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Objetivo del presente informe

La diligencia debida en materia de derechos humanos esta cada vez mas en boca de responsables
politicos, empresas y grupos de la sociedad civil, especialmente desde la adopcion en 2008 del
Marco de las Naciones Unidas (ONU) para Proteger, Respetar y Remediar y los Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos en 2011. El presente documento CIDSE define
qué es la diligencia debida en materia de derechos humanos y menciona varios ejemplos de
practicas existentes de diligencia debida, cémo deben aplicarla las empresas y qué papel esencial
desempenan los Estados en este sentido. Finalmente, este informe analiza varios ejemplos de
situaciones concretas y concluye que el ejercicio de la diligencia debida, si se aplica de forma
eficaz, puede ayudar a prevenir y reparar los abusos cometidos contra los derechos humanos.

del marco conceptual a la
realidad sobre el terreno

En los ultimos afios, se han constatado numerosos ejemplos y una pauta recurrente de participacion
de las empresas en violaciones de los derechos humanos. Esto ha llevado al reconocimiento
undnime de los desequilibrios de poder significativos entre las capacidades de los Estados para
cumplir con su deber de proteger a los ciudadanos frente a los abusos de los derechos humanos
por parte de terceros, y los recursos de las empresas transnacionales y el alcance e impacto de
sus operaciones. Esto ha quedado ampliamente demostrado en muchos paises donde operan
las organizaciones miembro de CIDSE y sus contrapartes, por ejemplo, en Zambia, donde las
actividades de las empresas mineras de cobre han tenido un impacto muy negativo sobre los
derechos de las comunidades a la salud y a la seguridad en el trabajo.

Estos desequilibrios o ‘lagunas de gobernanza’ sirvieron de base para la elaboracién del Marco de
la ONU para Proteger, Respetar y remediar de 2008 y los Principios Rectores para su aplicacion
en 2011. El Marco se fundamenta en tres pilares: 1) el deber de los Estados de proteger los
derechos humanos, 2) la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos y 3)
el acceso a mecanismos de reparacion en caso de violacion de los derechos humanos. En relacion
con el segundo pilar, los Principios Rectores recomiendan la diligencia debida en materia de
derechos humanos como método principal.

La diligencia debida en materia de derechos humanos hace responsable a las empresas de:
|} Identificar y evaluar riesgos relativos a los derechos humanos

| Prevenir y mitigar efectos negativos sobre los derechos humanos

} Reconocer y abordar los impactos sobre los derechos humanos

Sin embargo, la diligencia debida en materia de derechos humanos no puede disociarse del
primer y del tercer pilar del Marco. Sin duda, una de las principales razones que subyacen a
las citadas ‘lagunas de gobernanza’ es el hecho de que no todos los Estados estin dispuestos o
son capaces de cumplir, por si solos, con su deber de proteger, ya sea por la corrupcioén de los
agentes econémicos, la debilidad de las instituciones, o cualquier otra razén. Al mismo tiempo, el
contexto internacional también resulta a menudo determinante, a pesar de ello, las obligaciones
que pesan actualmente sobre las empresas transnacionales para que operen de forma transparente
resultan insuficientes; por ejemplo, en Alemania, es muy dificil identificar el origen de las materias
primas utilizadas en la fabricacién de los vehiculos que usa una empresa, a fin de determinar
responsabilidades en relacion con las condiciones y los impactos sobre los derechos humanos de
esta produccion.! En este caso, las citadas obligaciones quedan ademds limitadas por la ausencia
de responsabilidad juridica entre la empresa matriz y sus filiales o proveedores en el extranjero.



Diligencia Debida en materia de derechos humanos

Sobre el terreno, a varias comunidades se
les niega a menudo el acceso a la justicia y
a la reparacién en paises como Guatemala,
Filipinas, India y la Republica Democratica del
Congo.

Los derechos a la tierra y los medios de
subsistencia de estas comunidades quedan
quebrantados por las operaciones de las
empresas transnacionales. En Perd y Colombia,
los defensores de los derechos humanos que
ejercen su derecho de protestar pacificamente
contra ciertas inversiones empresariales se
enfrentan a procesos penales e incluso a la
muerte. En Camerun y México, los trabajadores
de las plantaciones y de las industrias sufren
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condiciones de trabajo muy inestables y no
tienen derecho a la negociacién colectiva. A
la luz de estas constataciones, los Principios
Rectores establecen que los Estados tienen la
obligacion de “tomar las medidas adecuadas
Dpara prevenir, investigar, castigar y reparar”
las violaciones de los derechos humanos
“mediante medidas adecuadas, actividades de
reglamentacion y sometimiento a la justicia.
Estas medidas deberan ser tanto de naturaleza
local como mundial: “Los Estados deben
enunciar claramente que se espera de todas
las empresas domiciliadas en su territorio )/o0
Jurisdiccion que respeten los derechos bumanos
en todas sus actividades.””

2

Los Estados deben utilizar los medios a su alcance para que la diligencia debida en materia de

derechos humanos sea un requisito para las empresas, independientemente de donde operen.
Los Estados también deben establecer mecanismos eficaces para el acceso a la reparacion, en
caso de que las empresas no cumplan con este requisito y vulneren los derechos humanos.

la diligencia debida en materia
de derechos humanos en su
sentido mas amplio

Aunque el concepto de diligencia debida en
materia de derechos humanos ha recibido
mucha mas atencién por parte de responsables
politicos, hombres y mujeres de negocios y
grupos de la sociedad civil desde la aprobacion
de los Principios Rectores de la ONU, es
importante recordar que este tipo de diligencia
debida ya existe en la practica. De hecho, los
altimos estudios realizados en esta area han
demostrado que los Estados ya utilizan la
diligencia debida en sus reglamentaciones para
establecer normas de conducta claras para las
empresas en muy diversos ambitos, incluyendo
medidas para combatir la corrupcién y la
trata de personas, medidas para salvaguardar
la seguridad de los trabajadores y de los
consumidores y medidas para proteger el
medio ambiente.? No cabe duda de que muchos
de estos ejemplos de regimenes de diligencia
debida también tratan de abordar o prevenir las
violaciones de derechos humanos cometidas
por actores no estatales; por ejemplo, para
defender el derecho a la vida o a la libertad de
aquellos que sufren tratos crueles, inhumanos
y degradantes

Sin embargo, los Principios Rectores han
aportado los siguientes elementos innovadores:

} La diligencia debida en materia de derechos
humanos se aplica de manera explicita a
todos los derechos humanos,

} Las empresas desempenan ahora un papel
mas activo, pues se les pide que desarrollen un
conjunto de medidas claras que identifiquen
todos los impactos posibles de sus actividades
en los derechos humanos, utilizando como
marco la Carta Internacional de Derechos
Humanos® y los principios relativos a los
derechos fundamentales establecidos por
la Declaracién relativa a los principios y
derechos fundamentales en el trabajo de
la Organizacion Internacional del Trabajo
como normas basicas. Se les pide ademas
que pongan estas medidas en practica y que
informen publicamente sobre su eficacia,

} También se reconoce un papel mas activo
a los titulares de derechos y a los grupos
de la sociedad civil, incluyendo sindicatos y
organizaciones no gubernamentales (ONG).



Sin embargo, queda en el aire una pregunta
clave, ;,como pueden los Estados garantizar que
las empresas adoptan de forma efectiva este
enfoque mucho mas amplio para identificar
y limitar los efectos de sus actividades en
los derechos humanos? El informe de 2012,
“Diligencia Debida en Materia de Derechos
Humanos: el Papel de los Estados,” supone
un punto de partida util para los Estados
que deseen aplicar los Principios Rectores de
manera eficaz. El citado informe, identifica
aproximadamente 100 ejemplos actuales de
diferentes mecanismos de diligencia debida
existentes y sugiere que los Estados, en
lugar de concentrarse en tratar de aplicar un
uUnico procedimiento, deberian utilizar una
combinacion de enfoques. Si bien existe una
tendencia clara, tanto a nivel nacional como
a nivel mundial, a imponer mecanismos
de diligencia debida como una forma de
garantizar que las empresas respeten las
normas establecidas, los avances han sido
parciales y algunos sectores han progresado
mas que otros.

Un elemento esencial es pues la aplicacion de
este enfoque por parte de las empresas tanto
en sus actividades propias, como en el marco
de sus relaciones comerciales. Esto se complica
ain mas dada la creciente complejidad de las
corporativas, complejidad
descrita por el antiguo Representante Especial
de la ONU John Ruggie como “la manifestacién
mas evidente de la mundializacién actual:
unas 70.000 empresas transnacionales, con
aproximadamente 700.000 filiales y millones
de proveedores se extienden por todos los
rincones del planeta.”

estructuras una

En este contexto, un grupo de expertos en
derechos humanos examind las interpretaciones
del concepto de extraterritorialidad en el
derecho internacional y emiti6 en 2011 un
dictamen del que surgieron los Principios
de Maastricht sobre las obligaciones
extraterritoriales de los Estados en el Area
Sociales 'y
Culturales.® De acuerdo con los Principios 24
y 25, los Estados deben adoptar medidas para
asegurar que las empresas transnacionales no
dafien el disfrute de estos derechos, cuando
pudieran estar en condiciones de hacerlo.

de los Derechos Econémicos,

Estos principios se aplican en aquellos casos
en que el dafio o amenaza de dafo se origine
en el propio territorio del Estado o cuando la
empresa, la compania matriz o la sociedad que
ejerce el control, tenga su centro de actividad,
esté registrada o domiciliada, en el Estado de
que se trate. Por todo ello, la obligaciéon del

Estado de proteger no termina en sus fronteras
territoriales.

La extraterritorialidad ya existe en la practica
en una serie de regimenes de diligencia debida.
Por ejemplo, cuando se trata de combatir la
corrupcion y el blanqueo de dinero, los Estados
han reconocido que la naturaleza del problema
exige una respuesta internacional. Asi, ademas
de la adopcion de la Convencion de la ONU
contra la Corrupcién en 2003, varios paises
han introducido leyes para que las empresas
estén obligadas a “Conocer a sus Clientes”
(Know Your Customer). La ley del consumidor
que hace que los fabricantes o importadores
responsables de la seguridad de sus productos,
exige a las empresas a participar en la debida
diligencia a lo largo de su cadena de suministro
en un grado limitado. Ademas, recientemente
también se estd exigiendo a las empresas a
informar publicamente las medidas de debida
diligencia en sus cadenas de suministro global
en el marco de la lucha contra la trata de
personas y los minerales extraidos de zonas de
conflicto.”

La aplicacion de los Principios Rectores es una
oportunidad para aprovechar estos impulsos
y asegurar que la diligencia debida aplicada
a las empresas se entienda en un sentido
mucho mas amplio y eficaz en relacién con
todos los derechos humanos. Los Estados
cuentan con una amplia gama de instrumentos
y mecanismos politicos a su disposicién, en
funciéon de la naturaleza del perjuicio a los
derechos humanos que se pretenda evitar. En
particular, los Estados podrian hacer un uso
mucho mas eficaz de las herramientas legales
a su disposicion para que las empresas lleven
a cabo de forma real la diligencia debida en
materia de derechos humanos. Esto incluye,
por ejemplo:

La responsabilidad penal,

La responsabilidad civil,

Un mejor uso de las reglamentaciones

administrativas existentes,

La integracién de las pruebas recabadas en el

marco de los procesos de diligencia debida

como requisito indispensable en los procesos

de contratacion publica,

La integracién de las pruebas recabadas en el

marco de los procesos de diligencia debida

para la concesion de licencias y permisos,

La obligaciéon de aportar pruebas sobre el

ejercicio de la diligencia debida en materia

de derechos humanos como condicién

para la inversibn o apoyo de cualquier

Estado, especialmente en sus actividades de

exportacion o proyectos de desarrollo en el

extranjero,
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} La garantia de que la definicion de las
obligaciones de los directores permiten a las
empresas respetar los derechos humanos,
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} La elaboracién de informes por parte de
las empresas en relaciéon con los riesgos e
impactos sobre los derechos humanos y la
eficacia de sus procesos de diligencia debida.?

Toda herramienta politica que se establezca debera reconocer el alcance transfronterizo
de las relaciones comerciales de hoy en dia y la creciente complejidad de las estructuras
empresariales.

Aplicacion eficaz

A continuacién, pasaremos a analizar en
detalle los tres elementos fundamentales de
la diligencia debida en materia de derechos
humanos (identificar y evaluar, prevenir y
mitigar, y responsabilizar), mencionados en los
Principios Rectores. Basandonos en los casos
constatados en el desarrollo de nuestra labor
con contrapartes en América Latina, Africa y
Asia, ha quedado ampliamente demostrado que
los enfoques voluntarios resultan inadecuados
y proponemos nuestra definicién de diligencia
debida eficaz en materia de derechos humanos,
apoyandonos en ejemplos de medidas
existentes aplicadas por los Estados.

Identificar y evaluar los
riesgos en materia de
derechos humanos

“A fin de calibrar los riesgos en materia
de derechos bhumanos, las empresas deben
identificar 'y evaluar las consecuencias
negativas reales o potenciales sobre los derechos
bumanos en las que puedan verse implicadas ya
sea a través de sus propias actividades o como
resultado de sus relaciones comerciales. Este
proceso debe... Incluir consultas sustantivas
con los grupos potencialmente afectados y
otras partes interesadas...”

En 2012, las diversas protestas en contra
de los proyectos extractivos en las regiones
indigenas de Perd, especialmente en Espinar
y Cajamarca, estuvieron tefiidas por varias
muertes y llevaron al gobierno a declararse en
estado de emergencia. Estos hechos demuestran
la importancia vital de llevar a cabo procesos
eficaces de consentimiento de las personas
afectadas, dirigidos por el gobierno y no
manipulados por las empresas, en caso de que el
Estado se muestre incapaz de asumir este papel,

a fin de respetar los derechos de las poblaciones
indigenas y evitar conflictos violentos.

En Filipinas, los miembros de CIDSE:
Fastenopfer (Suiza) y MISEREOR (Alemania),
junto con Pan para Todos (Suiza), encargaron
al Instituto para la Paz y el Desarrollo
(Alemania) una evaluacion del impacto
sobre los derechos humanos de los planes
de Sagittarius Mines Inc., una subsidiaria
anglo-suiza de la empresa minera Glencore
Xstrata, que pretendia explotar la mayor mina
de cobre y oro en Asia en Tampakan. En un
contexto en el que claramente se combinaban
varios factores: un gobierno deficiente, una
poblacién indigena pobre y marginada, y toda
una serie de conflictos armados, el estudio de
junio de 2013 concluyé que seria imposible
proceder a la explotacion de la mina sin
que ello ocasionase un grave impacto sobre
los derechos humanos.!® El hecho de que la
empresa no realizase una evaluacion creible de
los riesgos muestra que las normas voluntarias
fueron insuficientes.

Cualquier enfoque de diligencia debida
debera incluir obligatoriamente a las personas
afectadas en los procesos de toma de decisiones,
y consultar a los defensores de derechos
humanos, proporcionandoles informacion
previa y exhaustiva. Los Estados deben tener
acceso a toda la informacién relevante sobre
los impactos de las operaciones previstas por
las empresas en los derechos humanos, sociales
y medioambientales, con el fin de llevar a cabo
un verdadero proceso de Consentimiento Libre,
Previo e Informado (CLPI) de los pueblos
indigenas." En palabras del Relator Especial
de las Naciones Unidas sobre los derechos de
los pueblos indigenas, James Anaya, la funcion
de proteccion del Estado es especialmente
importante “en razén de las importantes
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disparidades que normalmente existen entre
las empresas y los pueblos indigenas en cuanto
a poder, capacidad de negociacion y acceso a
la informacion.” Las empresas deben “mitigar
los desequilibrios de poder y evitar resultados
que no sean compatibles con las normas de
derechos humanos.”*?

En el Perq, la autoridad financiera regulatoria
propuso a principios del 2013 un borrador
de legislacion donde se pedia a los bancos
que pidieran a sus clientes, provenientes
de negocios de extractivas, el compartir
evaluaciones de impacto ambiental y social, asi
como el demostrar la existencia de mecanismos
de prevencion de conflicto como un paso hacia
el poder recibir un préstamo.*

Recomendacion 3

En aquellas situaciones en las que ya existan
requisitos legales, como es el caso del CLPI
en Perd y Filipinas, el ejercicio efectivo de
la diligencia debida en materia de derechos
humanos requiere una aplicacién reforzada y
coherente por parte de los Estados. En este caso,
el CLPI debe llevarse a cabo correctamente, y
su resultado debe ser vinculante y respetado
como tal. En este sentido, no debe olvidarse
a las comunidades rurales y urbanas afectadas
que no sean indigenas. El proceso de
consentimiento es un paso esencial para que
una empresa pueda identificar y evaluar los
riesgos de sus actividades sobre los derechos
humanos, lo que a su vez, también desempefia
un papel clave en la prevencion y mitigacion de
los impactos negativos sobre estos derechos.

El proceso regulatorio de aprobacion de licencias y permisos debe incluir directrices
vinculantes relativas a la diligencia debida en materia de derechos humanos, incluida la
obligacion de realizar evaluaciones de impacto sobre los derechos humanos y de obtener el
consentimiento de la comunidad, compartiendo toda la informacion necesaria.

Peru: El Derecho a la Consulta Previa

India: Evaluaciéon del Impacto Medioambiental

Prevenir y mitigar las
consecuencias negativas
sobre los derechos
humanos

“...las empresas deben integrar las conclusiones
de sus evaluaciones de impacto en el marco de
las funciones y procesos internos pertinentes
y tomar las medidas oportunas... Las
consecuencias reales... deben ser reparadas.”®

El proceso de debida diligencia y la
consiguiente identificacién de los riesgos e
impactos debe influir verdaderamente en la
toma de decisiones de una empresa en relacion

con sus actividades comerciales principales, y
no utilizarse Gnicamente como un mero paso
de procedimiento una vez tomada la decision
de inversion. Por ejemplo, en 2012, CCFD-
Terre Solidaire (Francia), miembro de CIDSE, y
sus contrapartes: la Federacion para la Defensa
de los Derechos de la Tierra de Tamil Nadu,
y Sangam (India), junto con la asociacién
juridica Sherpa y el sindicato CGT (Francia),
presentaron una queja ante la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) en contra de la empresa francesa
Michelin por incumplimiento de las Directrices
de la OCDE para las Empresas Multinacionales
en su fabrica de neumaiticos en Tamil Nadu,
India.
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Aunque Michelin hizo varios gestos filantrépicos
dirigidos a las poblaciones vecinas, por ejemplo
en atencion médica y formacién en panaderia,
no hay pruebas de que llevase a cabo la
diligencia debida efectiva antes de tomar su
decision de iniciar operaciones en India. La
queja alegaba que Michelin ignoré la protesta
social que naci6é en torno al proyecto y no ha
podido demostrar las medidas adecuadas para
evitar las repercusiones sociales y ambientales
negativas que sus actividades tendrian en las
comunidades locales e indigenas."”

El dialogo entre las diferentes partes interesadas
debe instaurarse durante todo el ciclo de vida
de un proyecto, incluyendo mecanismos para
plantear cuestiones y problemas. Un enfoque
equilibrado y coherente de diligencia debida
supondria que, si la protesta social se produce,
la empresa no podria en ningdn caso ser
cémplice de su criminalizacién, sino que
deberia tomarse esta protesta social en serio y
respetarla como una expresion legitima de los
titulares de derechos afectados.'® Por lo tanto,
no solo los Estados tienen el deber de proteger
a los defensores de los derechos humanos y
garantizar el derecho a la libertad de expresion
y de reunion de las personas afectadas, sino que
también las empresas tienen la responsabilidad
de evitar cualquier impacto negativo sobre los
defensores de los derechos humanos, incluidos
los guardias de seguridad.

A menudo, se destinan a los cuerpos de
policia nacionales para que sean ellos los
que protejan las minas. Por ejemplo, en mayo
de 2012, dos miembros de una organizacion
catolica que estaban investigando abusos
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contra los derechos humanos fueron detenidos
por la policia durante dos dias por haber
participado en una protesta de los miembros
de la comunidad cercana a la nueva planta de
Glencore Xstrata en Tintaya, Perd. Mas tarde
fueron puestos en libertad, pero la amenaza de
los cargos en su contra aun no ha sido retirada
definitivamente.’ También en 2012, el Centro
Europeo para los Derechos Constitucionales y
Humanos (Alemania) y el sindicato colombiano
de comercio, SINALTRAINAL, con el apoyo de
MISEREOR, presentaron una demanda penal
en Suiza contra Nestlé, por negligencia en
el asesinato en 2005 del sindicalista Luciano
Romero a manos de los paramilitares. Romero,
antiguo empleado de la fabrica Cicolac de leche
en polvo de Nestlé en Colombia, fue acusado
en falso por la direccién de la planta de ser un
combatiente guerrillero. La direccién central de
Nestlé, a pesar de haber sido informada de las
amenazas que pesaban en contra de Romero,
no utilizé ninguno de los recursos a su alcance
para evitar el asesinato.*

Los Estados han establecido varios regimenes
de incentivos para alentar a las empresas
a ejercer la diligencia debida, incluidas las
medidas preventivas y de mitigacion. Dichos
incentivos promueven el respeto, por parte de
las empresas, de las normas establecidas en los
reglamentos administrativos, como las relativas
ala proteccion del medio ambiente, los derechos
laborales, la proteccion del consumidor o la
lucha contra la corrupcién. La aplicacion de
estas normas puede acompafarse de todo un
aparato sancionatorio administrativo como
multas, sanciones penales y la posibilidad de
emprender acciones civiles.?!

Los Estados deben establecer la responsabilidad penal, civil y administrativa de las
empresas por delitos y dafos sobre los derechos humanos, cuando éstas no adopten
medidas de diligencia debida, en particular con respecto a la seguridad de los defensores
de los derechos humanos.

Suiza: responsabilidad penal

Alemania: responsabilidad civil




Francia ha promulgado una nueva ley medioambiental (Ley N° 2008-757) que hace pesar la responsabilidad administrativa
sobre las empresas para alentarlas a ejercer la diligencia debida. Dicha ley estipula que: “en los casos de amenaza inminente
de perjuicio, el operador [de un establecimiento] debera, sin demora y a sus expensas, tomar medidas preventivas para
evitar que se produzca o mitigar sus efectos. Si la amenaza persiste, informara sin demora a la autoridad... sobre su

naturaleza, ademas de las medidas de prevencion que ha adoptado y sus resultados.

Responsabilidad de hacer
frente a las consecuencias
sobre los derechos
humanos

“Para explicar las medidas que toman para
bacer frente a las consecuencias de sus
actividades sobre los derechos bumanos,
las empresas deben estar preparadas para
comunicarlas exteriormente, sobre todo cuando
los afectados o sus representantes planteen sus
inquietudes. Las empresas cuyas operaciones
o contextos operacionales implican graves
riesgos de impacto sobre los derechos humanos
deberian informar oficialmente de las medidas
que toman al respecto.””

El sector privado influye en muchos aspectos
de nuestras vidas, por lo que es conveniente
que las empresas con poder mundial rindan
cuentas a las personas afectadas por sus
decisiones. Para lograr esto, la informacién
publica es fundamental, pero varios estudios
sobre las empresas que cotizan en la Bolsa
de Valores del indice FTSE 100 de Londres
muestran que muchas empresas no cumplen
con los requisitos de informar publicamente
acerca de las consecuencias importantes de
sus actividades sobre los derechos humanos.?
La Comision Europea estima que sélo
2.500 de las 42.000 grandes empresas de la
Unién Europea (UE) publican oficialmente
informacién no financiera cada ano.” Gran
parte de la informacién disponible no es
comparable ni consistente. Los informes
elaborados en la actualidad al respecto se
centran exclusivamente en las necesidades
de los inversores, y adn asi, la actual falta de
transparencia y acceso a la informacion no
facilita el desarrollo de practicas de inversion
de calidad vy socialmente responsables.
Ademais, hay un reconocimiento insuficiente
de la necesidad de las empresas de rendir
cuentas a la sociedad en general, incluyendo
a los trabajadores, a los productores y a los
consumidores.

El acceso a la informacion para el conjunto

de las partes interesadas (consumidores,
comunidades afectadas por la actividad
economica, sindicatos, gobiernos, ONG,
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etc.) es esencial para prevenir, controlar y
sancionar los abusos. La informaciéon no
financiera proporcionada por las empresas no
es un fin en si misma, sino que debe basarse
en indicadores especificos, que sean fiables,
pertinentes y comparables. Por ejemplo, la
organizacion mexicana de derechos laborales
CEREAL, contraparte de CAFOD (Inglaterra y
Gales), miembro de CIDSE, ha demostrado que
el uso repetido de agencias de trabajo temporal
y contratos definidos es una caracteristica
importante de las cadenas de suministro de
las empresas mundiales de tecnologias de la
informacién y la comunicacién, lo que acarrea
graves consecuencias para los derechos de los
trabajadores del sector de la electrénica.

Por lo tanto, las empresas tienen que ser
mas transparentes en lo que a sus practicas y
modelos comerciales se refiere; por ejemplo, a
través de la elaboraciéon de informes publicos
sobre la presencia de sindicatos independientes,
convenios colectivos con sindicatos inactivos
e indicadores clave de rendimiento sobre la
proporcién de trabajadores con contratos
temporales y/o empleados de agencias de
trabajo temporal.?® Para que la presentacion
de este tipo de informes resulte creible, deben
incluirse obligatoriamente las opiniones de
las diferentes partes implicadas, incluidas
las organizaciones de la sociedad civil y los
sindicatos. El alcance de estos informes también
debe incluir la obligacién de transparencia por

parte de las empresas subsidiarias de un grupo.

La coalicion de organizaciones lideradas por
el fondo de inversion britinico AVIVA ha
decidido cuestionar seriamente la situacion
actual, poniendo de relieve las limitaciones
de los regimenes voluntarios de presentacion
de informes de sostenibilidad de los ultimos
20 anos.” CIDSE, sin embargo, cree que es
importante ir mas alla del modelo de ‘cumplir
o explicar’ que AVIVA defiende. Tal enfoque no
generard el cambio esperado, especialmente
en lo que se refiere a la presentacion de
informes por parte de las empresas mas
rezagadas. Para poder disefiar un régimen
eficaz de informacién empresarial, tenemos
que aprender de la experiencia existente. Por
ejemplo, los resultados de la ley danesa de
‘cumplir o explicar’ relativa a la Responsabilidad
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Social de las Empresas han sido muy dispares:
“los auditores consideran que la mayoria de
las empresas obligadas por la legislacion en
vigor a informar publicamente, han optado
por ceiirse al contenido de la ley, aunque
proporcionando tnicamente un minimo de
informacién y descripciones muy cortas.”*

En aquellos casos en los que exista legislacion
aplicable relativa a la publicacién de informes,
la aplicacién y el cumplimiento estricto de la
ley son fundamentales para obtener resultados
efectivos. En Francia, por ejemplo, la Ley
Grenelle II de 2010 incluye disposiciones para
mejorar los requisitos de informacién para las
empresas que se establecieron por primera
vez en 2001. Sin embargo, el Decreto de 2011
por el que se aplica la citada ley prevé dos
conjuntos de indicadores segin la empresa
cotice o no en el mercado de valores, lo que
alienta a las empresas sujetas al conjunto de
indicadores mas restrictivo a no divulgar sus
informes, limitando asi la comparabilidad.
El Decreto elimina también el requisito
segin el cual las empresas deben elaborar
informes publicos sobre los impactos sociales
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y medioambientales de las actividades de sus

filiales a escala mundial, siendo precisamente
ahi donde se producen la mayoria de las
violaciones. De esta forma, el Decreto socaba
claramente la intencion de la legislacion
original y la credibilidad de la informacién
proporcionada por las empresas.

Las disposiciones obligatorias de elaboraciéon
de informes, ademas de exigir a las empresas
que proporcionen informaciéon precisa y
disponible publicamente, pueden desempefiar
un papel clave en la prevenciéon de las
violaciones de los derechos humanos. Si la
empresa tiene la obligacion legal de informar
sobre los riesgos y los impactos especificos de
sus actividades, esto puede crear un circulo
virtuoso que repercuta en el conjunto de
la empresa. Si se identifican de forma mas
sistematica los impactos actuales sobre los
derechos humanos y los riesgos potenciales y
si ademas se analiza en detalle la eficacia de
las politicas que aplica la empresa, la direccion
central estard mejor informada y podra asi
tomar medidas de mitigacién antes de que
surjan verdaderos problemas.

Los Estados deben garantizar que las empresas sean mas transparentes y que los ciudadanos
puedan tener acceso a informacién precisa y pertinente sobre las actividades de éstas y sus
impactos sobre los derechos humanos y el medio ambiente. Un modelo solido de elaboracion
de informes debe basarse en riesgos e impactos especificos, no en ‘cumplir o explicar’

Estados Unidos: Informes sobre los minerales de las zonas de conflicto presentes en las cadenas de
suministro de las empresas y sobre los derechos humanos e impacto medioambiental en Myanmar

Union Europea: La elaboracion de informes sobre el impacto de las actividades de una empresa sobre
los derechos humanos y el medio ambiente.
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Acciones futuras para una
diligencia debida eficaz en
materia de derechos humanos

La diligencia debida en materia de derechos
humanos tiene un gran potencial como
enfoque centrado en la prevencion de las
violaciones de los derechos humanos. A la
luz de lo expuesto en los apartados anteriores
sobre: identificar y evaluar, prevenir y mitigar,
y rendir cuentas, a continuacion trataran de
exponerse las acciones futuras, transversales
a estos tres componentes, que reforzarin la
eficacia de la diligencia debida en materia de
derechos humanos.
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Una definicioén clara

Como ya se ha mencionado en el presente
documento, la experiencia relativa a algunos
elementos de la diligencia debida en materia
de derechos humanos, como los procesos de
consentimiento o la elaboracién de informes,
demuestra que esta diligencia puede reducirse
a un mero ejercicio consistente en tachar
casillas. Por ello, si se quiere que la diligencia
debida sirva como una verdadera herramienta
para ayudar a las empresas a identificar y
prevenir los impactos negativos sobre los
derechos humanos, los Estados deberan definir
con mayor precision en qué consiste y aplicarla
adecuadamente.

Los Estados deben establecer claramente los elementos clave que definen la diligencia debida en
materia de derechos humanos y convertir estos elementos en medidas legales y administrativas
de caracter vinculante.

Condiciones para el apoyo estatal

La plantacion de aceite de palma SOCAPALM
en Camerin es la filial de una compleja
estructura juridica que implica a cuatro de las
sociedades de cartera de Bolloré en Francia,
Financiére du Champ de Mars, en Bélgica, y
Socfinal e Intercultures en Luxemburgo. En
2010, Sherpa, MISEREOR vy sus contrapartes,
las organizaciones de defensa del medio
ambjente en Camerin CED y FOCARFE,

presentaron formalmente una queja a la OCDE
por violaciones tanto del derecho a la tierra y
a los medios de vida en las comunidades que
rodeaban las plantaciones de la empresa, como
de los acuerdos de compra con los plantadores
locales y el derecho a condiciones de trabajo
dignas enla citada plantacion. La queja demostro
con pruebas diversos incumplimientos de los
acuerdos de recoleccién con los plantadores
locales, y la exposicion de los trabajadores de
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las plantaciones a accidentes y lesiones debido
al transporte inseguro, la falta de equipos
de proteccion, las condiciones de vivienda
insalubres, los acuerdos de subcontratacion
precarios y la privaciéon del derecho a la
negociacion colectiva. En junio de 2013, el
Punto de Contacto Nacional de Francia dio a
conocer su declaracion final y concluyé que
las cuatro empresas, a través de sus relaciones
con SOCAPALM, infringian las directrices
de la OCDE y recomendé que las empresas
elaborasen un plan de accién para la reparacion
de los dafos.*

La diligencia debida en materia de derechos
humanos en el sector agricola es ain mas
necesaria, especialmente a raiz del aumento
de la promocion y el apoyo por parte de
los gobiernos a la inversién en agricultura
procedente del sector privado como un medio
para reducir el hambre mundial y fomentar
el desarrollo, como lo demuestra la Nueva
Alianza del G8 para la Seguridad Alimentaria
y la Nutricién en Africa.** En este contexto,
muchos apuestan con fuerza por la integracion
de los pequefios productores en las cadenas
de valor internacionales. Sin embargo, dado
el alto grado de concentracién del poder
de mercado de los agro-negocios y de las
grandes empresas alimentarias, ya sea a través
de acuerdos contractuales justos, o a través
de abusos y violaciones de los derechos, el
éxito de esta integracion de los pequenos
productores vendra determinado por factores
tales como el reparto de riesgos y beneficios
entre productores y compradores y, sobre todo,
el respeto al derecho de organizacién conjunta
de los productores.?’

Si bien los Estados deben exigir el ejercicio de
la diligencia debida en materia de derechos
humanos por parte de todas las empresas de
indole comercial, esta exigencia cobra una
relevancia ain mayor dentro del nexo Estado-
empresa. Como actor econdémico, el Estado
desempena un papel ejemplar clave, por lo
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que debe adoptar todas las medidas necesarias
para evitar proporcionar financiaciéon u otras
garantias a proyectos que contaminen el medio
ambiente o violen los derechos humanos. Por
lo tanto, las agencias de crédito a la exportacion
deben exigir a las empresas que acuden en
busca de financiacién un compromiso firme
en el ejercicio de la diligencia debida en lo
que al impacto potencial de sus actividades
se refiere. Las agencias deben establecer
procedimientos de denuncia para las victimas
reales o potenciales cuyos derechos han sido
o estan siendo amenazados o negados por las
operaciones de ciertas empresas. Cualquier
empresa que haya estado involucrada en
casos de violaciones de derechos humanos,
debe quedar excluida de la promocién de sus
exportaciones.

Responsabilidad de 1a empresa matriz
Los mecanismos eficaces de acceso a la
reparacién son un pilar esencial del Marco
para Proteger, Respetar y Remediar, y sirven
como incentivos para que las empresas
ejerzan la diligencia debida en materia de
derechos humanos y reparen el dafio causado
cuando fracasen. En la actualidad, el derecho
de sociedades no refleja la realidad de las
empresas multinacionales y su responsabilidad
queda extremadamente limitada por el ‘velo’
de la personalidad juridica de la empresa.
Por lo tanto, debe eliminarse definitivamente
la separacion legal entre la sociedad matriz
y sus filiales y/o subcontratas en la cadena
de suministro, desde el momento en el que
dicha sociedad matriz ejerza algun tipo de
control sobre estas filiales (ya sea a través de
un contrato o una relaciéon de capital). Esto
requiere el reconocimiento de un deber de
supervision y responsabilidad por parte de la
empresa matriz hacia todas aquellas entidades
que actden bajo su control efectivo. En este
sentido, por ejemplo, el Coédigo Aleman de
los Trabajadores establece que una empresa
matriz sera responsable de todas sus empresas
subcontratadas y sus trabajadores.*®

Los Estados deberian condicionar sus inversiones y garantias a través de las instituciones
financieras nacionales al cumplimiento de los requisitos en derechos humanos, sociales y
ambientales, y establecer mecanismos de reparacion.
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Los Estados deben decretar la responsabilidad de las sociedades matrices por las violaciones de
los derechos humanos cometidas por sus filiales y subcontratas, en su cadena de suministro.




Medidas politicas para conseguir una aplicacion eficaz

Estados Unidos: Condiciones para las inversiones apoyadas por el Estados

Francia: Responsabilidad de la sociedad matriz frente a sus empresas subsidiarias

Conclusion

El Marco de las Naciones Unidas para Proteger,
Respetar y Remediar y sus Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos
han contribuido a dar forma al concepto de
diligencia debida en materia de derechos
humanos como un enfoque qtil para prevenir y
hacer frente a los abusos cometidos sobre los
derechos humanos. Las experiencias concretas
sobre el terreno y los ejemplo de caso
estudiados ponen de manifiesto los limites
de las medidas voluntarias, lo que demuestra
la necesidad de un conjunto mas amplio de
instrumentos juridicos que corresponda al
alcance transfronterizo de las relaciones de
comerciales de hoy por hoy. La investigacion
realizada por los expertos y el trabajo de los
grupos de la sociedad civil demuestran que
ya existen numerosas medidas legales que
los Estados pueden utilizar y aprovechar para
establecer regimenes solidos de diligencia
debida en materia de derechos humanos.

Nos encontramos en una fase crucial para
tratar de reforzar la eficacia de los Principios
Rectores. En esta fase, los Estados deben
movilizarse para establecer con mayor claridad
sus expectativas relativas al respeto absoluto
por parte de las empresas de los derechos
humanos en todas sus operaciones y la
adopcioén de medidas de protecciéon contra las
violaciones de los derechos humanos, a través
de normas vy leyes eficaces.

En este sentido, el papel de los Estados en la
aplicacién de la diligencia debida en materia
de derechos humanos, es esencial.

Un proceso eficaz de diligencia debida en
materia de derechos humanos requerird una
reglamentacion rigurosa por parte del Estado de
origen y una aplicaciéon adecuada, incluyendo
la imposicién de sanciones contra las empresas
que no ejerzan la diligencia debida en materia
de derechos humanos cuando sea necesario.
Lo mismo se aplica a las reglamentaciones
estatales, donde deben invertirse los recursos
adecuados en la aplicacién y el cumplimiento,
para que las empresas no puedan ignorar o
contravenir las medidas reglamentarias en
ausencia del Estado de Derecho. Los grupos de
la sociedad civil locales tendran que continuar
su lucha, apoyados por sus socios y redes
internacionales, para aumentar la presion y
exigir asi cambios en el comportamiento de las
empresas. Estos grupos deberan seguir muy de
cerca a los Estados para que tomen las medidas
eficaces para exigir el ejercicio de la diligencia
debida en materia de derechos humanos, lo
que, de conseguirse, traeria consigo un cambio
duradero y prevendria las violaciones de los
derechos humanos.
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