulations 2008, S.1. 2008/37 (U.K.), disponible en
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2008/37/contents/made; Control of Substances Hazardous to
Health Regulations 2002, S.1. 2002/2677 (U.K.), disponible en
http://www.legislation.gov.uk/uksi/2002/2677/contents/made; U.S. SENTENCING GUIDELINES
MANUAL (2011), disponible en http://www.ussc.gov/guidelines/2011 Guidelines/Manual HTML/;
Foreign Assets Control Regulations, 31 C.F.R. §§ 500-598 (2010), disponible en
http://www.gpo.gov/Idsys/pkg/ CFR-2012-title3 1-vol3/pdl/CFR-201 2-title 3 1 -vol3-subtitle B-
chapV.pdf.

43 U.S. SENTENCING GUIDELINES MANUAL (201 1), nota supra 22, § 8D1.4(b)(1) (Condiciones
recomendadas de Libertad Condicional - Organizaciones) (Este articulo autoriza al tribunal para
que dé la orden a la organizacion condenada de "elaborar y presentarle un programa efectivo de
cumplimiento y ética consistente con el § 8B2.1", y esto como condicion de la libertad
condicional). Véase también el auto de libertad condicional emitido en Queen v Niko Resources,
Ltd., descrito en Canada: Ley anti-corrupcion de los funcionarios en el extranjero, S.C., 1998, c.
34 (Can.), disponible en http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-45.2/index.html.

* Comentario por parte de un participante durante la Consulta ICAR en Asia y Australia.

* Veéase In re Caremark, 698 A.2d 959, 970 (Del. Ch. 1996). (“En tercer lugar, he de senalar el
mmpacto potencial de las Directrices para la Formulacién de Sentencias sobre cualquier
organizacion empresarial. Cualquier persona racional que intente de buena fe cumplir con una
responsabilidad de gobernanza corporativa estaria obligada a tener en cuenta esta evolucion vy las
penas mas severas, asi como las oportunidades que ofrece para la reducciéon de las sanciones.”).

4 Codigo Civil Aleman promulgado el 2 de enero de 2002 (Boletin Oficial Aleman

[ Bundesgesetzblatd 1 Pag. 42, 2909; 2003 1 Pag. 738), enmendado por el articulo 1 del estatuto del
27 de julio de 2011 (Boletin Oficial Aleman I Pagina 1600 disponible en http://www.gesetze-im-
internet.de/englisch _bgb/englisch bgb.html)
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ar Véase, por ejemplo, BURGERLICHES GESETZBUCH [BGB] [Codigo Civil] 8 de agosto de 1896,
BUNDESGESETZBLATT, Teil I [BGBL] Pag. 1600, § 823, enmendado (Alemania), disponible en
http://www.gesetze-im-internet.de/englisch_bgb/englisch_bgb.html#p3341 (“Una persona que,
mtencionadamente o por negligencia, dane ilegalmente la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la
propiedad u otro derecho de un tercero es responsable de indemnizar a la otra parte por el dano
causado.”).

48 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, 31 de octubre de 2003, 2349

UN.T.S. 41.

9 Convenio Civil sobre la Corrupcion del Consejo de Europa, Art. 4, 11 de abril de1999.
C.E.T.S. n® 174 (énfasis annadido). Consultado en
http://www.boe.es/boe/dias/2010/03/31/pdfs/BOE-A-2010-5259.pdf

* Brazilian Codigo Civil, Art. 927 § tin. CC/2002.

*1 Directiva 85/374/CELE del Consejo, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproximacion de las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de
responsabilidad por los danos causados por productos defectuosos Council, 1985 DOCE (L. 210),
disponible en
http://europa.eu/legislation_summaries/consumers/consumer_safety/132012_es.htm.

®2 Directiva 85/374/CEE del Consejo, art. 1, 1985 DOCE (L 210).
®3 Directiva 85/374/CEE del Consejo, art. 7, 1985 DOCE (L 210).
> Directiva 85/874/CEE del Consejo, 1985 DOCE (L 210).

%5 Combating Trafficking in Human Beings for Labour Exploitation 85 [Combatir la Trata de
Seres Humanos con Fines de Explotacion Laboral] (Conny Ryjken ed. 2011).

% An Act to Amend the Criminal Code (W estray Bill), S.C. 2003, c. 21 (Canadd), disponible en
http://www.parl.gc.cal/l egisinfo/Bill Details.aspx?L anquage=E& M ode=1& bill[d=981232; vcase
también Canadian Centre for Occupational Health and Safety, What 1s meant by due diligence?
[Centro canadiense de Salud y Seguridad Ocupacionales: ¢Qué es la diligencia debida? (15 de
enero de 2008), disponrble en http://www.ccohs.ca/oshanswers/legisl/diligence.html.

" En 2012, el Ministerio de Comercio de China (MOFCOM) estimé que la politica
gubernamental de promocion de la inversion directa en el extranjero por empresas chinas,
conocida como "Goimng Global , habia llevado a un total de 18.000 empresas chinas a invertir en el
extranjero, y un total de aproximadamente 1,2 millones de personas chinas trabajan en el
extranjero, ya sea para empresas chinas o extranjeras. Transcripcion de la conferencia de prensa,
MOFCOM, (14 de marzo 2012) disponible en
http://english.mofcom.gov.cn/aarticle/newsrelease/press/201203/20120308015346.html

%8 Jingwai Zhong Zi Qive Jigou He Renyuan Anquan Guanli Guiding (B & W MEFA R

ZE2EEBHMIE) [Reglamento sobre la Gestion de la Seguridad de las Empresas e Instituciones de
Capital Chino establecidas en el Extranjero y Su Personal] (promulgado por 7 ministerios,
mcluyendo MOFCOM, MFA, SASAC y MPS, 13 de agosto de 2010, en vigor el 18 de agosto de

2010) Ministerio de Comercio (China), disponible en : http://www.gov.cn/gzdt/2010-
08/18/content 1682340.htm
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% Wet Arbeid Vreemdelingen [WAV][Ley de Empleo de los Extranjeros|, Stb. 1996, p. 66
(Paises Bajos), disponible en http://wetten.overheid.nl/BWBR0007149/geldigheidsdatum_08-10-
2012.

% Los empleados procedentes de los Estados miembros de la UE, Suiza, Noruega, Islandia y
Lichtenstein, pueden trabajar en los Paises Bajos sin permiso de trabajo (a excepcion de los
bulgaros y rumanos). A los nacionales de terceros paises, sin embargo, solo se les permite trabajar
cuando estan en posesion de un permiso de residencia valido con la nota "trabajo permitido
libremente", un pasaporte valido con una pegatina de residencia oficial con la nota "trabajo
permitido libremente", o cuando el empleador del trabajador extranjero se encuentra en posesion
de un permiso de trabajo para su empleado. /1d.

%! Recientemente, segtn la Directiva 2009/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se establecen normas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de
nacionales de terceros paises en situacion rregular del 18 de junio de 2009, la WAV ha sido
revisada para exigir a los empleadores que abonen cualquier pago atrasado a los trabajadores
extracomunitarios contratados ilegalmente. Directiva 2009/52/CE del Consejo, 2009 O J. (1.168)
245 Wet tot Wijziging Van de Wet Arbeid Vreemdelingen [Ley por la que se enmienda la Ley de
Empleo de los Extranjeros|, Stb. 2012, p. 143 (Paises Bajos), disponible en

https://zoek.officiel ebekendmakingen.nl/behandel ddossi er/21109/stb-2012-143.html. El nivel de
remuneracion y duracion deberd ser conforme a las practicas establecidas en los sectores de
ocupaciones relevantes. Id.

®2 Charles M. Kersten, Nota, Rethinking Transboundary Environmental Impact Assessment, 34
Yale J. Int’'l L. 173 (2009) (obra en la que se citaJames Rasband et al., Natural Resources Law and
Policy 253 (2d ed. 2004) (“Ademas de inspirar numerosas "pequenas Agencias Nacionales de
Medio Ambiente y Planificaciéon”, NEPA, en varios Estados de los Estados Unidos, ha servido
como modelo para la legislacion nacional de evaluaciones de impacto medioambiental en mas de
130 paises de todo el mundo.”)).

®3 Loi 2008-757 du 1 aott 2008 relative i la responsabilité environnementale et a diverses
dispositions d’adaptation au droit communautaire dans le domaine de 'environnement [Ley 2008-
757 de 1 de agosto de 2008 relativa a la Responsabilidad Medioambiental y Varias Disposiciones
para la Adaptacion del Derecho Comunitario en el Ambito Medioambiental], JOURNAL OFFICIEL
DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE [J.O.] [BOLETIN OFICIAL DEL ESTADO FRANCES], 2 de agosto de
2008, p. 12361, disponible en

http://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cid Texte=JORFTEXT000019277729.

% 42 U.S.C. §8 9601-9675 (2012).

% El temor del publico a los residuos quimicos en las zonas contaminadas (similar a una creciente
sensacion de que los productos quimicos en el agua potable, los alimentos, la ropa de los ninos, el
ambiente, los lagos, los rios y los océanos representan una amenaza grave para la salud puablica) se
ha denominado como "quimiofobia". En parte, la aprension del publico fue exacerbada por los
primeros informes de prensa relativos a la filtracion en areas de disposicion de residuos, tales
como los que aparecieron poco después de la aprobacion de la ley CERCLA y que describian
estas zonas con nombres como " Love Canal" o "el Valle de los Tambores”
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66 Segun la Ley CERCLA, entre las Partes Potencialmente Responsables se incluyen todos los
propietarios, operadores, transportistas, y responsables de la eliminacion de residuos peligrosos.

42 U.S.C. §§ 9601-75 (1994).

®7 Esta actividad de diligencia debida también se puede extender a un examen de todas las zonas
de disposicion de residuos a las que una empresa ha enviado residuos en el pasado, ya que la
responsabilidad del que genera los residuos incluye también al socio de fusion o la empresa que
compre la entidad emisora.

%8 Vease Acerca de ASTM, http://www.astm.org/ABOUT/aboutASTM.html (pagina consultada el
27 de noviembre de 2012).

% K1 Banco de Reservas de India (RB), introdujo una serie de directrices para identificar a los
clientes (KYC) aplicables a todos los bancos a partir del 2002. Ley de Prevencion del Blanqueo de
Capitales, 2002, N° 15, Actas del Parlamento, 2003 disponible en
http://fivindia.gov.in/pmla2002.htm. En 2004, el RBI ordend a todos los bancos garantizar su
plena compatibilidad con las disposiciones KYC antes del 31 de diciembre de 2005. El objetivo
era prevenir el blanqueo de dinero, la financiacion del terrorismo y el robo._Zd. Sudafrica
promulgo la Ley 38 sobre el Centro de Inteligencia Financiera en 2001 (S. Afr.), disponible en
https://www.fic.gov.za/SiteContent/ContentPage.aspx?d=14. En Estados Unidos, en
conformidad con la USA Patriot Act de 2001, el Secretario del Tesoro fue obligado a finalizar los
textos legislativos antes del 26 octubre de 2002, para que los KYC fuesen obligatorios para todos
los bancos de Estados Unidos. 31 USC § 5318 (1) (2012). Nueva Zelanda actualizo sus leyes KYC
a finales de 2009, y las normas entraron en vigor en 2010. Ley contra el Blanqueo de Dinero y la
Financiacion del Terrorismo, de 2009 (N7Z), disponible en
http://www.leqgidlation.govt.nz/act/public/2009/0035/latest/DLM 2140720.html. Las disposiciones
KYC son obligatorias para todos los bancos e mstituciones financieras registradas (se ha dado un
sentido muy amplio a la definici6n de ‘entidades financieras). /d.

70 Véase, e.g., Fed. Fin. Inst. Examination Council, Bank Secrecy Act Anti-Money Laundering
Examination Manual, Core Examination Overview and Procedures for Regulatory Requirements
and Related Topics Customer Identification Program Overview [Ley de Secreto Bancario, Manual
de Analisis de las Practicas de Blanqueo de Dinero, Principales Tareas del Analisis, y
Procedimientos sobre requisitos reglamentarios y otros temas relacionados del Programa de
Identificacion de Clientes| disponible en

http://www.ffiec.gov/bsa aml infobase/pages manua/OLM 011.htm. En octubre de 2012, el
Banco de Reservas de India impuso una multa de Rs 30 lakh al Banco ICICI y Rs lakh 55 al
Banco ING Vysya por violar ciertas normas relacionadas con los requisitos KYC y el blanqueo de
dinero, entre otros. RBI fines ICICI Rs 30L, ING Vysyva Rs 551, Times of India, 10 de octubre de
2012, disponible en http://articles.imesofindia.indiatimes.com/2012-10-10/india-
business/34362046_1 rbi-fines-anti-money-icici-bank-and-rs.

1 PRICEWATERHOUSE COOPER, KNOW YOUR CUSTOMER: A QUICK REFERENCE GUIDE (2012)
[CONOZCA SU CLIENTE: BREVE GUIA DE REFERENCIA| disponible en
http://www.pwc.co.uk/forensic-services/issues/anti-money-laundering-know-your-customer-quick-
reference-guide.jhtml.

2 Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), Estindares Internacionales sobre la Lucha
contra el Lavado de Activos y el Financiamiento del Terrorismo y la Proliferacion - Las
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Recomendaciones del GAFI (2012) Pag. 17, dispormible en http://www.fatf-

gafi.org/topi cs/fatfrecommendati ons/documents/i nternati onal standardsoncombati ngmoneyl aunde
ringandthefinancingofterrorismproliferation-thefatfrecommendations.html. Entre los miembros
del GAFI se encuentran 34 estados y 2 organizaciones regionales, la Comision Europea y el
Consejo de Cooperacion del Golfo, ademas de otras organizaciones regionales como miembros
cooperantes.

3 Las Recomendaciones del GAFI exhortan a las instituciones financieras a que emprendan
medidas de diligencia debida respecto a los clientes, CDD, cuando: “(1) establecen relaciones
comerciales (1) realizan transacciones ocasionales: (1) por encima del umbral aplicable designado
(USD/EUR 15.000); o (11) estan ante transferencias electréonicas en las circunstancias que aborda la
Nota Interpretativa de la Recomendacion 16; (i1) existe una sospecha de blanqueo de activos o
financiamiento del terrorismo; o (1v) la instituciéon financiera tiene dudas sobre la veracidad o
1doneidad de los datos de 1dentificacion sobre el cliente obtenidos previamente” /1d.

7 Segun las normas del GAFI: Las medidas de CDD que deben tomarse son las siguientes:

(a) Laidentificaciéon del cliente y verificacion de la identidad de ese cliente utilizando
documentos fiables e independientes, datos o informacion.

(b) Laidentificacion del beneficiario y adopcion de medidas razonables para verificar su
identidad. De esta manera, la institucion financiera sabra realmente quién es el beneficiario
efectivo. Para las personas juridicas y otros mstrumentos debe incluirse la comprension por
las instituciones financieras de la estructura de propiedad y el control del cliente.

(¢) La comprension y, en su caso obtencién de informacion sobre el proposito y la naturaleza
de la relacién comercial.

(d) El seguimiento continuo de la relacion comercial y el andlisis de las operaciones realizadas
durante el curso de esa relacion para asegurar que las operaciones que se realizan son
coherentes con el conocimiento que la mstitucion tiene del cliente, sus negocios y perfil de
riesgo, incluyendo, cuando sea necesario, el origen de los fondos.

Id.

> Comité de Basilea sobre Supervision Bancaria: “Diligencia Debida respecto a los Clientes”,
CDD para los Bancos (2001) disponible en http://www.bis.org/publ/bcbs85.htm.

® Comunicado de Prensa, Banco de Pagos Internacionales, Customer due diligence: a new level
of commitment among bank supervisors [Diligencia Debida respecto a los clientes: un nuevo nivel
de compromiso entre los supervisores bancarios] (19 de septiembre de 2002) disponible en

http://www.bis.org/press/p020919a.htm.

T OFICINA DE CONTROL DE ACTIVOS EXTRANJEROS (OFFICE OF FOREIGN ASSETS CONTROL,
“OFAC”), SPECIALLY DESIGNATED NATIONALS AND BLOCKED PERSONS LIST [LISTA DE
CIUDADANOS ESPECIALMENTE DESIGNADOS Y PERSONAS BLOQUEADAS] (16 de noviembre de
2012). disponible en http://www.treasury.gov/of ac/downl oads/t11sdn.pdf.

B Veéase OFAC, GUIDANCE ON ENTITIES OWNED BY PERSONS WHOSE PROPERTY AND
INTERESTS IN PROPERTY ARE BLOCKED [GUIA DE ENTIDADES EN MANOS DE PERSONAS CUYAS
PROPIEDADES E INTERESES EN PROPIEDADES ESTAN BLOQUEADOS]| (Feb. 14, 2008), disponible en
http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Documents/licensing guidance.pdf.
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http://www.treasury.gov/ofac/downloads/t11sdn.pdf
http://www.treasury.gov/resource-center/sanctions/Documents/licensing_guidance.pdf

" yéase U.S. Dep’t. of the Treasury Resource Center, Frequently Asked Questions and Answers
(Departamento del Tesoro Estadounidense, Centro de Recursos. Preguntas y Respuestas
Frecuentes), disponible en http://www.treasury.gov/resour ce-
center/fags/Sanctions/Pages/answer .aspx#116.

80 14.

8 Vease U.S. Dept. of the Treasury Resource Center, When should I call the
OFACHotline?(;Cuando debo llamar a la Linea Directa de la OFAC?), disponible en

http://www.treasury.gov/resource-center/fags/Sanctions/Pages/directions.aspx.

8 OFAC Economic Sanctions Enforcement Guidelines [Directrices para la Aplicacion de
Sanciones Econémicas], 31 C.F.R. § 501, App. A. (2012), disponible en http://www.ecfr.gov/cqgi-
bin/text-idx?c=ecfré& tpl=/ecfrbrowse/Title31/31cfr501_main 02.tpl.

8 Las consultas también revelaron, sin embargo, que los gobiernos deben asignar los recursos
adecuados y aplicar correctamente los requisitos reglamentarios, a fin de que las solicitudes de
debida diligencia sean eficaces y utiles. Los expertos legales advirtieron que las entidades
gubernamentales a menudo no revisaban en detalle las evaluaciones de impacto medioambiental y
otros tipos de informes de cumplimiento meramente formales, y que algunos Estados carecen de
personal mstitucional y recursos para evaluar adecuadamente la naturaleza de las comunicaciones
de la empresa.

84 .. - . . .

Principros Rectores, nota supra 4, 17 (“El proceso de diligencia debida en materia de derechos
humanos debe ponerse en marcha lo antes posible cuando se emprende una nueva actividad o se
Inicia una relacion comercial. . .”).

& Algunos ejemplos de procesos de aprobacion que requieren el ejercicio de la diligencia debida
para proyectos nacionales:

e (Canada: Ley de Evaluacion Medioambiental de 2012

e Republica Democratica del Congo: El Codigo de Minas

e Ghana: Kl Codigo de Minas

e India: Ley de Proteccion Medioambiental

e India: Practicas (Propuestas) de Adquisicion de Tierras

e India: Ley relativa a la 73 Enmienda Constitucional de 1992
e Japon: Evaluacion de Impacto Medioambiental

e Nigeria: Ley sobre la Evaluacion de Impacto Medioambiental y sobre Vertidos de Petroleo
en las Aguas

e [Listados Unidos: La Ley que regula la Politica Medioambiental Nacional.

Sin duda alguna, se podrian examinar muchos otros ejemplos potenciales. Segiin una fuente, se
estima que mas de 130 paises han adoptado un procedimiento de evaluaciéon medioambiental de
algun tipo. Kersten, nota supra 66.
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8 Entre los ejemplos de requisitos de diligencia debida relativos a proyectos de desarrollo en el
extranjero se incluyen:

e La Corporacion Financiera Internacional: Organismo Multilateral de Garantia de
Inversiones

e (Canada: Agencia Canadiense de Desarrollo de las Exportaciones

e China: Reglamentos y Directrices sobre gestion de la seguridad para las empresas
extranjeras y su personal

e [Listados Unidos: Banco Estadounidense de Importacion y Exportacion
e [Listados Unidos: Corporacion para la Inversion Privada en el Extranjero

Véanse también Los Principios de Ecuador (2006) disponibles en http://www.equator-
principles.com (Cuando una institucion financiera privada, miembro de los Principios de
Ecuador, participa en la financiacion de un proyecto en el extranjero, también se le exigira que
aplique las Normas de Desempeno antes de comprometerse en la financiacion. Esta es una
asociacion voluntaria privada de instituciones financieras en el mundo desarrollado)

87 The Environment Protection Act, N° 29 de 1986, INDIA CODE (1986), vol. 20, disponible en
http://envfor.nic.in/legis/env/env1.html.

8 Environment Impact Notification, 2006, Boletin Oficial de India, Part 2, Section III(1) (14 de
septiembre de 2006).

8 Vease Agencia de Proteccion del Medio Ambiente de Ghana (sin fecha), disponible en
http://www.inece.org/indicators/proceedings/04h ghana.pdf.

O 1d.

o1 . . .. ., .. ., -
Convenio relativo al acceso a la informacion, a la participacion del publico y al acceso a la
Justicia en materia de medio ambiente (Convenio de Aarhus), 25 de junio de 1998, 2161 U.N.T.S.

447.
2 Id, art. 5,9 6

9 Reglamento 1367/2006, 2006 O.J. (I 264) 13, disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=0]:1.:2006:264:0013:0013: EN:PDF.

% Directiva 200 1/42/CE del Consejo, 2001 O,J. (L 197) 30, disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=0]:1.:2001:197:0030:0030:EN:PDF.

% Véase, entre otros, la Ley canadiense de Evaluacion Medioambiental (Canadian Environmental
Assessment Act), de 2012, S.C. 2012, c. 19, disponible en http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/C-
15.21/index.html.

% Los Ejemplos abordan todos estos temas. Véanse, en general, las Normas de Desempeno sobre
Sostenibilidad Ambiental y Social de la Corporacion Financiera Internacional (1 de enero de
2012), disponibles en

http://wwwl.ifc.org/wps/wem/connect/115482804a0255db96ibffd 1a5d13d27/PS English 2012 Full-
Document.pdf?’MOD=AJPERES; California Environmental Quality Act, Pub. Res. § 21000 (West
2012), disponible en http://www.leginfo.ca.gov/cgi-
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http://www.inece.org/indicators/proceedings/04h_ghana.pdf
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:264:0013:0013:EN:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2006:264:0013:0013:EN:PDF
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2001:197:0030:0030:EN:PDF
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http://www1.ifc.org/wps/wcm/connect/115482804a0255db96fbffd1a5d13d27/PS%20English%202012%20Full-Document.pdf?MOD=AJPERES
http://www.leginfo.ca.gov/cgi-bin/waisgate?WAISdocID=32380920108+0+0+0&WAISaction=retrieve

bin/waisgate PWAISdocID=32380920108+0+0+0& W AISaction=retrieve; Nat’l Envtl. Policy Act of
1969, 42 U.S.C. §4321 (2012), disponible en http://www.gpo.gov/fdsys/pkg/USCODE-2011-
title42/pdi/USCODE-201 1-title42-chap55.pdf; EPA Audit Policy, nota supra 20.

% Por ejemplo, las politicas de la Corporacion Financiera Internacional ("TFC") exigen que se
mtegren todos los acuerdos de desempeno, incluidas las medidas de mitigacion, los parametros de
funcionamiento, etc., en los documentos de aprobacion del proyecto y la propia CFI supervisa el
cumplimiento de dichos acuerdos a lo largo de la vida del proyecto. Id.

% Los procedimientos de seguimiento deben incluir, como minimo: (1) los documentos del
crédito que obligarian al reembolso iInmediato en caso de icumplimiento de las medidas de
mitigacion, (2) disposiciones para el seguimiento asiduo y la presentacion periddica de informes,
(8) un proceso abierto para recibir y tramitar las reclamaciones de las comunidades afectadas, y (4)
la dotaci6n de personal y recursos suficientes para que la agencia revise, investigue y haga un
seguimiento de los casos de incumplimiento. Zd.

% Kl término se utiliza en las directrices de la CFI, que tienen amphas disposiciones relativas a la
necesidad de obtener la aceptacién del proyecto por parte de estas comunidades.

100 yisase OVERSEAS PRIVATE INV. CORp, OPIC (CORPORACION DE ESTADOS UNIDOS PARA LA

INVERSION PRIVADA EN EL EXTRANJERO), ENVIRONMENTAL AND SOCIAL POLICY
STATEMENT,[DECLARACION DE LAS POLITICAS SOCIALES Y MEDIOAMBIENTALES] 4 5.7. (5.7
Para los proyectos que puedan presentar impactos adversos significativos potenciales sobre las
comunidades afectadas (Project Aftected People), la OPIC debera garantizar antes de aprobar un
proyecto que: (1) el Solicitante se compromete a informar a las comunidades y grupos afectados
segn la Norma de Desempenio 1;y (2) que el proyecto goza de un amplio apoyo por parte de la
comunidad (Broad Community Support) (Véase el Glosario).”) (énfasis en el original).

101 . . , P :
Ley del derecho a la consulta previa a los pueblos indigenas u originarios, reconocido en el

convenio 169 de la Organizacion Internacional del Trabajo, El Peruano 449529 art. 4, 7 de

Septiembre de 2011 (Pert), disponible en www.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Leves/29785.pdf.

102 1( 1'
103 1, art. 9

104 Nac'l Envil. Policy Act of 1969 (“NEPA”), 42 U.S.C. §4821 (2012), disponible en
http://www.gpo.gov/Idsys/pkg/USCODIE-201 1-title 42/pdi/USCODE-201 1-title42-chap55.pdf.

105 1d.; California Environmental Quality Act[Ley de California sobre la Calidad del Medio
Ambiente], PUB. RES. § 21000 (West 2012).
106

Los titulos de las ocho Normas de Desempeno reflejan claramente los temas que la IFC tiene
en cuenta en el ejercicio de la diligencia debida:

2. En conjunto, las ocho Normas de Desempenio definen las normas que el cliente
1 debe respetar durante todo el ciclo de mversion de la IFC:

Norma de Desempeno 1: Evaluacion y manejo de los riesgos e impactos
ambientales y sociales
Norma de Desempeno 2; Trabajo y condiciones laborales
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Norma de Desempeno 3: Eficiencia del uso de los recursos y prevencion de la
contaminacion

Norma de Desempeno 4: Salud y seguridad de la comunidad

Norma de Desempeno 5: Adquisicion de tierras y reasentamiento mvoluntario
Norma de Desempeno 6: Conservacion de la biodiversidad y manejo sostenible de
los recursos naturales vivos

Norma de Desempeno 7: Pueblos Indigenas

Norma de Desempeno 8: Patrimonio cultural

IFC, Normas de Desempeno sobre Sostenibilidad Ambiental y Social, nota supra 101.
107
1d

108 I¥C, Manual de Procedimientos de Revision Ambiental y Social (Versiones: 1 (17 de marzo de
2010), 4 (14 de agosto de 2009), 5 (15 de septiembre de 2010) y 6 (3 de junio de 1011)),
disponible en

http://www1.ifc.org/wps/wcm/connect/190d25804886582fb47ef 66a6515bb18/ESRP
Manual.pdf ?M OD=AJPERES.

109 IFC, Notas de Orientaciéon: Normas de Desempeno sobre Sostenibilidad Ambiental y Social,
Nota de Orientacién 44 a la Norma de Rendimiento 1 (2012):

Empresas y Derechos Humanos

Los conceptos claves de derechos humanos pueden encontrarse en la Carta
Internacional de Derechos Humanos, que consta de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales (PIDESC).NOJ Si1 bien los estados tienen el deber primordial de
mmplementar las obligaciones contenidas en estos instrumentos, las companias del
sector privado tienen la responsabilidad de respetar estos derechos humanos en sus
operaciones. Varios andlisis importantes de las actividades empresariales y los
derechos humanos examinaron recientemente la importancia de los derechos
consagrados en la Carta Internacional de Derechos Humanos para los proyectos y
llegaron a la conclusion de que, si bien no puede descartarse la posibilidad de que
las actividades empresariales puedan afectar todos los derechos humanos
expresados en la Carta Internacional de Derechos Humanos, existen determinados
derechos que son particularmente pertinentes en las actividades empresariales.

10 yéase IFC, Manual de Procedimientos de Revision Ambiental y Social, nota supra 109.

H Organismo Multilateral de Garantia de Inversiones (OMGI), Politica sobre Sostenibilidad
Medioambiental y Social (1 de octubre de 2007), disponible en
http://www.miga.org/documents/environ social review 021507.pdf.

1z Export Development Canada, Environmental and Social Review Directive (2010), disponible
en https://www.edc.ca/EN/About-Us/Corporate-Social-
Responsibility/Environment/Documents/environment-social-review-directive.pdf; Export
Development Canada, Environmental and Social Risk Management Policy (2010), disponible en
linea en: EDC http://www.edc.ca/EN/About-Us/Corporate-Social-
Responsibility/Environment/Documents/enviro-policy.pdf; OPIC, Environmental and Social
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Policy Statement (U.S.), nota supra 107 (En conformidad con esta politica, los solicitantes estin
obligados a rellenar un documento que demuestre su capacidad para respetar las Normas de
Desempeno a lo largo de todo el proyecto.).

113 s s . st IR PR SR . . . . . U

Comunicacion de la Comision relativa a la responsabilidad social de las empresas: una
contribucion empresarial al desarrollo sostenible, at 23, COM (2002) 347 final (7 de marzo de
2002).

14 Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 31 de marzo de 2004 sobre
coordinaciéon de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos de obras, de
suministro y de servicios, 2004 DOCE (L. 134) 114 (enmendada en 2005).

15 1d, art. 46, Directiva 2004/17/CE del Parlamento Furopeo y del Consejo de 31 de marzo de
2004 sobre la coordinacion de los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del
agua, de la energia, de los transportes y de los servicios postales del 31 de marzo 2004, art. 55,

2004 DOCE (L 134) 1.

18 Directiva 2000/78/CE del Consejo de 27 de noviembre de 2000 relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion, 2000 O J. (L 303) 16; ™
Directiva 76/207/CEE del Consejo, de 9 de febrero de 1976, relativa a la aplicacion del principio
de 1gualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al empleo, a la formacion y a la
promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo, 1976 O.J. (L. 39) 40 (enmendada porla
Directiva 2002/73/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, 2002 O.J. (L 269) 15) (sustituida
por la Directiva 2000/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de julio de 2000,
relativa a la aplicacion del principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre
hombres y mujeres en asuntos de empleo y ocupacion (refundicion), 2006 O J. (L 204) 23).

1 Directiva 2004/18/CE, nota supra 114, art. 46; Directiva 2004/17/CE, nota supra 114, art 55.

18 Kankyd buppin'nado no chotatsu no suishin-to ni kansuru horitsu Kuni-té ni yoru [Gurin
konyt][Licitaciones ‘Ecoldgicas’], Ley N 100 de 2000, Articulos 3, 12,y 13 (Japon), disponible en
http://www.env.go.jp/en/laws/policy/green/index.html.

119 Hwangyeong Chinhwajeog in Jepum-ui Gumae ui Gyeoglyeo e Ttala Haengdong [Ley por la
que se Promociona la Compra de Productos Respetuosos con el Medio Ambiente], Ley n® 10030,

4 de febrero de 2010 (Corea del Sur).
120 Zhengtt caigou fa [Ley de Compras del Gobierno] 1999 (Taiwan).

121 De conformidad con 48 C.F.R. § 22.1503 (2012) (“En ausencia de cualquier conocimiento
efectivo de que el certificado es falso, el oficial contratante debera confiar en los certificados de los
oferentes a la hora de tomar una decision sobre la adjudicacion.”).

122 Strengthening Protections Against Trafficking in Persons in Federal Contracts, Exec. Order No.
13627, [Reforzar la Proteccion contra la Trata de Personas en los Contratos Federales, Orden
Ejecutiva] Reglamento Federal 77 60029 (25 de septiembre de 2012), disponible en
http://www.whitehouse.gov/the-press-office/2012/09/25/executive-order-strengthening-
protections-against-trafficking-persons-fe.

Z1d., § 2)(1)(A).
124

1d. La Orden Fjecutiva prohibe a los contratistas, subcontratistas y sus empleados:
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e Servirse de practicas de contratacion enganosas o fraudulentas en la seleccion de
empleados, tales como ocultar informaciéon basica o incurrir en la tergiversacion o
falseamiento de los principales términos y condiciones de empleo, incluidos los salarios y
prestaciones sociales, el lugar de trabajo, las condiciones de vida y vivienda (s1 el empleador
la proporcionada o la concierta), cualquier coste significativo a cargo del trabajador, o,
llegado el caso, la naturaleza peligrosa del trabajo;

e Facturar a los trabajadores cualquier tipo de honorarios por contratacion;

e Destruir, ocultar, confiscar o negar de cualquier otra manera el acceso de un empleado a
sus documentos de 1dentidad, tales como pasaportes o permisos de conducir, y

e No abonar los costes de transporte de regreso al término del contrato de empleo, para un
empleado que no sea nacional del pais en el que trabaja y que haya sido desplazado a ese
pais con el fin de trabajar en un contrato o subcontrato con el Gobierno de EE.UU.

22 YVease, en general, Davis-Bacon Act, 40 U.S.C.A. § 8141 (West 2012), 29 C.F.R. 5.5 (2012);
Walsh-Healey Public Contract Act, 41 U.S.C.A. §§ 6501-6511 (West 2012), 48 C.F.R. 22.602
(2012); McNamara-O’Hara Service Contract Act, 41 U.S.C.A. §§ 6701-6707 (West 2012), 29
C.F.R. 4.110 (2012).

126 Orden Ejecutiva n® 13627, nota supra 113, § 2(a)(2)(B).
12748 C.F.R. § 52.222-50 (2019).

128 Orden Ejecutiva n® 13627, nota supra 113, § 2(a)(3).
129 Id

13040 US.C.A. § 3141 (West 2012).

13140 U.S.C.A. § 3142 (West 2012).

132 Servicios incluidos en una ley similar: the Service Contract Labor Act, 41 U.S.C.A. § 6702
(West 2012).

133 «Asistido” significa que el proyecto ha sido financiado en parte o en su totalidad por préstamos,
subvenciones o garantias de los Estados Unidos. 29 C.F.R. § 5.2(0) (2012).

1340 US.C.A. § 3142.
135 Id.

13699 C.FR. § 5.5 (2012).
13799 C.F.R. § 5.5()(6).

138 Fg., 99 C.F.R. § 5.5()(6) (2012); Ball, Ball & Brosamer, Inc. v. Reich, 24 F.3d 1447, 1453 n.2
(D.C. Cir. 1994) (“Como contratista principal, Ball fue igualmente responsable del pago de los
salarios debidos a los trabajadores de Red Rock.”); Northern Colorado Constructors, Ltd., WAB
Case No. 86-31 (Dec. 14, 1987) (“la Ley Davis-Bacon si crea una obligacion contractual para el
contratista principal que debera abonar los importes que su subcontratista debe a sus empleados”);
Nat'l Fire Ins. Co. of Hartford v. Fortune Const. Co., 320 F.3d 1260, 1276 (11th Cir. 2003) (Las
normas federales aplicables a los contratos y subcontratos en virtud de la Ley Davis-Bacon
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estipulan que "[e]] principal contratista sera responsable del cumplimiento de las normas por parte
de cualquier subcontratista por debajo de éste. . .”).

13999 C.F.R. §§ 5.5-6.

140 1ohn Kramer, Removing Barriers to Opportunity: A Constitutional Challenge to The Davis-

Bacon Act.|Eliminar las Barreras de las Oportunidades: Un desafio constitucional de la Ley Davis-
Bacon|The Institute for Justice, disponble en http://www.1.org/davis-bacon-act-background-2.
141

Lov Statens pensjonsfond [Ley relativa al Fondo de Pensiones del Gobierno] N¢ 123, 21 de
diciembre de 2005 (Noruega).

142 Id.

el oA

144 . - - . T
Recomendacion de la OCDE sobre planteamientos comunes en relacion con los créditos a la
exportacion apoyados oficialmente y los procesos de debidas diligencias sociales y ambientales,

TAD/ECG (28 de junio de 2012) 5, disponible en
http://search.oecd.org/officialdocuments/displavdocumentpdt/?cote=tad/ecg%2820129%295& docla
nguage=en.

145 Id.

146 Id.

147 1 . . . . .
OECD, Recomendacion sobre planteamientos comunes en relacion con el medio ambiente y
los créditos a la exportacion apoyados oficialmente, TAD/ECG (12 de junio de 2007).

198 1 os Planteamientos Comunes incluyen un apéndice con una lista ilustrativa de los proyectos de
Categoria A, entre los que se encuentran: las plantas termoeléctricas, las grandes presas, las
mstalaciones de produccion de combustible nuclear, la extraccion y el procesamiento del amianto,
las refinerias de petroleo, los grandes proyectos de tala y mineria, las miciativas en areas sensibles y
los proyectos relacionados con el reasentamiento mvoluntario de un namero significativo de
personas afectadas. Id.

191 0s Autores agradecen la colaboraciéon de Matthias Sant’Ana en este capitulo; la OCDE
publicé una revision de las practicas de los Estados miembros en 2010, segin la cual: “s1 bien los
sistemas de revision medioambiental de los Estados miembros siguen siendo muy dispares y si
bien algunos Miembros tienen poca o ninguna experiencia en la gestion de proyectos con posibles
consecuencias negativas para el medio ambiente, la mayoria de los Estados miembros disponen de
sistemas para seleccionar las solicitudes que recibiran apoyo oficial, que son amplhamente
conformes a los requisitos mencionados en la Recomendacion de 2007. No obstante, siguen
persistiendo algunas diferencias con respecto, por ejemplo, a la seleccion de las solicitudes, la
revision de los proyectos y de sus posibles impactos adversos sobre el medio ambiente, la
comparacion con las normas nacionales e internacionales y la divulgacion pablica de la
mformacion relativa al proyecto y al impacto medioambiental.” Grupo de Trabajo de la OCDE
sobre Créditos a la Exportacion y Garantias de Crédito, Export Credits and the Environment:
2010 Review of Members’ Responses to the Survey on the Environment and Officially Supported
Export Credits, | Créditos a la Exportacion y Medio Ambiente: Revision de las Respuestas de los
Miembros a la Encuesta de 2010 sobre Medio Ambiente y Créditos a la Exportacion Apoyados
Oficralmente] Pag. 2, TAD/ECG (10 de diciembre de 2010) 10.
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150 Grupo de Trabajo sobre créditos a la exportacion y garantias de crédito de la OCDE
Recomendacion al Consejo sobre la Corrupcion y los Créditos a la Exportacion Apoyados

Oficialmente, TD/ECG (18 de diciembre de 2006) 24.

31 Bonnie Penfold, Labour and Employment Issues in Foreign Direct Investment: Public Support

Conditionalities, Documento de Trabajo de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) n®
95.

152 MARKUS KNIGGE ET AL., THE USE OF ENVIRONMENTAL AND SOCIAL CRITERIA IN EXPORT

CREDIT AGENCIES’ PRACTICES [EL USO DE CRITERIOS MEDIOAMBIENTALES Y SOCIALES EN LAS
PRACTICAS DE LAS AGENCIAS DE CREDITOS A LA EXPORTACION] (2008) disponible en
http://www.ecologic.de/download/projekte/1800-1849/1809/1809wcd ecas en.pdf.

153 Toelichting op het OS-bedryfslevenistrumentarium [Aclaraciones sobre el Instrumento de
Comercio e Industrial, 1 de mayo de 2012 (Paises Bajos), disponible en
http://www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-
publicaties/kamerstukken/2012/05/01/kamerbrief-over-bedrifsleveninstrumenten-
ontwikkelingssamenwerking/kamerbrief-over-bedrifsleveninstrumenten-
ontwikkelingssamenwerking.pdf.

%% Esta informacion fue proporcionada por L. van der Burg, Ministerio Neerlandés de Asuntos
Exteriores, Departamento de Desarrollo Econdémico Sostenible.

15 Tax Relief and Health Care Act of 2006, Pub. L. No. 109-432 § 5 (enmendada en 2008).
019 US.C.A. § 2701 (West 2000).

1719 US.C.A. § 2703a()(3) (West 2008).

138 Acuerdo Bilateral de Comercio Textl de 1999 entre Estados Unidos y Camboya.

159 Proyecto de la OIT para la mejora de las fabricas de Camboya, http://www.betterfactories.org/.

180 Directiva 84/450/CEE del Consejo de 10 de septiembre 1984, sobre publicidad enganosa y
publicidad comparativa, Art. 2, 1984 D. O. (L. 250) 17 (modificada en 1998).

161 14, Art. 8.
182 1d., Art. 4 §1.
183 1d., Art. 6.

%4 Directiva 2005/29/CE del Parlamento Furopeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005 relativa
a las practicas comerciales desleales de las empresas a los consumidores en el mercado interior,
que modifica la Directiva 84/450/CEE del Consejo, las Directivas 97/7/CE, 98/27/CE y
2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y el Reglamento (CE) n® 2006/2004 del
Parlamento Europeo y del Consejo ("Directiva sobre practicas comerciales desleales"), 2005

DOCE (149 L) 22.

185 14, Art. 2() (“codigo de conducta": acuerdo o conjunto de normas no impuestas por
disposiciones legales, reglamentarias o administrativas de un Estado miembro, en el que se define
el comportamiento de aquellos comerciantes que se comprometen a cumplir el codigo en relacion
con una o mas practicas comerciales o sectores econémicos concretos”).
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http://www.rijksoverheid.nl/bestanden/documenten-en-publicaties/kamerstukken/2012/05/01/kamerbrief-over-bedrijfsleveninstrumenten-ontwikkelingssamenwerking/kamerbrief-over-bedrijfsleveninstrumenten-ontwikkelingssamenwerking.pdf
http://www.betterfactories.org/

166 1, Art. 6(1)(b).
%7 Directiva del Consejo 84/450/CEE, art. 4, DOCE de 1984 (L 250).

168 L. . . . . .

1d., Art. 2(g) ("responsable del codigo”: cualquier entidad, incluido un comerciante o grupo de
comerciantes, que sea responsable de la elaboraciéon y revision de un cédigo de conducta y/o de
supervisar su cumplimiento por quienes se hayan comprometido a respetarlo”).

189 1., Art. 10.

10 Vease Gesetz gegen den Unlauteren Wettbewerb [UWG] [Ley Contra la Competencia
Desleal], 3 de marzo de 2010, BUNDESGESETZBLATT, Teil I [BGBL. I] en 254 §5(a) (Alemania),
disponible en http://www.gesetze-im-internet.de/uwg 2004/index.html.

M Demanda contra la cadena de supermercados de descuento alemana Lidl y su campana
publicitaria relativa a su participacion en la Iniciativa de Cumplimiento Social de la Empresa
(BSCI); http://www.ecchr.de/lidl-case/articles/lidl-retracts-advertisements.html.

1728610 son competentes las agencias de consumo en virtud de la UWG. La HH VZ fue apoyada
por el Centro Europeo para los Derechos Humanos y Constitucionales y la Campana Ropa
Limpia de Alemania. http://www.ecchr.de/index.php/lidl-case.html.

Y3 Consumer Protection from Unfair Trading Regulations (Reglamento sobre la Proteccion de los
Consumidores contra las Practicas Comerciales Desleales) 2008, S.1. 2008/1277 (Reino Unido),
disponible en http://www.|egisl ation.gov.uk/uksi/2008/1277/pdfs/uksi_20081277 _en.pdf.

4 1, §17.

5 OFFICE OF FAIR TRADING, THE CONSUMER PROTECTION FROM UNFAIR TRADING
REGULATIONS (OFICINA BRITANICA DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA: LA PROTECCION DE LOS
CONSUMIDORES CONTRA LAS PRACTICAS COMERCIALES DESLEALES) 2008, disponible en
http://www.oft.gov.uk/shared oft/business |eaflets/cpregs/oft979.pdf.

178 15 U.S.C.A. § 45 (West 20192).
Y7 Kasky v. Nike, Inc., 45 P.3d 243 (Cal. 2002).
8 Nike, Inc. v. Kasky, 539 U.S. 654; 123 S. Ct. 2554 (2008).

9 yease, respectivamente, el Reglamento (CE) n® 66/2010 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de noviembre de 2009 sobre la etiqueta ecoldgica europea, DO 2010 (L 27) 1;
Reglamento (CE) n® 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de
2009, relativo a la participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion
y auditoria medioambientales (IKMAS), 2009 DO (L 342) 1. Véase también la Decision de la
Comision, de 7 de diciembre de 2011, relativa a una guia sobre el registro corporativo de
organizaciones de la UL, de terceros paises y de ambito mundial, de conformidad con el
Reglamento (CE) no 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a la participacion
voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales

(EMAS), 2011 DO (L. 330) 25.
180 Reglamento (CE) N° 1221/2009, Preambulo, 8 Considerando.
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http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/cpregs/oft979.pdf

B yease originalmente el Reglamento (CELE) n® 1836/93 del Consejo, de 29 de junio de 1993,
por el que se permite que las empresas del sector industrial se adhieran con caracter voluntario a
un sistema comunitario de gestion y auditoria medioambientales, 1993 O.J. (L 168) 1.

182 Reglamento (CE) n © 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo, del 19 de marzo 2001
por el que se permite que las organizaciones se adhieran con cardcter voluntario a un sistema
comunitario de gestion y auditoria medioambientales ("EMAS I"), de 2001, DO (L 114) 1;
Correccion de errores del Reglamento (CE) n © 761/2001 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 19 de marzo 2001 por el que se permite que las organizaciones se adhieran con caracter
voluntario a un sistema comunitario de gestién y auditoria medioambientales ("EMAS II"), 2002
DO (L. 327) 10; Reglamento (CE) n° 1221/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo relativo a
la participacion voluntaria de organizaciones en un sistema comunitario de gestiéon y auditoria
medioambientales ("Reglamento EMAS III"), 2009 DO (L 342) 1 (por el que se deroga el
Reglamento (CE) n ¢ 761/2001 y las Decisiones 2001/681/CE y 2006/193/CE de 25 de noviembre
de 2009).

183 Pease el Reglamento (CE) N°© 1221/2009, Art. 4.
184 Reglamento (CE) N2 1221/2009, Art. 15.

185 Reglamento (CE) N° 1221/2009, Art. 12(1)(a). Ademads, solo podra inscribirse una organizaciéon
en el registro EMAS s1 “no hay reclamaciones relevantes de las partes interesadas o las
reclamaciones se han resuelto de manera positiva.” Id., art. 13(2)(d)).

188 pease el Reglamento (CE) N° 1221/2009, Art. 20 y Art. 28.

187 1 o1 visant a promouvoir la production socialement responsable [An Act to Promote Socially
Responsible Production] of Feb. 27, 2002, MONITEUR BELGE [M.B.] [Boletin Oficial de Bélgical,
26 de marzo de 2002 (enmendada posteriormente por el Real Decreto (Arrété royal) del 4 de abril
de 2003, Moniteur belge, 28.8.2003).

188 Este comité para la produccion socialmente responsable estd compuesto por 8 miembros
nombrados por los departamentos ministeriales competentes, 2 representantes de la patronal, dos
representantes de los sindicatos de trabajadores, 2 representantes de las organizaciones de
consumidores, y 2 representantes de las ONG de desarrollo. Id.

189 sta auditorfa tiene dos componentes, una revision "documental’ (investigacion basada en todas
las fuentes de informacion disponibles sobre el proceso de produccion del bien o servicio en
cuestion) y una serie de 'visitas' (que incluyen visitas de campo, entrevistas con los empleados o
proveedores, entre otros). Véase Arrété ministériel du 7 avril 2003 approuvant le réglement
d’ordre mtérieur du Comité pour une production socialement responsable [Decreto Ministerial
del 7 de abril de 2003 por el que se aprueban las normas de procedimiento del Comité para la
Producciéon Socialmente Responsable], MONITEUR BELGE [M.B.] [Diario Oficial Belgal, 28 de
agosto de 2003.

190 CopE DE COMMERCE [C. CoMm.] Art. 1.225-102-1 (Francia), disponible en
http://www.legifrance.gouv.fr/affichCodeArticle.do?idArticle=L EGIARTI000022496405& cidTe
xte=LEGITEXT000005634379.

1ol Ley N° 2594, del 6 de diciembre de 2007, B.O.C.B.A. 2859 (Argentina), disponible en

http://www.buenosaires.gov.ar/areas/leg tecnica/sin/normapop09.php?id=113295& qu=c&{t=0&cp=
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&rl=1&rf=&im=&ui=0& printi=&pelikan=1&sezion=1094340& primera=0&mot_toda=&mot frase=
&mot_alguna-=.

192 1d., Art. 13

198 14, Art. 3
194

La Pagina web del Gobiernos Danés sobre RSE. incluye una traducciéon no oficial de la
disposicion relativa a la divulgacion de informacion en virtud de la Ley enmendada sobre los
Estados Financieros (articulo 99 bis) y los comentarios explicativos en
http://www.csrgov.dk/graphi cs/Samfundsansvar.dk/Dokumenter/Proposal Report On Social

Resp.pdf.

15 Cunada Business Corporations Act, R.S.C. 1985, c. C-44, § 155(1). Al contrario que otros
grandes paises federados, Canada no tiene una autoridad central reguladora de los titulos de
valores. Las comisiones de titulos de valores provinciales y territoriales cooperan juntas a través de
los Administradores Canadienses de Titulos de Valores.

1% CAN. SEC. ADM’R, NATIONAL INSTRUMENT 52-107 ACCEPTABLE ACCOUNTING PRINCIPLES
AND AUDITING STANDARDS, B.C. Reg. 382/2010, disponible en http://www.0cS.gov.on.ca.
197

Los Estados Financieros se preparan de acuerdo con los "Principios de Contabilidad
Generalmente Aceptados (PCGA), en conformidad con el manual de la CICA. Canadian Institute
of Chartered Accountants, [Instituto Canadiense de Contables Colegiados] Manual de
Contabilidad, disponible en http://www.cica.ca/publications/cica-handbook/index.aspx.

198 CAN. SEC. ADM’R, NATIONAL INSTRUMENT 51-102 CONTINUOUS DISCLOSURE
REQUIREMENTS, § 6.1, disponble en http://www.osc.gov.on.ca/en/13342.htm.

19 Can. SEc. ADM’R, NATIONAL INSTRUMENT 43-101 STANDARDS OF DISCLOSURE FOR
MINERAL PROJECTS, § 19(g), disponible en http://www.0Sc.gov.on.ca.

20 Form 51-102F2, especialmente, §§ 5.1(1)(k), 5.1(4) y 5.2.

201 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (Espana). Se sugiere, para mas
mformacion: Inst. para la inversion responsable. Esfuerzos actuales de Divulgacion de la
Responsabilidad Social de las Empresas por parte de los Gobiernos Nacionales y los Mercados de

Valores (2012)

292 Discurso sobre el Presupuesto 2007 del Primer Ministro Yab Dato' Seri Abdullah Bin Hajt
Ahmad Badawi, (1 de septiembre de 2006) (Malasia).

203 InSight at Pacific Community Ventures & The Initiative for Responsible Investment at Harvard

University Case Study 15: Corporate Responsibility Disclosure: Impact Investing: A Framework
for Policy Design and Analysis” (enero de 2011) [Divulgacion de la Responsabilidad de las
Empresas: Invertir en Impacto: Un Marco para el Disenio y Analisis de Politicas].

204 Financial Services Reform Act [Ley de Reforma de los Servicios Financieros] 2001 (Cth)

(Australia.), disponible en http://www.comlaw.gov.au/Details/C2004A00891.

2% ¥ virtud de la Ley de California de Transparencia de la Cadena de Suministro, una empresa
debera informar si:
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(1) Participa en la verificacion de las cadenas de suministro de productos para
evaluar y reducir los riesgos de trata de seres humanos y esclavitud. En sus
mformes, la empresa debera especificar si una tercera parte no ha llevado a
cabo la verificacion.

(2) Lleva a cabo auditorias de los proveedores para evaluar el cumplimiento de las
normas por parte de éstos en relacion con la trata y la esclavitud en las cadenas
de suministro. En sus informes, la empresa debera especificar si la verificacion
no fue una auditoria independiente e inesperada.

(3) Exige a los proveedores directos que certifiquen que los materiales
mcorporados en el producto respeten las leyes sobre la esclavitud y la trata de
seres humanos del pais o de los paises en los que operan.

(4) Respeta los protocolos de rendiciéon de cuentas y procedimientos
sancionatorios internos para empleados o contratistas que no cumplan con las
normas de la empresa con respecto a la esclavitud y la trata de personas.

(5) Proporciona a los empleados y a la direccion de la empresa, con
responsabilidad directa en la gestion de la cadena de suministro, una
formacion adecuada sobre trata de personas y esclavitud, en particular con
respecto a la mitigacion de los riesgos dentro de las cadenas de suministro de
productos.

En el caso de que la empresa no cuente con una pagina web, los consumidores
recibiran los informes por escrito en los 30 dias siguientes al envio de la solicitud
de mformacion por escrito a la empresa en cuestion.

California Transparency in Supply Chains Act, Civ. § 1714.43 (West 2012), disponible en
http://www.leginfo.ca.gov/.html/civ_table_of_contents.html.

206 1(1'.
207 pyub. L. No. 111-2083, 124 Stat. 1376 (2010).

208 Id., at § 1502(e)(4) (Los "minerales de guerra" se definen como: "(A) columbita-tantalita,
también conocida como coltan (el mineral de metal del que se extrae el tantalio); casiterita (el
mineral de metal del que se extrae el estano); oro; wolframita (el mineral de metal del que se
extrae el tungsteno), o sus derivados, o (B) cualquier otro mineral o sus derivados, determinados
por la Secretaria de Estado, por ser los minerales que sirven a financiar el conflicto en la Repuablica
Democritica del Congo o un pais colindante. El término no incluye los minerales que se
encontraron fuera de los paises cubiertos antes del 31 de enero de 2013, ni los minerales que se
obtienen a partir de chatarra o materiales reciclados)

299 1., § 1502 (e)(1) ("Pais colindante’ o "pais cubierto" se define como "un pais que comparte una
frontera internacionalmente reconocida con la Reptablica Democrética del Congo, lo que
actualmente mcluye: Angola, Burundi, la Reptablica Centroafricana, la Republica del Congo,
Ruanda, Sudan del Sur, Tanzania, Uganda y Zambia")
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210 SEC, Disclosing Use of Conflict Minerals [Informar sobre el Uso de Minerales procedentes de
Zonas de Conflicto], 17 C.F.R. 240 y 249b (2012), disponible en
http://www.sec.gov/rul es/final/2012/34-67716.pdf.

21110’.

22 14, § 13(p) (exige que la informacion divulgada por la empresa contratante esté disponible para
su consulta publica a través de su pagina web).

213 . . - . . . .
La norma final requiere que la diligencia debida de una empresa se ajuste a un marco nacional

o internacionalmente reconocido de diligencia debida. La "Guia de diligencia debida para la
gestion responsable de la cadena de suministro de minerales provenientes de zonas de conflicto y
zonas de alto riesgo" [véase el Fjemplo mencionado en este Apéndice| cumple con los criterios de
la SEC y puede ser utilizada como marco para satisfacer los requerimientos de la norma final por
la cual la empresa debera ejercer la diligencia debida para determinar el origen y la cadena de
custodia de sus minerales de guerra. Véase la Guia de diligencia debida de la OCDE para la
gestion responsable de la cadena de suministro de minerales provenientes de zonas de conflicto y
zonas de alto riesgo (2011), Publicaciones de la OCDE.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264111110-en.

214 ] objetivo de la auditorfa, tal y como menciona el preambulo, es "expresar una opinién o
conclusion sobre si el diseno del marco del que ejerce la debida diligencia, establecido en el
Informe de Minerales en zonas de conflicto, con respecto al periodo que abarca el informe, es
conforme. Esta conformidad debe darse en todos sus aspectos significativos, a los criterios
establecidos en el marco de la diligencia debida reconocido nacional o internacionalmente,
utilizado por la empresa, y también si su descripcion de las medidas de diligencia debida
realizadas, segin se menciona en el Informe de Minerales en zonas de conflicto, con respecto al
periodo cubierto por el informe, es consistente con el proceso de debida diligencia al que se
comprometié en un principio’.

215 Principios Rectores, nota supra 4.

218 Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, La
Responsabilidad de las Empresas de Respetar los Derechos Humanos: Guia para la
mterpretacion, § 3.6 HR/PUB/12/02, en 22 (2012).

2Como se explica en el Comentario 43 de las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, op. cit., “Las relaciones de negocios” de una empresa engloban las relaciones con
sus socios comerciales, los agentes de su cadena de suministro y otros actores no publicos y
agentes del Estado directamente ligados a sus actividades comerciales, bienes o servicios.”

18 Id, en los Comentarios del 19 21-23. En lo que al uso de su poder o a la capacidad de mnfluir en
el comportamiento de los suministradores u otros socios comerciales, las Lineas Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales proponen ejemplos concretos de posibles soluciones:

21. Las Directrices reconocen que existen limites practicos a la capacidad de las
empresas para forzar a sus suministradores a cambiar su comportamiento. Esta
limitacion se deriva de las caracteristicas de los productos, el nimero de
suministradores, la estructura y complejidad de la cadena de suministro y también
de la posicion de mercado de la empresa respecto a sus suministradores u otras
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entidades de la cadena de sumimnistro. Siendo esto asi, las empresas pueden
también mfluenciar a sus suministradores por medio de acuerdos tales como los
contratos de gestion, las obligaciones de precalificacion de los potenciales
suministradores, pactos de accionistas, o contratos de licencia o franquicia. Entre
otros factores que pueden ser tenidos en cuenta para determinar la respuesta
adecuada a los riesgos 1dentificados se puede citar la gravedad de las incidencias
negativas o del grado de importancia del suministrador para la empresa.

22. Desde el punto de vista de la relacion de negocios, las respuestas apropiadas
pueden tomar diversas formas: continuacion de la relacién con el suministrador
durante todo el periodo de atenuacién de riesgos; suspension temporal de la
relacion mientras se contindan los esfuerzos de atenuacion del riesgo; ruptura de la
relacion con el suministrador, bien tras el fracaso de los esfuerzos de atenuacion,
bien porque la empresa considere que no es posible ninguna atenuacién, o bien a
causa de la gravedad de la incidencia negativa. La empresa deberia también tener
en cuenta las eventuales incidencias negativas, en el plan social y econémico, de
una decision de ruptura de la relacion.

23. Las empresas pueden también comprometerse con los suministradores y otras
entidades de la cadena de suministro para mejorar sus actuaciones, en cooperacion
con otras partes interesadas, principalmente gracias a la formacion de personal u
otras formas de refuerzo de capacidades y para ayudarles a integrar, en sus practicas
profesionales, los principios de conducta responsable compatibles con las
Directrices. Cuando los suministradores tienen numerosos clientes y se enfrentan a
obligaciones contradictorias impuestas por los diferentes compradores, se estimula
a las empresas, teniendo debidamente en cuenta las preocupaciones relativas a la
competencia, a participar en los esfuerzos colectivos desplegados en su sector de
actividad conjuntamente con otras empresas con las que tienen suministradores
comunes a fin de coordinar sus politicas respecto a la cadena de suministro y a las
estrategias de gestion de riesgos, incluidos los mtercambios de informacion.

219 Arbeitnehmer-Entsendegesetz [AEntG| [Codigo de los Trabajadores], 26 de febrero de1996,
Bundesgesetzblatt, Teil I [BGBL. I] Pag. 227, ultima revision por Gesetz [G], 20 de abril de 2009,
BGBI. I Pag. 799 (Alemania)

220 1 ey por la que se Enmienda el Codigo Penal (Westray Bill), S.C. 2008, c. 21 (Canada),
disponible en
http://www.parl.gc.cal/l egisinfo/Bill Details.aspx?L anqguage=E& M ode=1& bill1d=9812329.

2L ¥ efecto, varios 6rganos de defensa de los derechos humanos afirman que los Estados
“deberian impedir que terceros conculquen esos [derechos humanos] en otros paises siempre que
puedan ejercer influencia sobre esos terceros por medios legales o politicos, en conformidad con
la Carta de las Naciones Unidas y el derecho internacional aplicable” Véase, Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, Observacion General 14 (2000), Ef derecho al disfrute del méas
alto nivel posible de salud (articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales
y Culturales), U.N. Doc. E/C.12/2000/4 (2000), § 39; o Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Observacion General 15 (2002), £l derecho al agua (Arts. 11 y 12 del Pacto
Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales), U.N. Doc. E/C.12/2002/11 (26 de
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noviembre de 2002), { 31, en especial en relacion con las empresas, el Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales declaré ademas que: “los Estados partes también deben tomar
medidas para impedir que empresas con domicilio social en su jurisdiccion vulneren los derechos
humanos en el extranjero, sin atentar a la soberania ni menoscabar las obligaciones de los Estados
de acogida en virtud del Pacto.” Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales:
Declaracion sobre las obligaciones de los Estados partes en relacion con el sector empresarial y los
derechos econémicos, sociales y culturales, § 5 U.N. Doc. E/C.12/2011/1 (20 de mayo de 2011);
Comité sobre la Eliminacion de la Discriminacion Racial, Informe de Canada, § 17 U.N. Doc.

CERD/C/CAN/CO/18 (25 de mayo de 2007).

222 Caso Trail Smelter (United States v. Canada), 3 R.ILA.A. 1905 (1941); véase también la opinion
disidente del juez Weeramantry al dictamen consultivo de la Corte Internacional de Justicia sobre
la Legalidad de la amenaza o del empleo de armas nucleares, en la que, refinéndose al principio
de que "no debe causarse dano a otras naciones', el juez Weeramantry considerd que la afirmacion
de Nueva Zelandia de que los ensayos nucleares deben prohibirse cuando puedan conllevar un
riesgo de 1mpacto en la poblacion de ese pais, debia considerarse "en el contexto del [citado]
principio profundamente arraigado, basado en el sentido comun, la jurisprudencia, las
convenciones internacionales y el derecho internacional consuetudinario”. Legality of Threat or
Use of Nuclear Weapons [Legalidad de la amenaza o del empleo de armas nucleares], Dictamen

Consultivo, 1996 1.CJ. 103 (8 de julio).

2 ¥ el caso del Canal de Corfd, si bien queda claro que una actividad no puede ser atribuida a
un Estado debido meramente al hecho de que tuvo lugar en su territorio, la Corte Internacional de
Justicia, no obstante, senal6 que "el Estado en cuyo territorio o en cuyas aguas se produzca un acto
contrario a la legislacion internacional, puede ser llamado a dar una explicacion:" cuando el Estado
haya tenido o deberia haber tenido conocimiento de que las actividades ilegales en virtud del
derecho internacional (es decir, las actividades que pudieran constituir una violacion del derecho
mternacional si se imputasen al Estado en cuestién) fueron perpetrados en su territorio y causaron
danos a otro Estado, se espera del Estado primero que tome medidas para evitar que se
produzcan o, si ya se han producido, para evitar que contintien. Canal de Corfu (UK. v. AlD.),
1949, 1.CJ. 4, 18 (9 de abril). El control territorial también influye en la carga de la prueba
mmpuesta al Estado demandante que tiene que demostrar que el Estado territorial no ha cumphdo
con sus obligaciones en virtud del derecho mternacional. Si bien "no se puede concluir por el
mero control ejercido por el Estado sobre su territorio y sus aguas, que el Estado necesariamente
sabia, o deberia haber tenido conocimiento de cualquier hecho ilicito perpetrado en el mismo, ni
tampoco que necesariamente sabia o que deberia haber sabido quiénes eran los autores; este
control territorial exclusivo ejercido por un Estado dentro de sus fronteras tiene una incidencia
sobre los métodos de prueba disponibles para establecer el conocimiento de ese Estado sobre este
tipo de eventos. Debido a este control exclusivo, el otro Estado, victima de una violacion del
derecho mternacional, a menudo es incapaz de aportar la prueba directa de los hechos que dan
lugar a la responsabilidad. Dicho Estado deberia poder disponer de un recurso mas amplio en
relacion con las deducciones de los hechos y las pruebas circunstanciales. Este tipo de pruebas
indirectas se admite en todos los sistemas de derecho, y su uso ha quedado reconocido en varias
decisiones internacionales. Debe ser considerado como de importancia especial cuando se base en
una serie de hechos vinculados entre si que lleven légicamente a una sola conclusion.” Zd.
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224 Tan Brownlie, SYSTEM OF THE LAW OF NATIONS: STATE RESPONSIBILITY 165 (1983). See also
Nicola Jagers, CORPORATE HUMAN RIGHTS OBLIGATIONS: IN SEARCH OF ACCOUNTABILITY 172
(2002) [OBLIGACIONES DE LAS EMPRESAS EN MATERIA DE DERECHOS HUMANOS: LA RENDICION
DE CUENTAS] 172 (2002) (a raiz del "principio general formulado en el caso del Canal de Corfu,
segun el cual un Estado tiene la obligacion de no permitir a sabiendas que su territorio se utilice
para actos contrarios a los derechos de otros Estados - el Estado de origen puede ser considerado
responsable s1 no ha actuado con la diligencia debida en relacion con la supervision de las
empresas matrices que estén efectivamente bajo su control”).

225 v, .
Véase nota supra 57.

226 1, .
Véase nota supra 58.

227 Id

228 Bribery Act 2010, c. 23 (Reino Unido) disponible en
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents.

229 14

230 Reglamento 44/2001 del Consejo, 2001DOCE (L. 12) 1, disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do%3Furi%3DO]:1.:2001:012:0001:0023:en:PDF. Este
Reglamento se aplica a todos los Estados Miembros, excepto a Dinamarca, para todas las acciones
mterpuestas a partir del 1 de marzo de 2002.

21 Véase H. GAUDEMET-TALLON, COMPETENCE ET EXECUTION DES JUGEMENTS EN EUROPE,
[COMPETENCIA Y EJECUCION DE LAS SENTENCIAS EN EUROPA] Reglamento n® 44/2001,
Convenios de Bruselas y Lugano, (3* ed. 2002); Wendy Kennett, The Brussels I Regulation [El
Reglamento de Bruselas If, 50 Int’l & Compl. L.Q. 725 (2001); Droz and Gaudemet-Tallon, La
transformation de la Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 en reglement du Conseil
concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et 'exécution des décisions en matiére
cwvile et commerciale [La transformacion del Convenio de Bruselas del 27 de septiembre de 1968
en el Reglamento del Consejo sobre la competencia juridica, el reconocimiento y la ejecuciéon en
materia de derecho civil y comercial], 90 Revue Critique de Droit International Prive 601 (2001);
A. Nuyts, La communautarisation de la Convention de Bruxelles [Regionalizacion del Convenio
de Bruselas|, 6035 Journal des Tribunaux 913 (2001); Guus E. Schmidt, De EEX-Verordening: de
volgende stap 1in het Europese procesrecht [el Reglamento Bruselas I: el siguiente paso en la
Legislacion Procesal Europeal, NEDERLANDS INTERNATIONAAL PRIVAATRECHT 150 (2001); N.
Watté, A. Nuyts y H. Boularbah, Le reglement ‘Bruxelles I’ sur la compétence judiciaire, la
reconnaissance et ’exécution des décisions en matiere civile et commerciale [El Reglamento
Bruselas I sobre la competencia juridica, el reconocimiento y la ejecucion en materia de derecho
cwil y comercial], Journal des Tribunaux Droit Europe 161 (2002).

232 Rechtbank ‘s-Gravenhage 30 de diciembre de 2009, JOR 2010, 41 m.nt. Mr. RG] de Haan (el
Pueblo Nigeriano contra Shell) (Paises Bajos).

23 Motto v. Trafigura, [2011] EWHC (QB) 90206, disponible en www.gwslaw.co.uk/wp-
content/uploads/2011/07/T rafigura-v-M otto.doc.
234

Véase Gerrit Betlem, 7ransnational Litigation Against Multinational Corporations Before
Dutch Civil Courts [Litigios Transnacionales contra empresas multinacionales ante los tribunales
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civiles holandeses|, enn LIABILITY OF MULTINATIONAL CORPORATIONS UNDER INTERNATIONAL
LAW 283, [RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES EN VIRTUD DEL DERECHO
INTERNACIONAL] (M. T. Kamminga y S. Zia-Zarifi eds., 2000).

25 49 U.S.C.A. § 12112(0)(2)(A) (West 2019).

236 19 U.S.C.A. § 12112(c)(2)(B) (West 2012).

27 Este apartado detalla los procedimientos de diligencia debida mencionados en las legislaciones

nacionales descritas en el Capitulo II y en los ejemplos recibidos por los Autores.

238 Ejemplos de estos esfuerzos incluyen la Fair Labor Association (textiles), los Principios
Voluntarios sobre Seguridad y Derechos Humanos (industrias extractivas) y el proceso que
condujo a la Guia de diligencia debida de la OCDE para la gestion responsable de la cadena de
suministro de minerales provenientes de zonas de conflicto y zonas de alto riesgo (también para
industrias extractivas).
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