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       TRABAJO FIN DE MÁSTER EMPRESAS TRASNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS: DERECHO AL MEDIO AMBIENTE Y SU ESPECIAL VULNERACIÓN Presentado por: Tutorizado por: Don José Antonio Prof. Dra. Elena Romero Lara López-Almansa Beaus Valencia 2019/2020 EMPRESAS TRASNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS: DERECHO AL MEDIO AMBIENTE Y SU ESPECIAL VULNERACIÓN RESUMEN: En la década de 1970, comenzaron a expresarse inquietudes sobre la influencia que las corporaciones transnacionales estaban ejerciendo en los Estados en los que operaban, y sobre las dificultades que los mismos podrían encontrar al tratar de controlarlas para garantizar el respeto a los estándares de derechos humanos. En ese momento se tomaron iniciativas para responder a esa preocupación: algunas tuvieron éxito, particularmente dentro de la Organización de Cooperación y Desarrollo Económicos y de la Organización Internacional del Trabajo. Sin embargo, otros proyectos dentro del sistema de Naciones Unidas fracasaron. No fue hasta después del año 2000, en respuesta a una nueva ola de globalización económica, cuando estos intentos fueron revividos y las preocupaciones por los derechos humanos en combinación con el medio ambiente desempeñaron un papel cada vez más importante en tales esfuerzos. En este marco, y dada la urgente necesidad de tomar medidas que frenen el cambio climático, se presenta imprescindible abordar el papel de las empresas trasnacionales que, por su amplitud de actuación y ambigüedad legislativa, escapan en la mayoría de ocasiones del control de los Estados y las Organizaciones Internacionales. PALABRAS CLAVE: empresas, Derechos Humanos, Medio Ambiente, injerencia, tratado, Naciones Unidas, Organizaciones Internacionales, reparación. TRANSNATIONAL CORPORATIONS AND HUMAN RIGHTS: RIGHT TO THE ENVIRONMENT AND ITS SPECIAL VULNERATION ABSTRACT: In the 1970s, concerns began to be expressed about the influence that transnational corporations were exerting in the states in which they operated, and about the difficulties they might encounter when trying to control them to guarantee respect for human rights standards. At that time, initiatives were taken to respond to that concern: some were successful, particularly within the Organization for Economic Cooperation and Development and the International Labor Organization. However, other projects within the United Nations system failed. It was not until after 2000, in response to a new wave of economic globalization, that these attempts were revived and concerns for human rights in combination with the environment played an increasingly important role in such efforts. Within this framework, and given the urgent need to take measures to curb climate change, it is essential to address the role of transnational companies which, due to their scope of action and legislative ambiguity, are beyond the control of States in most cases. and International Organizations. KEY WORDS: business, Human Rights, environment, interference, treaty, United Nations, International Organizations, repair. ABREVIATURAS BEI: Banco Europeo de Inversiones CADH: Comisión Africana de Derechos Humanos CdE: Consejo de Europa CE: Constitución Española CEDH: Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales CIDH: Comisión Interamericana de Derechos Humanos CIJ: Corte Internacional de Justicia CMNUCC: Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático COP: Conferencia de las Partes Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos CP: Código Penal CPI: Corte Penal Internacional DIA: Derecho Internacional Ambiental EMN: Empresas multinacionales EUTR: European Union Timber Regulation (Reglamento de la madera de la Unión Europea) ISO: International Organization for Standardization (Organización Internacional de Normalización) LECrim: Ley de Enjuiciamiento Criminal OCDE: Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos ODS: Objetivo de Desarrollo Sostenible OEA: Organización de los Estados Americanos OEIGWG: Open-Ended Intergovernmental Working Group on Transnational Corporations and other Business Enterprises with respect to Human Rights (Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composición Abierta) OIG: Organización Internacional Gubernamental OIT: Organización Internacional del Trabajo ONG: Organización no gubernamental ONU: Organización de las Naciones Unidas PIDESC: Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales PMNU: Pacto Mundial de Naciones Unidas PNC: Puntos Nacionales de Contacto PNUMA: Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente PRNU: Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas RSE: Responsabilidad Social Empresarial TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos UA: Unión Africana UE: Unión Europea TABLA DE CONTENIDO 1. INTRODUCCIÓN ………………………………………………….….…………. 1 2. CONTEXTUALIZACIÓN DE LA REGULACIÓN INTERNACIONAL ........ 3 2.1. Empresas y derechos humanos en el marco del sistema de Naciones Unidas_............................................................................................................... 4 2.1.1. Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos …………………………………………………….... 5 2.1.2. El Proyecto de Tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos ………………………………………………………………… 8 2.2. La incidencia de la actividad empresarial en el marco de otras Organizaciones internacionales ……………………………………………. 12 2.2.1. Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales … 12 2.2.2. Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la política social de la OIT ………………………... 17 2.2.3. La regulación en el seno de organismos regionales ………………... 20 2.3. El desarrollo normativo internacional de la protección del medio ambiente y la actividad empresarial …….………………………………………….… 26 2.3.1. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible de 2030 ………………….... 27 2.3.2. El Pacto Mundial de Naciones Unidas …………………………..…. 30 2.3.3. El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente …... 32 3. REGULACIÓN LEGISLATIVA NACIONAL Y JURSPRUDENCIAL DE LA INJERENCIA EMPRESARIAL EN LOS DERECHOS HUMANOS Y AMBIENTALES ………………………………………………………………… 35 3.1. Empresas y derechos humanos desde el derecho comparado …………… 36 3.2. El desarrollo jurisprudencial nacional e internacional ……………..….… 39 4. EL DERECHO FUNDAMENTAL AL MEDIO AMBIENTE Y LA ESPECIAL INCIDENCIA DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL ………………….…… 45 4.1. El Medio Ambiente, ¿Un derecho humano? …………………….……...… 45 4.1.1. Obstáculos en su validez y construcción ……………….…………... 48 4.1.2. Cuestiones procesales en el ejercicio del derecho humano al medio ambiente ……........................................................................................... 51 4.2. Los logros actuales: la Convención de Aarhus ……………..…………….. 53 4.2.1. Análisis de la Convención de Aarhus …………………………….… 53 4.2.2. Mecanismos de control del cumplimiento ………………………..… 57 4.2.3. Incidencia directa del derecho al medio ambiente en la actividad empresarial ……………..……………………………………………… 59 5. LA DUE DILIGENCE, ¿RESPONSABILIDAD SUBSIDIARIA O DIRECTA DE LOS ESTADOS? ………………………………………………………….… 62 5.1. La responsabilidad social empresarial en el cumplimiento de los derechos humanos y ambientales …………………………………………………..… 64 5.2. La responsabilidad penal de las empresas trasnacionales ……………..… 67 5.3. Empresas trasnacionales como sujetos de Derecho Internacional ……… 69 6. MECANISMOS DE REPARACIÓN ………………….……………………….. 72 6.1. Mecanismos no judiciales de reparación ………………………………….. 73 6.2. Vías y procesos judiciales en la reparación de las lesiones …………….… 76 6.2.1. Reparación civil de los daños ……………………………………..… 76 6.2.2. Reparación ambiental ……………………………………………….. 78 7. CONCLUSIONES: HACIA UN POSIBLE SISTEMA INTERNACIONAL DE PROTECCIÓN DEL MEDIO AMBIENTE ……………………..……………. 81 7.1. La constitución de una “Corte Internacional del Medio Ambiente” ..…... 82 7.2. La protección medioambiental a través de un instrumento vinculante .... 84 8. BIBLIOGRAFÍA ……………………………………………………………...… 87 8.1. Obras monográficas …….………………………………………………….. 87 8.2. Artículos de revista ………………………………………………………..... 89 8.3. Documentos electrónicos ………………………………………………..….. 91 8.4. Instrumentos internacionales y europeos ……..………………………...… 92 8.5. Jurisprudencia ……………………………………………………………… 93 9. ANEXOS …………………………………………………………………………. 95 1. INTRODUCCIÓN El presente Trabajo de Fin de Máster tiene como objetivo realizar un análisis sobre la especial repercusión de la actividad empresarial en el respeto a los derechos humanos desde una perspectiva transfronteriza, valorando especialmente uno de los ámbitos más vulnerados por dicha actividad y que goza de inmensa actualidad, como es el respeto a los ecosistemas. Como muestra de ello, los múltiples casos de daños ecológicos que a lo largo del trabajo comentaremos y que se han cobrado la vida de muchísimas personas y la salud de otra cantidad importante. Para seguir un orden lógico en su desarrollo que nos permita alcanzar conclusiones sólidas, mantendremos la estructura de uno de los textos más importante en este ámbito, los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos. De esta forma, del análisis del acervo normativo observaremos la protección con que cuentan estos derechos, para después contemplar las responsabilidades en que pueden incurrir los sujetos implicados, siguiendo con los mecanismos de remediación o reparación de los daños causados y culminar con las conclusiones alcanzadas y propuestas acordes a la situación actual de vulneración y el estadio de desarrollo normativo internacional alcanzado. Como objeto de estudio, el presente trabajo se centra en la regulación alcanzada hasta la fecha en el ámbito internacional, comenzando en primer lugar por los logros alcanzados en una de las Organizaciones Internacionales más prolijas en la materia, como es la Organización de Naciones Unidas. En su seno, se deben destacar dos grandes instrumentos, uno de carácter recomendatorio y otro en proceso de alcanzar un verdadero tratado internacional, los cuales debemos poner en relación con otros instrumentos internacionales o medidas que poco a poco van surgiendo en el panorama doctrinal con el fin de dar cobertura legal a las irregularidades empresariales y sus efectos en los derechos humanos y ambientales. Así, otras Organizaciones Internacionales como la OCDE, la OIT o más cercana la Unión Europea, han puesto su grano de arena en el desarrollo legislativo y jurisprudencial de esta realidad, cada una aportando un elemento necesario en la construcción de un entramado internacional que responde a una emergencia global cada vez más patente y que constituye una de las lagunas jurídicas que con mayor urgencia demanda soluciones desde la comunidad internacional. Del análisis de este entramado normativo, observaremos la tipología normativa que resulta más frecuente en materia medioambiental, así como qué repercusión tiene dicha tipología a la hora de hacer efectiva la protección de los derechos humanos y ambientales puestos en juego. Junto a ello, analizaremos la contribución prestada por la normativa nacional y la jurisprudencia, que con sus fallos ha venido a fijar y delimitar cuestiones importantes en esta materia, así como a sentar precedentes doctrinales que, como veremos, han ayudado al posterior desarrollo legislativo y otorgado mayor seguridad jurídica tanto para los afectados como para las empresas, en un campo -1- muchas veces lleno de incertidumbre. Todo ello responde a la necesidad de tomar medidas que son demandadas desde multitud de países en los que grandes grupos empresariales actúan impunemente, poniendo en riesgo la salud de miles de personas. Una vez mostrado el marco normativo y jurisprudencial, entraremos de lleno en los aspectos técnicos procesales y sustantivos que propone la doctrina con el fin de realizar una síntesis propia, intentando combinar los rasgos y elementos que de mayor utilidad resultaría para la protección internacional de los derechos humanos y ambientales de la actuación indiscriminada de las empresas trasnacionales. En relación a ello, observaremos la pertinencia y viabilidad de un posible derecho humano al medio ambiente como el mayor grado de garantía del mismo, lo que ello conllevaría, los problemas que presenta en el actual sistema y los progresos alcanzados, a cuyo fin analizaremos la figura de la Convención de Aarhus, qué papel juega este instrumento y los mecanismos que incorpora de control a la actuación de los Estados en el respeto y protección del medio ambiente. Tras ello, debemos analizar los mecanismos existentes para hacer responder a las empresas de sus abusos, de qué forma los mismos pueden mejorar y qué sería necesario para ello, poniendo el foco de atención en la posible subjetividad internacional de las empresas trasnacionales. La tipología de actores que operan en el panorama internacional ha cambiado radicalmente desde la irrupción hace décadas de un nuevo actor internacional como son las empresas trasnacionales, una realidad a la que el Derecho internacional debe dar respuesta si pretendemos alcanzar una verdadera justicia ambiental y de derechos humanos que no solo haga frente a los ilícitos que se cometen, sino que además persuada de que los mismos se repitan en el futuro. Pero el culmen de este proceso de depuración de responsabilidades debe ser la reparación de los daños causados, extremo que en multitud de ocasiones se presenta imposible dada la propia idiosincrasia de estos daños. Por ello, hemos de prestar atención a los posibles mecanismos de reparación que el Derecho pone a nuestra disposición, tanto judiciales como extrajudiciales, a efectos de decidir cual resulta más idóneo para nuestra materia, así como para averiguar de qué forma pueden mejorarse los mismos a efectos de ofrecer una verdadera tutela judicial efectiva a las víctimas. Finalmente, y para completar el presente trabajo, concluiremos sintetizando todos los elementos analizados en la formación de un sistema internacional de protección de un medio ambiente saludable desde la óptica de los derechos humanos, con coherencia y lógica propia y que lleve al mayor grado de realización los consensos alcanzados hasta la fecha por la comunidad internacional. Para ello, observaremos la posibilidad de constitución de un órgano jurisdiccional internacional ad hoc para nuestra materia, su contenido y funcionamiento, así como el marco normativo en el que el mismo se incardinaría. Todo ello con ánimo de que, con el ritmo que caracteriza esta rama del Derecho, pero sin perder la constancia, el proceso en que nos encontramos inmersos culmine en mayores garantías no solo para la humanidad en su conjunto, sino también para la salud de nuestro planeta. -2- 2. CONTEXTUALIZACIÓN DE LA REGULACIÓN INTERNACIONAL Resulta amplio el catálogo de instrumentos normativos que con mayor o menor intensidad han tratado de abordar la interrelación entre las empresas y los derechos humanos en sus distintas vertientes. Dichos instrumentos pueden clasificarse de distinta forma, ya sea por su ámbito regional o universal, por la obligatoriedad que supone para los sujetos a los que van dirigidos, o cronológicamente por el ritmo en que la comunidad internacional ha decidido abarcar este aspecto, con el fin de poner límites a la actuación de las empresas transnacionales. Todo ello con el fin de mejorar la gestión para prevenir, mitigar y reparar las consecuencias de sus conductas susceptibles de contrariar las obligaciones y disposiciones en materia de derechos humanos y ambientales. De entre las principales tipologías normativas, destaca enormemente la calificada como soft law o derecho blando, aquel tipo de normas que se encuentran en proceso de formación y que aún no han adquirido validez jurídica en sentido estricto1, por lo que no constituyen fuente del Derecho y se encuentran formadas mayormente por acuerdos políticos o principios orientadores. En esta categoría se encuadran grandes guías elaboradas por Organismos Internacionales como los “Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos”, las “Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales”, la “Declaración Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Política Social”, la “Agenda de Desarrollo Sostenible 2030”, o, por último, el “Pacto Mundial de Naciones Unidas”, relativo a la responsabilidad social empresarial. Esta categoría de normas, que regulan la casi totalidad de la materia que en este trabajo venimos a tratar, carecen de vinculatoriedad, jurídicamente hablando, y dependerán de la buena voluntad y soberanía, respectivamente, de las empresas y Estados de acogerse a los mismos, albergando carácter de recomendaciones. Las directrices van dirigidas a programar las actuaciones tanto de las empresas como de los Estados de donde dichos entes provienen o aquellos de acogida, por lo que la articulación de las mismas debe ser práctica y enfocada a la realidad de las empresas o ámbito empresarial al que se dirige, necesitando en ocasiones de medidas progresivas que hagan realidad estas exigencias. No obstante, también podemos encontrar en el repertorio normativo internacional determinadas normas clasificables en lo que se viene a denominar hard law o derecho duro, auténticos instrumentos normativizadores de la actividad empresarial trasnacional. Resulta ejemplificador el Foro sobre Empresas y Derechos Humanos, un encuentro planificado por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas que desde 2012 organiza conferencias con participantes del mundo empresarial 1 FELER, A. M.,”Soft law como herramienta de adecuación del Derecho Internacional a las nuevas coyunturas”, Lecciones y Ensayos, nº 95, 2015, p. 288. -3- y de los derechos humanos y cuyo trabajo ayudó a alcanzar en octubre de 2018 el primer borrador, revisado y publicado el 17 de julio de 2019 por el Consejo de Derechos Humanos, y que lleva por nombre Borrador Revisado del Proyecto de Tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos. De dicho Foro sobre Empresas y Derechos Humanos han surgido también interesantes iniciativas relativas a la protección del medio ambiente, cuya normativa internacional específica ha sufrido una progresión similar, destacando nuevamente la presencia de normas de soft law. El Derecho Internacional Ambiental (DIA) trata de un compendio de declaraciones, tratados y normas, vinculantes o voluntarias, que se han desarrollado a la par de la toma de conciencia del estado actual de nuestro mundo natural, pudiéndose dividir en tres etapas, separadas por dos de las conferencias internacionales más relevantes celebradas hasta ahora: la Conferencia de Estocolmo, en 1972, y la Cumbre de la Tierra de Río de Janeiro, en 1992. En 2016, con la firma del Acuerdo de París, se inició una nueva etapa para enfrentar el desafío natural más importante de la humanidad: la actual emergencia climática2. Una vez expuesto el marco general normativo, debemos analizar de forma pormenorizada cada uno de estos tipos de resoluciones en relación al órgano del cual emanan por su idiosincrasia y particularidades propias, con objeto de esclarecer qué lugar ocupa en el entramado normativo internacional y de qué forma contribuye al desarrollo regulatorio del asunto que nos ocupa. Todo ello con el fin evidenciar los deberes con que cuentan las empresas trasnacionales y nos permita, en los sucesivos epígrafes, mostrar la responsabilidad en que pueden incurrir. 2.1. Empresas y derechos humanos en el marco del sistema de Naciones Unidas El sistema de Naciones Unidas de protección de los derechos humanos es, por su carácter eminentemente universal y por ser pionera en la positivización de dichos derechos, en primer lugar a través de la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH) de 1948 y más tarde mediante sendos tratados internacionales, el que más profusamente ha desarrollado un sistema con coherencia interna que trata de perseguir las violaciones que se cometen a nivel global3. En este marco, la progresiva concienciación respecto al problema que supone la actividad empresarial de determinados sectores y en determinados países, por tratarse de sujetos hasta el momento ajenos a la regulación convencional del Derecho Internacional, ha hecho que los organismos especializados de Naciones Unidas en derechos humanos hayan ido profundizando en la materia. 2 ORTÚZAR GREENE, F., El Derecho Internacional Ambiental, historia e hitos, AIDA, marzo de 2020, https://aida-americas.org/es/blog/el-derecho-internacional-ambiental-historia-e-hitos 3 CARDONA LLORENS, J., Hacia la configuración de un “sistema” de protección de los derechos humanos de las Naciones Unidas, Valencia, 2015, p. 3. -4- 2.1.1. Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos Dicha profundización tuvo su punto de partida en las décadas de 1970 y 1980, momento en que la Comisión de Derechos Humanos comenzó la redacción de un código de conducta para empresas multinacionales, pero no fue hasta 1998 cuando la Subcomisión de Promoción y Protección de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas estableció un Grupo de Trabajo sobre Empresas Multinacionales para establecer un estándar básico de obligaciones, que dio como resultado en 2003 el documento titulado “Normas sobre Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos4”, con importantes novedades como el principio de corresponsabilidad de los Estados y las empresas para promover y proteger los derechos humanos. No obstante, dicho texto fue rechazado con el argumento de que carecían de “fundamento legal”, por lo que no fue hasta 2008, con el nombramiento de John Ruggie como representante especial del Secretario General para los Derechos Humanos y las Empresas Multinacionales, cuando se presentó ante el Consejo de Derechos Humanos un marco conceptual conocido como el “Marco Ruggie5”. Finalmente, en junio de 2011, Ruggie presentó al Consejo de Derechos Humanos sus Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos (PRNU), aprobados por unanimidad por el Consejo en junio de 2011 y creando un grupo de trabajo que tuvo como principal motor el ya mencionado Foro sobre Empresas y Derechos Humanos6. Por lo que respecta al orden de su contenido, los PRNU están organizados en tres capítulos, cada uno de ellos correspondiente a un pilar: proteger, respetar, remediar7; es decir, la obligación del Estado de "proteger" los derechos humanos, de la "responsabilidad" de las grandes empresas de "respetar" los derechos humanos, para finalmente desarrollar los mecanismos que los Estados y las empresas debían desarrollar para "remediar" rápida y efectivamente cualquier violación causada a los derechos humanos, mediante mecanismos eficaces y accesibles, implementados por los Estados y las empresas8. A través de su estructura puede observarse su naturaleza jurídica recomendatoria o no vinculante, que, si bien lo convierte en un instrumento no aplicable de forma directa, sí que aporta gran valor por su contenido. En cuanto al fondo, como ya se comentó anteriormente, estos principios ni crean nuevas obligaciones internacionales ni suprimen las ya existentes, sino que suponen un marco de recomendaciones a cumplir por los sujetos a los que va dirigido, los Estados y 4 AMNISTÍA INTERNACIONAL, “Las Normas de Derechos Humanos de la ONU para Empresas: Hacia la responsabilidad legal”, Amnesty International Publications, 2007. 5 BILCHITZ, D., “El marco Ruggie: ¿una propuesta adecuada para las obligaciones de derechos humanos de las empresas?”, Revista Internacional de Derechos Humanos, v. 7, nº 12, 2010, pp. 209-241. 6 CARDONA LLORENS, J., Hacia la configuración de un “sistema” de protección…, op. cit., p. 14. 7 BILCHITZ, D., “El marco Ruggie: ¿una propuesta adecuada…”, op. cit., p. 212. 8 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, The UN 'Protect, Respect, and Remedy' Framework for Business and Human Rights, Ginebra, 2010. -5- las empresas, debiendo ser aplicados según el principio de no discriminación, tal y como establece en su preámbulo9. Los mismos se dividen, por razón de su concreción, entre “Principios Fundacionales”, que suponen meras recomendaciones en abstracto, y “Principios Operativos”, que constituyen medidas y medios reales que sirven para poner en práctica los principios fundacionales. De manera sintética, estos “principios” pueden resumirse, por lo que respecta a los primeros y en relación a la responsabilidad de las empresas, en el respeto y observancia del marco legal establecido tanto en su país de origen como en el de acogida, y de los derechos humanos reconocidos a nivel internacional; Evitar las relaciones comerciales, financieras o de producción con entidades que incurran en violaciones de derechos humanos; Deber de ajustar su actuación a los presentes principios y responder por las violaciones en las que participaren o fueren actores directos; Prevenir el impacto de sus actividades sobre los derechos humanos y disponer de mecanismos de reparación eficaces. En cuanto a los “Principios Operativos”, y en referencia a la responsabilidad societaria10, los mismos se componen del deber de adoptar una política en materia de derechos humanos dirigida a socios, consumidores y público en general; Incluir en sus estudios de riesgo consultas con grupos potencialmente afectados para conocer el impacto real; Relacionar los planes de prevención, mitigación y reparación con los resultados de los estudios del riesgo o de impacto de sus operaciones sobre el entorno humano; Tomar en consideración las aportaciones y perspectivas de las partes afectadas por los efectos negativos de la violación; Comunicar de forma pública su respuesta a los efectos nocivos causados o la prevención y mitigación del posible impacto de sus actuaciones a los individuos o grupos afectados; Y llevar siempre a cabo las reparaciones por medios legítimos. De todos los principios expuestos se puede observar que los PRNU están fundamentados en la creencia de que las empresas no tienen obligaciones jurídicamente vinculantes conforme al Derecho internacional ni a las disposiciones relativas a los derechos humanos, sino que lo único que las obliga en cierta manera es una determinada “responsabilidad de respetar” los derechos humanos11. Esta formulación del segundo pilar, relativo al deber de “respetar”, debería de reformularse en sucesivas revisiones, toda vez que las empresas ya cuentan con determinadas obligaciones jurídicamente vinculantes de derechos humanos en determinados ordenamientos internos, y la naturaleza de dichas obligaciones no debería limitarse a la categoría del mero “respeto” si los operadores jurídicos realmente quieren construir obligaciones reales para las empresas en este marco. 9 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, “Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos”, HR/PUB/11/04, Ginebra, 16 de junio de 2011, p. 1. 10 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, “Principios Rectores …”, op.cit., p. 19. 11 BILCHITZ, D., “El marco Ruggie: ¿una propuesta adecuada…”, op. cit., p. 107. -6- Por otro lado, en relación a las obligaciones de los Estados, los PRNU las limita a la categoría de “proteger”, lo que por consiguiente conlleva a que los deberes de “respetar” y “cumplir” no sean obligaciones relevantes debidamente observadas por los Estados en el área de las empresas y los derechos humanos. Los PRNU definen “los derechos humanos internacionalmente reconocidos” de una manera limitada, y sólo se refieren a los mismos incluyendo los “expresados en la Declaración Universal de Derechos Humanos y los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaración sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo”12, tal y como establece en su principio 12. Por ello, son varias las convenciones internacionales, como la Convención sobre la Eliminación de Todas las Formas de Discriminación contra la Mujer, la Convención sobre los Derechos del Niño y la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, que no forman parte de aquellos parámetros hermenéuticos, lo que las convierte en “estándares complementarios” de menor categoría. Pero además, como cabe observarse en este enunciado de principios referidos a las empresas, no se deriva de manera explícita ninguno de ellos que guarde relación directa con la debida diligencia en la protección del medio ambiente, una materia que sigue pendiente de ser tomada seriamente en consideración por este tipo de instrumentos y que, antes bien, requeriría de un texto individualizado ad hoc que abarcase la materia debido a la complejidad y amplitud de la misma, evitando así ambigüedades y posibles lagunas jurídicas. No obstante, se ha mantenido un diálogo activo acerca de las repercusiones ambientales en el Foro de Empresas y Derechos Humanos, que se celebra cada año y que progresivamente ha resaltado más la importancia de tratar este tema por todos los actores implicados. Debe señalarse, no obstante, un valor añadido a los PRNU, que a través de un enfoque progresivo de los mismos, plantea la utilidad de los Principios como medio para hacer progresar los estándares internacionales de protección, respeto y reparación. Una herramienta como esta podría y debería ser un escalón más en el camino hacia instrumentos internacionales futuros, con un ámbito de aplicación más amplio, que incluyan otros derechos igual de importantes como los derechos medioambientales13, entre otros, que pueden verse afectados de forma negativa y profunda por las actividades empresariales. Todo ello sin obviar el evidente valor inspirador e informador que aporta a numerosos instrumentos, que tanto a nivel nacional como internacional, como el que veremos a continuación, tratan de continuar en la progresión legislativa de la protección de los más vulnerables frente a la actividad empresarial transfronteriza. 12 RODRIGUEZ GARAVITO, C., Empresas y derechos humanos en el siglo XXI. La actividad corporativa bajo la lupa, entre las regulaciones internacionales y la acción de la sociedad civil, Editorial Siglo Veintiuno, Buenos Aires, 2018, p. 101. 13 RODRIGUEZ GARAVITO, C., Empresas y derechos humanos…, op. cit., p. 74. -7- 2.1.2. El Proyecto de Tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos Sí ha sido tratada la cuestión ambiental, sin embargo, en el único proyecto de tratado internacional que se mantiene a la fecha y que ya aludimos anteriormente, el actual Borrador Revisado del Proyecto de Tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos, más conocido en inglés como Revised Draft14. Este texto tiene su punto de partida cuando, el 13 de septiembre de 2013, calificando los PRNU como un "primer paso" sobre el cual se deben construir nuevas iniciativas, el representante permanente de Ecuador ante la ONU, Luis Gallegos, en nombre de un grupo de Estados, presentó una declaración pidiendo la adopción de un instrumento legalmente vinculante dentro de las Naciones Unidas para regular a las empresas transnacionales y hacerlas responsables de los abusos contra los derechos humanos15. La medida recibió un fuerte apoyo por parte de las organizaciones de la sociedad civil, que emitieron una declaración en el Foro de los Pueblos sobre Derechos Humanos y Empresas en Bangkok, en noviembre de 2013, pidiendo la elaboración de un tratado internacional al respecto. Por ello, Ecuador, junto con Sudáfrica, presentó una propuesta para la adopción por parte del Consejo de Derechos Humanos de una resolución para el establecimiento de un grupo de trabajo intergubernamental16 de composición abierta sobre empresas transnacionales y otras empresas comerciales con respecto a los derechos humanos, OEIGWG por sus siglas en inglés, para explorar opciones para la "Elaboración de un instrumento internacional jurídicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas comerciales con respecto a los derechos humanos", resolución17 que fue finalmente adoptada. En la cuarta sesión del OEIGWG, celebrada en octubre de 2018, Ecuador presentó como presidente del proceso un primer borrador de un instrumento legalmente vinculante, denominado “Borrador Cero”, o Zero Draft y posteriormente revisado en julio de 2019, tomando el nombre del ya mencionado Revised Draft. Este texto se ideó principalmente con los objetivos de afirmar la aplicabilidad de las obligaciones de derechos humanos a las operaciones de las empresas transnacionales, exigir a los Estados Partes la supervisión y regulación de las empresas comerciales dentro y fuera de su jurisdicción, garantizar el acceso a la justicia para las víctimas extranjeras que sufran daños por parte de una empresa y proporcionar 14 OEIGWG, Instrumento legalmente vinculante para regular, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las actividades de las corporaciones transnacionales y otras empresas, Ginebra, 16 de julio de 2019. 15 JUECES PARA LA DEMOCRACIA, “Empresas transnacionales y derechos humanos: acerca de la necesidad y la posibilidad de la adopción de un Instrumento Jurídicamente Vinculante”, Información y Debate Publicación cuatrimestral de Juezas y jueces para la Democracia, nº 92, julio de 2018, p. 113. 16 JUECES PARA LA DEMOCRACIA, “Empresas transnacionales…”, op.cit., pp. 113-114. 17 Resolución A/HRC/RES/26/9 “Elaboración de un instrumento internacional jurídicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos”, adoptada con votación en el Consejo de Derechos Humanos (CDH) de las Naciones Unidas el 26 de junio de 2014, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/55/PDF/G1408255.pdf?OpenElement. -8- protección a los defensores de los derechos humanos que busquen garantizar la rendición de cuentas en casos de abuso. Pero, además, en sus artículos 1, 4 y 5, relativos a los derechos de las víctimas y su prevención, incluye estipulaciones medioambientales en la materia que resultan de indudable valor dada la ambición de este instrumento, que sin embargo no están exentas de matizaciones. Por lo que respecta al primero de estos artículos18, acerca de conceptos clave del tratado, incluye entre sus previsiones en el segundo apartado la definición de “violación o abuso de los derechos humanos”, que comprende cualquier daño cometido por un Estado o una empresa comercial a cualquier persona o grupo de personas a sus derechos humanos, incluidos los derechos ambientales. Sin embargo, cabe resaltar la ambigüedad y falta de definición de dichos “derechos ambientales”, por lo que deberemos remitirnos a lo previsto en otros instrumentos internacionales. Sin perjuicio de ahondar al respecto en los sucesivos epígrafes, resulta idóneo, pese a su alcance regional, la Convención de Aarhus19, que en su texto incluye consideraciones con respecto al acceso a la información, el acceso a la justicia y las características necesarias para que dicho acceso sea práctico para las víctimas. Resulta por tanto el texto idóneo para llenar de contenido los mencionados “derechos ambientales” a que se refiere el artículo 1.2, pese a que sería preferible una referencia directa a dicha convención. Esta remisión puede operar de acuerdo con el artículo 12.6 del Proyecto de Tratado20, que establece la interpretación de sus disposiciones conforme a los acuerdos regionales sobre cuestiones relacionadas. En cuanto a lo establecido por el artículo 4, en el mismo se contiene el derecho de las víctimas a un acceso justo, efectivo, rápido y no discriminatorio a la justicia y a recursos adecuados, entre los que se incluye la reparación ambiental y restauración ecológica donde corresponda. Si bien resulta un gran avance en cuanto a los medios de reparación y sus garantías, adolece el término “victima” de la desprotección de ciertos grupos, que por remisión al artículo 1.1 del proyecto, no incluye ONGs con proyección al medio ambiente21, y que si bien no han sufrido directamente el daño, deben contar con legitimación para llevar ante la jurisdicción competente a los autores del daño causado. Ello redundaría además en un reforzamiento de lo establecido en los apartados 9 y 15 del mismo artículo, que exhorta a los Estados Partes a tomar las medidas adecuadas para los grupos que promueven y defienden los derechos humanos y el medio ambiente, para que puedan actuar sin amenazas, restricciones e inseguridad. 18 OEIGWG, Instrumento legalmente vinculante…, op. cit., pp. 3-4. 19 UNECE, “La protección del medio ambiente. El poder está en tus manos. Guía rápida de la Convención de Aarhus”, ECE/MP.PP/9, Ginebra, 2014, p. 7. 20 Según su texto en inglés, “States Parties agree that any bilateral or multilateral agreements, including regional or sub-regional agreements, on issues relevant to this (Legally Binding Instrument) and its protocols, shall be compatible and shall be interpreted in accordance with their obligations under this (Legally Binding Instrument) and its protocols”. 21 ELIGIEN, Response to the call by the Office of United Nations High Commissioner for Human Rights for comments on: The Zero Draft of the Proposed Legally Binding Instrument To Regulate, In International Human Rights Law, The Activities Of Transnational Corporations And Other Business Enterprises, Dublin, 28 de febrero de 2019, p. 14. -9- El quinto artículo del proyecto, relativo a la prevención de abusos o violaciones de derechos humanos, incorpora en sus estipulaciones la obligación de los Estados Partes de garantizar que toda persona que realice actividades comerciales emprenda la debida diligencia en materia de derechos humanos, incluyendo realizar evaluaciones de impacto ambiental en relación con sus actividades, integrando los resultados de dichas evaluaciones en funciones y procesos internos relevantes. No obstante, no resulta claro que dichas evaluaciones de los impactos ambientales sean previas a la autorización de dichas actividades, lo cual sería deseable en vía a mejorar la prevención22. Sería por ello necesario aclarar en el precepto la necesidad de solicitarse como parte de cualquier autorización en caso de que la actividad en cuestión la requiera, y con anterioridad al comienzo de las actividades empresariales. También en el preámbulo del texto se incluyen disposiciones en relación al medio ambiente, señalando la capacidad de las empresas para fomentar el desarrollo sostenible a través de una mayor productividad y creación de empleo que proteja las normas ambientales y de salud de conformidad con los acuerdos internacionales pertinentes, a cuyo fin en dicho apartado del preámbulo debería señalarse aquella normativa con que guarda relación, como el principio l de la Declaración de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano, el principio 10 de la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo u otras resoluciones de la Asamblea General como la 37/7, de 28 de octubre de 1982, sobre la Carta Mundial de la Naturaleza, y la 45/94, de 14 de diciembre de 1990, sobre la necesidad de garantizar un medio ambiente saludable para el bienestar de las personas23. Así mismo, sería pertinente la referencia a instrumentos regionales como la Carta Europea sobre Medio Ambiente y Salud adoptada en Alemania el 8 de diciembre de 1989, o de nuevo la Convención de Aarhus. Estas son algunos avances que serían deseables en futuras revisiones del Proyecto de Tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos, si bien la tónica mantenida por las partes durante la quinta sesión de negociaciones del Tratado que tuvo lugar en octubre de 2019 ha sido distinta. En la misma, la Oficina Europea del Medio Ambiente señaló que la Convención de Aarhus otorga legitimación a las ONGs por daños causados al medio ambiente, y que este Tratado debería permitir también dicha legitimación, como ya hemos puesto de relieve en este trabajo. Sin embargo, varios Estados y la Cámara de Comercio Internacional cuestionaron la inclusión de los derechos ambientales en el borrador, mencionando que no existe un consenso internacional claro sobre el alcance de los Derechos Ambientales24. Además, varias 22 ELIGIEN, Responde to the call by the United Nations…, op.cit., p. 19. 23 ELIGIEN, Responde to the call by the United Nations…, op.cit., p. 12. 24 ECCJ, UN Treaty on Business & Human Rights negotiations Day 1 - The round of discussions kicks off with an improved draft, 15 de octubre de 2019, https://corporatejustice.org/news/16786-un-treaty-on- business-human-rights-negotiations-day-1-the-round-of-discussions-kicks-off-with-an-improved-draft- text - 10 - delegaciones manifestaron que esos términos quedaban fuera del alcance de los Principios Rectores y no eran de la competencia del Grupo de Trabajo25. Esto nos lleva a cuestionarnos cuál debe ser la debida interrelación entre ambos instrumentos, los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos y el Proyecto de Tratado vinculante, en vía a progresar en la perspectiva ambiental de la actividad empresarial26. Al mismo tiempo que se continua el debate sobre la adopción de un nuevo Tratado sobre Empresas y Derechos Humanos, se alienta a los Estados a adoptar planes de acción nacionales sobre empresas y derechos humanos, para implementar los PRNU aprobados por el Consejo de Derechos Humanos en junio de 2011. Ahora bien ¿Cuáles son las ventajas y desventajas de estas rutas respectivas? La ruta clásica de un instrumento intergubernamental, jurídicamente vinculante, o la ruta basada en la "gobernanza policéntrica27", como defendió John Ruggie durante su mandato como Especial. Además, ¿Son estas rutas mutuamente excluyentes o podrían ser complementarias? ¿La adopción de un nuevo instrumento internacional tendría un valor verdaderamente agregado, en comparación con lo que el derecho internacional de los derechos humanos ya impone a los Estados? Debe considerarse al respecto la Observación general No. 2428, de junio de 2017, del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales sobre las obligaciones de los Estados en virtud de dicho Pacto en el contexto de las actividades empresariales. En este comentario general se ofrece una interpretación oficial de los requisitos del Pacto en relación a las obligaciones de los Estados de proteger los derechos humanos mediante el control de las empresas transnacionales. Sin embargo, dichas disposiciones contenidas en el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) adolecen nuevamente, al igual que los PRNU, de toda referencia a la protección ambiental, lo que pone de manifiesto que nuevos instrumentos son necesarios. Todo ello nos lleva a considerar que, si bien la interrelación entre los Principios Rectores y el Proyecto de Tratado resulta necesaria y útil, no lo son para la regulación ambiental de la actividad empresarial, que unido a la deficiente profundización en el Proyecto de Tratado, conducen a la necesidad de seguir profundizando en la perspectiva ambiental de la actividad empresarial desde el enfoque propio de los derechos humanos, ya sea a través de un instrumento ad hoc o bien a través de los PRNU y el Proyecto de Tratado. No obstante, no debemos dejar de tener en cuenta el valor que aporta el Proyecto de Tratado vinculante, así como la necesidad de implementar los estándares ya 25 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, “Informe del Grupo de Trabajo intergubernamental de composición abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos sobre su cuarto período de sesiones”, A/HRC/40/48, Ginebra, marzo de 2019, p. 9. 26 Al respecto, en el preámbulo del borrador revisado del Proyecto de Tratado únicamente se señala lo siguiente: “Noting the role that the Guiding Principles on Business and Human Rights: Implementing the United Nations “Protect, Respect and Remedy” Framework have played in that regard”. 27 RODRIGUEZ GARAVITO, C., Empresas y derechos humanos…, op.cit., p. 78. 28 FIAN INTERNATIONAL, General Comment No. 24 on State obligations under the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights in the context of business activities, Ginebra, 2017, pp. 2-8. - 11 - existentes, en particular el garantizar que los Estados cumplan con sus deberes de protección de los derechos humanos, por ser un instrumento pionero en este objetivo, tanto en su naturaleza jurídica vinculante como en la amplitud de los aspectos que aborda. 2.2. La incidencia de la actividad empresarial en el marco de otras Organizaciones internacionales No han sido las Naciones Unidas la única Organización Internacional que ha abordado la ausencia de regulación de la actividad de las empresas trasnacionales y los derechos humanos, así como la incidencia en el medio ambiente, sino que otras muchas OIG se han ocupado de establecer pautas que regulen esta problemática desde el enfoque de su propio ámbito de trabajo. Al respecto, destacan dos OIGs por ser pioneras en abarcar estos temas, siendo las mismas la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE) y la Organización Internacional del Trabajo (OIT), las cuales ya desde la década de 1970 adoptaron sendas normativas con el fin de establecer parámetros de conducta para las corporaciones trasnacionales como consecuencia de la reciente independencia de nuevos Estados con amplios recursos naturales que se incorporaban al comercio internacional pero con limitada capacidad de participación29. 2.2.1. Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales Por lo que respecta a la OCDE, esta Organización fue creada en 1960 como Organización para la Cooperación Económica Europea (OCEE) con el fin de ejecutar el Plan Marshall tras la Segunda Guerra Mundial, pero pronto con la incorporación de Estados Unidos y Canadá se reconstituyó con la actual denominación, con el compromiso principal de mantener y expandir las economías de mercado, si bien su trabajo actual incluye áreas como la responsabilidad empresarial, el desarrollo o el medio ambiente30. En este marco, destaca su labor en la elaboración de las Líneas Directrices para las Empresas Multinacionales, una serie de normas de voluntario cumplimiento por las empresas con el objetivo de alcanzar unas buenas prácticas o conductas empresariales y fomentar el desarrollo sostenible, dotando de tal manera de coherencia los sistemas social, medioambiental y económico, e incorporando la opinión pública como elemento en la consecución de los objetivos establecidos31. Las Directrices son recomendaciones que los gobiernos de los Estados parte deben dirigir a las empresas multinacionales, con el fin de contribuir a mejorar el clima para la inversión extranjera y potenciar la contribución de las empresas multinacionales 29 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos: el caso de las Directrices para Empresas Multinacionales y los Puntos de Contacto Nacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XV, México, 2015, pp. 617-618. 30 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos…”, op.cit., pp. 616-617. 31 OCDE, Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, OECD Publishing, 2013, p. 5. - 12 - al desarrollo sostenible. Este instrumento fue inicialmente adoptado el 21 de junio de 1976, englobado dentro de la “Declaración sobre Inversión Internacional y Empresas Multinacionales”, un compromiso político conformado por las Directrices para Empresas Multinacionales, el Trato Nacional, las Exigencias Contradictorias, y los Incentivos y Desincentivos para la Inversión Internacional32. Las Directrices han contenido desde sus orígenes referencias a los derechos humanos, las cuales han venido evolucionando a través de revisiones y modificaciones al anexo de la Declaración. No obstante, fue en la revisión del año 2000 cuando finalmente se adoptaron referencias explícitas a los derechos humanos33, que incluía el respeto por las empresas a los derechos de aquellas personas afectadas por sus actividades. De igual forma, se estableció el deber de las empresas de abstenerse de recurrir a exenciones relativas al medio ambiente que no estuvieran previstas en el sistema legislativo pertinente, con el fin de que las empresas evitaran negociar la adopción de cláusulas de estabilización que pudieran limitar la capacidad de regulación del gobierno, en detrimento de los derechos humanos y derechos ambientales34 de los ciudadanos del país receptor de la inversión. La progresiva aparición de referencias a los derechos humanos en las Directrices para Empresas Multinacionales se vio también acompañada de la reaparición de dicho debate en el marco de la ONU como consecuencia de la preparación y posterior publicación de los PRNU por John Ruggie en 2011. Fue precisamente en este año la última revisión del instrumento de la OCDE, siendo los Principios Rectores la base para la reforma de las Directrices para Empresas Multinacionales35, con el objetivo de equiparar dicho instrumento a los estándares internacionales. De esta manera, la revisión del año 2011 incluyó un capítulo acerca del deber de las empresas de respetar los derechos humanos y adoptar procedimientos para asegurar y mostrar su puesta en práctica36 a través de tres marcos regulatorios, como son los derechos humanos internacionalmente reconocidos, los Tratados de Derechos Humanos suscritos por los Estados donde las empresas realicen sus operaciones, y finalmente, de las leyes y regulaciones internas de cada Estado aplicables al respecto. Dentro de la declaración, en el capítulo acerca de los derechos humanos, se establecen seis puntos referentes a la responsabilidad de las empresas, equiparando el respeto a los mismos con el deber de no vulnerar las prerrogativas contenidas en el texto, así como el deber de hacer frente a los impactos negativos que generen sus actividades, lo cual parece una alusión a la responsabilidad jurídica en términos de 32 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos…”, op.cit., pp. 619-620. 33 OCDE, Declaración sobre inversión internacional y empresas multinacionales, 21 de junio de 1976, Anexo, p. 13. 34 MORGERA, E., “Corporate Accountability in International Environmental Law”, Oxford University Press, Oxford, 2009, p. 27. 35 RUGGIE, J. G., “Just Business: Multinational Corporations and Human Rights”, W.W. Norton, Nueva York, 2013, p. 161. 36 KAUZLARICH, R. D., “The Review of the 1976 OECD Declaration on International Investment and Multinational Enterprises”, The American University Law Review, vol. 30, 1981, p 1026. - 13 - Derecho internacional sobre la responsabilidad de proteger37. Según explica el Comentario de las Directrices, dicha “responsabilidad” supone la adopción de medidas que detecten los factores de riesgo, prevenir y atenuar los posibles impactos negativos y remediar los daños que puedan causar, así como rendir cuentas sobre las medidas adoptadas para responder al deber de respetar38. Además, las empresas tienen la responsabilidad, conforme al Capítulo IV de las Directrices, de prevenir y atenuar los impactos negativos en los derechos humanos que se relacionen indirectamente a la misma, como puede ser a través de relaciones de comercio, aun en el supuesto de que la empresa no contribuya a producir dichos impactos39. Esta responsabilidad, con una gran carga ética en la actuación de las empresas multinacionales, no está exenta de dificultades prácticas, a no ser que se incluyera de forma contractual en el marco de las cadenas de suministro, de manera que su aplicación y respeto se vuelva exigible desde un punto de vista jurídico. Otro medio sería el establecimiento de una política desde el más alto nivel jerárquico e implementarse a través de toda la estructura corporativa de la empresa, además de ser comunicada a los distintos socios comerciales40. El quinto párrafo, por su parte, contiene la principal adición a las Directrices de la OCDE, al establecer que las empresas deberán ejercer la debida diligencia en materia de derechos humanos en función de su tamaño, la naturaleza y el contexto de sus actividades, así como la gravedad de los riesgos que puedan incurrir sobre dichos derechos. El tema reflejado en esta disposición adapta las recomendaciones elaboradas por John Ruggie en relación a los mecanismos de debida diligencia41. Sin embargo, para algunos otros juristas, es necesario que se incluya la participación de actores externos que ofrezcan mayor legitimidad y control de la debida diligencia en el interior de la empresa, que bien podría articularse a través de la figura del administrador externo42. Por último, se incluye una disposición relativa a la cooperación con los mecanismos judiciales o no judiciales establecidos por el Estado con el fin de remediar los impactos negativos que la empresa haya causado en los derechos humanos o a los que haya contribuido. De esta manera, la adopción de un estándar mínimo de conducta por parte de las empresas a nivel internacional atiende a la existencia de prácticas que atentan contra los derechos humanos en la búsqueda de mayores ganancias en países en vías de desarrollo con carencias estructurales y gubernamentales, lo cual es reconocido en el propio prefacio de las Directrices43. Como puede observarse, a pesar de la loable labor que desempeña este instrumento en el marco de las obligaciones de las empresas multinacionales, no regula 37 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos…”, op.cit., p. 631. 38 OCDE, Líneas Directrices de la OCDE para Empresas…, op.cit., pp. 35-38. 39 OCDE, Líneas Directrices de la OCDE para Empresas…, op.cit., p. 36. 40 OCDE, Líneas Directrices de la OCDE para Empresas…, op.cit., p. 37. 41 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos…”, op.cit., p. 633. 42 BRUDNEY, V., “The Independent Director – Heavenly City or Potemkin Village?”, Harvard Law Review, Vol. 95, núm. 3, 1982, pp. 597-659. 43 OCDE, Líneas Directrices de la OCDE para Empresas…, op.cit., p. 12. - 14 - nada referente al medio ambiente en el epígrafe relativo a los derechos humanos, siendo este regulado en un epígrafe aparte, cuestión que suscita preguntarnos si la necesaria interrelación entre el medio ambiente y los derechos humanos no hace necesario que sea regulados conjuntamente dada la importancia recíproca que suponen dichos derechos, en detrimento de la coherencia interna con que debe contar todo instrumento normativo. Como varios autores y expertos han comentado ya44, la protección del medio ambiente y la protección de los derechos humanos redundan en un mismo bien protegido, que resulta en definitiva la calidad de vida de las personas y nuestro futuro como especie y como individuos, frente a uno de los agentes que más lo pueden perjudicar, como son las empresas, por lo que deben ir unidos en la consecución de un mismo objetivo. No obstante, merece un análisis las disposiciones en relación al medio ambiente recogidas en las Líneas Directrices, no solo del epígrafe VI relativo en concreto al mismo, sino también las recogidas en el epígrafe II relativo a los principios generales. Al respecto, se señala que las empresas deben contribuir favorablemente al Desarrollo Sostenible45 para la consecución del progreso en las áreas económica, social y medioambiental, así como el deber de evitar las exenciones en materia de medioambiente no contempladas en los marcos legales nacionales o internacionales. Deben además observar en lo que respecta al medio ambiente la normativa relevante del lugar donde realicen su actividad, que puede materializarse a través de un "sistema de gestión medioambiental adecuado46" por parte del Consejo de Administración, así como la elaboración de "planes de emergencia" para la atenuación y control de los daños ambientales que efectivamente se hayan producido. A través de estos sistemas se pretende incorporar las cuestiones medioambientales en las operaciones empresariales, a la vez que se conseguiría controlar los impactos medioambientales de las empresas. El sistema interno de gestión medioambiental debe incluir, según las Líneas Directrices, la recopilación y evaluación de la información relativa al impacto medioambiental de sus actividades; la fijación de metas u objetivos coherentes con las políticas nacionales y los compromisos internacionales relacionados con la utilización de sus recursos; la mejora de sus resultados medioambientales; y el seguimiento y control de los avances en el cumplimiento de esas metas u objetivos47. En definitiva, las empresas deben observar las exigencias impuestas en este marco en el ámbito de sus propias actuaciones, observancia que se extiende además a aquellas entidades, tanto públicas como privadas, con las cuales mantengan relaciones comerciales. En concreto, dicha exigencia conlleva el deber de la empresa de conseguir 44 LAPORTE, V., Derechos Humanos y Medio Ambiente: Avances y desafíos para el desarrollo sostenible, Centro de Formación de la Cooperación Española de Montevideo, 2016, p. 20. 45 OCDE, El Medio Ambiente y las Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales: Herramientas y Enfoques empresariales, Éditions OCDE, París, 2013, p. 9. 46 OCDE, El Medio Ambiente y las Líneas Directrices de la OCDE…, op. cit., p. 11. 47 SÁNCHEZ PATRÓN, J. M., “Responsabilidad Medioambiental y Derechos Humanos: Los Deberes De Las Empresas en el Derecho Internacional”, Revista Electrónica de Estudios Internacionales, Vol. 32, 7 de noviembre de 2016, p. 19. - 15 - que aquellas entidades con las que se relaciona comercialmente respeten también los derechos humanos y ambientales en sus actuaciones, para lo cual resulta imprescindible la capacidad de influencia de la empresa en cuestión. Con el ejercicio de dicha influencia, se podría alcanzar que la entidad con la cual se comercia cumpla con los deberes sustantivos de respetar los derechos humanos y prevenir los efectos negativos sobre los mismos48, procedentes, por ejemplo, de actividades ligadas al medio ambiente. No obstante, en el marco de estas obligaciones nos encontramos con el obstáculo que supone el deber de responder por los efectos nocivos sobre los derechos humanos consecuencia de los daños al medio ambiente únicamente por quien los hubiese ocasionado, sin que pueda contemplarse al respecto una posible responsabilidad solidaria entre las partes comerciantes49. Pese a que las Líneas Directrices establecen el deber de remediar de quienes vulneren los derechos humanos como consecuencia de daños al medio ambiente, este se encentra aún pendiente de un profundo desarrollo, por lo que necesariamente su efectividad depende de la acción del Estado, especialmente de su potestad de sancionar para garantizar una respuesta eficaz a los efectos adversos de la acción empresarial50 tanto en el medio ambiente como en los derechos humanos. Además, esta necesidad coincide con el único elemento vinculante de las Líneas Directrices, es decir, el compromiso obligatorio de los Estados de promover la aplicación de tales prácticas, siendo el único instrumento con referencias a obligaciones de las empresas derivadas de un acuerdo intergubernamental. Así, los Estados cuentan con la doble obligación de implementar las Directrices, lo que conlleva el deber de promover su adopción por las empresas y de establecer estructuras correspondientes a nivel interno, y de proteger los derechos humanos de los perjuicios que en ellos pueda suponer la actividad empresarial51. Al respecto, cabe mencionar también los Puntos Nacionales de Contacto (PNC), que suponen el instrumento a partir del cual la OCDE da seguimiento a la implementación de las Directrices, y estableciendo un mecanismo que permita la resolución de controversias que surjan respecto a la adecuada implementación de las mismas52, habiendo sido utilizado, como veremos, en diversas ocasiones por perjudicados por la actuación indiscriminada de las empresas. En el caso de España, el PNC se estableció en el 2001, si bien fue a través de la Orden Ministerial de 11 de noviembre de 2014 que se creó el mismo como órgano colegiado interministerial, siendo sus funciones asumidas por el Ministerio de Economía y Competitividad a través de la Secretaría de Estado de Comercio, al cual está adscrito53. 48 SÁNCHEZ PATRÓN, J. M., “Responsabilidad Medioambiental…”, op. cit., pp. 30-31. 49 SÁNCHEZ PATRÓN, J. M., “Responsabilidad Medioambiental…”, op. cit., pp. 31-32. 50 SÁNCHEZ PATRÓN, J. M., “Responsabilidad Medioambiental…”, op. cit., p. 31. 51 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos…”, op.cit., pp. 635-636. 52 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos…”, op.cit., p. 639. 53 MINISTERIO DE TRABAJO Y ECONOMIA SOCIAL, Punto Nacional de Contacto, http://www.mites.gob.es/es/rse/puntocontacto/index.htm - 16 - No obstante, una de las principales críticas a las Líneas Directrices es su carácter no vinculante, si bien dicho carácter no resulta extraño entre las normas reguladoras de la responsabilidad de las empresas a nivel internacional. Se le reprocha que sus disposiciones voluntarias reducen su eficacia, sin embargo, dicha “voluntariedad” es relativa, dado que la generación de ganancias depende en gran parte de la reputación de la empresa. Por tanto, el impacto a dicha reputación como consecuencia de una conducta irresponsable hacia los derechos humanos o el medio ambiente, resulta un incentivo empresarial para la observancia de los estándares internacionales de conducta responsable54. Si bien la mayor parte del contenido de las Directrices se compone de recomendaciones a las empresas sin sanciones jurídicas desde el Derecho internacional, en el capítulo IV, relativo a los derechos humanos, dicha perspectiva puede ir más allá del concepto de responsabilidad social, encuadrándose, al menos parcialmente, en una perspectiva jurídica derivada del respeto a los derechos humanos internacionalmente reconocidos55. Al encontrarse recogidas en diferentes Tratados Internacionales tales prerrogativas, vinculantes para los Estados, un carácter jurídico se inscribe en relación a la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos y el medio ambiente en este instrumento de la OCDE, que, a pesar de no estar claramente delimitado en términos jurídicos, puede suponer una responsabilidad independiente al deber de los Estados bajo el derecho internacional56. Ello puede dar pie a un nuevo paradigma jurídico internacional con la posibilidad de progresar hacia una mayor subjetividad de las empresas ante el Derecho Internacional. 2.2.2. Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la política social de la OIT No podemos dejar de mencionar la normativa elaborada por la Organización Internacional del Trabajo, que como ya mencionamos al principio de este epígrafe, desde la década de 1970 se preocupó por dotar al sistema jurídico internacional de algún medio de protección frente a las empresas trasnacionales. Esta preocupación se materializó a través de la Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la política social (Declaración EMN), adoptada inicialmente por el Consejo de Administración de la OIT en noviembre de 1977 y revisada en varias ocasiones, siendo su quinta y última revisión la de marzo de 2017. En primer lugar, a la hora de analizar este instrumento, debemos centrar el foco de atención en su naturaleza jurídica, de la cual dependerá el carácter de su contenido. 54 DUBIN, L., “L’élaboration des principes à l’intention des entreprises multinationales par l’OCDE ou comment globaliser la régulation du comportement d’un acteur global?”, Le pouvoir normatif de l’OCDE, París, 2013, p. 114. 55 DEVA, S., Regulating Corporate Human Rights Violations: Humanizing Business, Londres, 2012, p. 160. 56 CANTÓ RIVERA, H., “La OCDE y los derechos humanos…”, op.cit., p. 638. - 17 - Al respecto, ya desde su epígrafe relativo al objetivo y ámbito de aplicación, en el último de sus puntos, puede percibirse su carácter voluntario o no vinculante57, algo que no sorprende en este ámbito de normativas, y que sin embargo, como ya hemos expuesto en referencia a las Líneas Directrices de la OCDE, su carácter interpretativo puede eventualmente imprimir un cierto carácter de obligatoria observancia a los sujetos a los que va dirigida. Además, este instrumento, como las Directrices de la OCDE, imponen a los Estados ciertas obligaciones de naturaleza procesal, a través de un mecanismo de seguimiento mediante el cual los Estados deben informar cada cuatro años sobre la implementación de los principios enumerados en el mismo58. En relación a este mecanismo, el mismo fue adoptado por resolución del Consejo de Administración de la OIT, en marzo de 2014 con el fin de realizar un seguimiento de la Declaración EMN, incluyendo actividades de promoción y un sistema de recogida de información vinculado a la Reuniones Regionales de la OIT, todo ello a través de un breve cuestionario59 a los gobiernos, organizaciones de empleadores y organizaciones de trabajadores de aquellos Estados Miembros en la región en la cual la Reunión Regional tome lugar. Así, este breve cuestionario tiene la utilidad de facilitar el intercambio de conocimiento sobre este tema entre los mandantes tripartitos de la OIT, esencialmente a través del informe realizado por la Oficina Internacional del Trabajo para ser discutido por los delegados tripartitos durante la Reunión Regional y avanzar en el desarrollo de la Declaración EMN. No obstante, y a pesar de adolecer de falta de vinculatoriedad, este instrumento cuenta con un valor añadido fruto del proceso de su elaboración, ausente en todos los demás textos hasta ahora analizados. Dicho valor proviene de su origen, como indica el propio nombre del texto, tripartita, en el cual constan representados tanto los gobiernos, como las empresas y los trabajadores, lo que la dota de una gran importancia moral debido a su adopción por consenso por parte del Consejo de Administración de la OIT, en el que constan representadas dichas partes. En concreto, este órgano está compuesto por 28 representantes de los gobiernos, 14 de los trabajadores y 14 de los empleadores, poniendo de esta forma en pie de igualdad a los potenciales perjudicados y aquellos que pueden llevar a cabo las acciones perjudiciales que el texto trata de remediar. Esta cualidad dota a la Declaración EMN, a pesar de su carácter voluntario, de una mayor legitimidad en su adopción, no solo por la presencia de representantes de los trabajadores sino también por los respectivos de parte de las empresas. De esta forma, al contrario que los demás instrumentos adoptados unilateralmente por los Estados, alcanzan una cota de legitimidad que en última instancia favorece considerablemente su observancia y cumplimiento. 57 OIT, Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la política social, 5ª edición, Ginebra, marzo de 2017, p. 3. 58 CONSEJO DE ADMINISTRACIÓN OIT, “Estrategia de aplicación del mecanismo de seguimiento y las actividades promocionales de la Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la política social”, GB.320/POL/10, Ginebra, 14 de febrero de 2014. 59 CONSEJO DE ADMINISTRACIÓN OIT, “Estrategia de aplicación…”, op. cit., pp. 9-12. - 18 - Por lo que respecta a su contenido, las reglas y principios establecidos en la Declaración EMN ofrecen a las empresas transnacionales, a los gobiernos y a las organizaciones de trabajadores, unas bases mínimas en cuanto a las condiciones de trabajo y de vida de los empleados y la formación que éstos reciben, divididas en distintos epígrafes relativos a los valores universales, iniciativas regionales e iniciativas voluntarias en materia de responsabilidad social corporativa60. Dado el papel fundamental que cumplen las empresas en la creación de empleo, algunos de los principales derechos humanos recogidos en este texto son el derecho a sindicarse y a la huelga por parte de los trabajadores. Así mismo, se prevén sistemas de seguridad social que cubran las necesidades básicas de los trabajadores en materia de salud y protección, para lo cual los Estados deberán crear políticas de lucha que eliminen el trabajo forzado y las prácticas de esclavitud61, y las multinacionales, por su parte, evitar incurrir en ese tipo de prácticas, cumpliendo con la legislación en la materia. Entre otras obligaciones de los gobiernos se encuentran el deber de promoción del pleno empleo y la libre elección del lugar de trabajo, la eliminación del trabajo infantil mediante el establecimiento de una edad mínima razonable para trabajar o superar la desigualdad de trato entre hombres y mujeres 62. Por otro lado, en el país anfitrión o de acogida, las multinacionales deben ofrecer a la plantilla de empleados la formación necesaria para que estos puedan realizar sus tareas de la manera más segura posible, debiendo cumplir con la normativa nacional e internacional respecto de la prevención de riesgos laborales. Además, los salarios deben ir en consonancia con los factores económicos de los países de acogida, permitiendo la negociación colectiva para lograr un consenso con los sindicatos de los trabajadores respecto de las condiciones laborales favorables para ambas partes. Por último, las mismas empresas deben establecer mecanismos internos para que los empleados puedan verse indemnizados por los daños sufridos o para tratar problemas surgidos con otros empleados o cargos63. Sin ánimo de extendernos más en lo que respecta a los derechos recogidos en la Declaración EMN, dado que, a pesar de su importancia, no reporta un gran avance para el análisis del tema central de este trabajo, debemos hacer notar la falta de mención a los aspectos ambientales del trabajo, siendo este un aspecto fundamental en el mismo. Resulta destacable esta ausencia, no solo por, como ya hemos mencionado, la necesaria interrelación entre los derechos humanos y la protección del medio ambiente, sino además porque de la protección del mismo depende en numerosos casos tanto la existencia de empleos como las condiciones de los mismos, una importancia que ya ha sido puesta de relieve por la OIT en sucesivos convenios internacionales a lo largo de su historia, o más recientemente, a través de iniciativas como el Programa de Empleos Verdes64. 60 OIT, Guia para la Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social, BRI/SRO, Ginebra, 2002, p. 7. 61 OIT, Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales…, op. cit., p. 11. 62 OIT, Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales…, op. cit., p. 17. 63 OIT, Declaración tripartita de principios sobre las empresas multinacionales…, op. cit., p. 20. 64 OIT, Empleos verdes, https://www.ilo.org/global/topics/green-jobs/lang--es/index.htm - 19 - A través de este tipo de iniciativas se pretende involucrar a gobiernos, trabajadores y empleadores como agentes de cambio activos, promover la ecologización de las empresas, de las metodologías de trabajo y del mercado laboral en general, pero más destacable aún resulta la resolución surgida de la reunión 106ª de 2017 de la Conferencia Internacional del Trabajo65. En la misma se realiza una recopilación de toda la normativa relativa al medio ambiente de trabajo, entre los que se cita el Convenio sobre el marco promocional para la seguridad y salud en el trabajo, de 2006; el Convenio sobre seguridad y salud en la construcción, de 1988; el Convenio sobre seguridad y salud en las minas, de 1995; y el Convenio sobre la seguridad y la salud en la agricultura, de 2001, todos ellos con importante contenido de protección ambiental en el trabajo. Por ello, resulta llamativo que en la Declaración EMN no se haga referencia alguna a ninguno de los aspectos medioambientales del trabajo, lo que habría sido de utilidad, al menos, como remisión a los convenios antes mencionados, de forma que integraran y complementaran las disposiciones de la Declaración, más aún cuando la relación entre la repercusión ambiental de la actividad empresarial y las condiciones de trabajo es evidente. Por ello sería conveniente que en sucesivas revisiones se incluyera un epígrafe relativo a la relación entre la actividad empresarial, las condiciones de trabajo y la protección ambiental, o al menos, como hemos comentado, se remitiese de manera expresa a la legislación existente al respecto. Esto lograría un texto más armonioso y coherente con sus objetivos, que, si bien seguiría siendo de voluntario cumplimiento, el eventual consenso internacional respecto a la protección del medio ambiente permitiría mayores avances. Por último, y a pesar de las deficiencias de las que adolece la Declaración EMN, como hemos mencionado, debemos reconocer como un acierto en su última revisión de 2017 una mayor interrelación con otros textos internacionales de la materia, como las Líneas Directrices de la OCDE66 o los PRNU, así como la Agenda 2030 de Desarrollo Sostenible y el Pacto Mundial de las Naciones Unidas. Así, por ejemplo, en el caso de las Líneas Directrices de la OCDE, esta colaboración se estrecha, ya que, en su capítulo sobre el empleo y las relaciones de trabajo, aluden a los puntos de referencia contenidos en la Declaración EMN, lo que en última instancia redunda en una mayor integración y eficacia del sistema internacional. 2.2.3. La regulación en el seno de organismos regionales A parte de estas dos grandes OIGs, la OIT y la OCDE, otras grandes Organizaciones ha abordado esta temática en menor medida, con mayor o menor acierto. Al respecto deben mencionarse Organizaciones regionales como la Unión 65 CONFERENCIA INTERNACIONAL DEL TRABAJO, “Trabajar juntos para promover un medio ambiente de trabajo seguro y saludable”, ILC.106/III/1B, Ginebra, 2017. 66 OIT, Guia para la Declaracion Tripartita de Principios…, op. cit., p. 35. - 20 - Europea, el Consejo de Europa o la Organización de los Estados Americanos. Destaca en primer lugar el trabajo realizado por la Unión Europea por la amplitud de los temas que abarca y por su doble sistema de protección de los Derechos Fundamentales, dado que en el año 2000 se proclamó la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, vinculante para la misma y para sus Estados miembro desde la entrada en vigor del Tratado de Lisboa en 2009, a la par que se incorporaba a la Convención Europea de Derechos Humanos en virtud del mismo tratado. Pero más en relación con nuestro ámbito, la Unión Europea ha llevado a cabo normas de obligatorio cumplimiento a través de Reglamentos que legislan la relación entre las empresas trasnacionales y los derechos humanos. Al respecto, cabe citar el Reglamento de la UE relativo a la comercialización de la madera aprovechada legalmente (Reglamento nº 995/2010), más conocido como EUTR67 por sus siglas en inglés, vigente desde 2013, que exige que las empresas madereras lleven a cabo un proceso de debida diligencia para determinar la fuente de la madera y su legalidad. Debemos detenernos a hablar en mayor profundidad de este reglamento dada la importancia de su ámbito material de aplicación, que se circunscribe en el comercio internacional de una materia prima tan importante como la madera y sus derivados, con una enorme repercusión en el medio ambiente. Con el objetivo de paliar y disminuir la tala ilegal de árboles en todo el mundo, el EUTR prohíbe la comercialización en el mercado interior de la Unión Europea de madera obtenida ilegalmente y de aquellos productos derivados de la misma. Para alcanzarlo, en su texto se diferencian entre agentes, que son aquellos comerciantes que introducen el producto por primera vez en el mercado europeo y que deben ejercer la diligencia debida, de los comerciantes, que son aquellos intermediarios en la compraventa de productos de la madera ya comercializada y que deben mantener información de sus proveedores y clientes68, de tal forma que el origen de la madera quede acreditado. De esta forma se intenta luchar contra una práctica que produce deforestación y cambio climático, perjudica a los agentes que cumplen con la legalidad y agrava los conflictos relacionados con la tierra y sus recursos, de especial incidencia en el continente africano69. El EUTR es únicamente de aplicación directa por los Estados, dependiendo de los mismos el desarrollo de un régimen sancionador que prevea sanciones eficaces, proporcionadas y disuasorias con el fin de garantizar que se cumplen las obligaciones contenidas en el Reglamento, lo que ha dado como resultado un sistema de diligencia debida. En relación a este Reglamento, debemos mencionar también otro de esencial importancia en la obtención de materias primas, como es el Reglamento sobre minerales 67 DOUE, REGLAMENTO (UE) Nº 995/2010 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO, de 20 de octubre de 2010, por el que se establecen las obligaciones de los agentes que comercializan madera y productos de la madera, L 295/23, 12 de noviembre de 2013. 68 PEFC ESPAÑA, Reglamento de la Madera de la Unión Europea (EUTR), junio de 2013, p. 2. 69 PEFC ESPAÑA, Reglamento de la Madera…, op. cit., p. 1. - 21 - originarios de zonas en conflicto70 (Reglamento nº 2017/821), el cual entrará en vigor a partir de 2021, y obligará a aquellas empresas europeas que importen minerales como el estaño, el tantalio, el wolframio, el coltán o el tungsteno en zonas en conflicto a realizar su comercio según parámetros de diligencia debida. Para ello, establece un sistema similar al previsto en el Reglamento para la madera, a través de certificaciones que garanticen la diligencia debida sobre la cadena de suministro a los importadores de determinados minerales que constituyen el nexo entre situaciones de conflicto armado que suponen violaciones de derechos humanos y la producción de aquellos productos necesarios para nuestras vidas. La demanda exponencial de estos recursos, generalmente abundantes en países en vías de desarrollo con sistemas jurídicos vulnerables consecuencia de su inestabilidad política, ponen de manifiesto la necesidad de un sistema que controle la procedencia de los mismos y las condiciones en que se han obtenido. Por ello debe asegurarse el respeto a los derechos humanos de las personas involucradas en su extracción, la protección del medio en el que estos viven y el contexto socio-político en que todo ello se produce. Dirigido a los Estados, a través de este reglamento se establece un sistema de control de la diligencia debida, pero que adolece de un verdadero carácter obligatorio para los operadores comerciales, dado que son ellos mismos los que deben velar por el cumplimiento de las obligaciones71. Además, no especifica un régimen sancionador claro, quedando la determinación del mismo a merced de los Estados miembro en virtud de su artículo 16. Por último, permite externalizar el control de la cadena de suministro en organismos privados, lo que reduce considerablemente su efectividad. Por otro lado, también han surgido iniciativas al respecto desde diferentes órganos de la UE, como el Plan de Acción para el Financiamiento del Crecimiento Sostenible en 2018 por parte de la Comisión Europea, que supondría incluir requisitos de diligencia debida en las cadenas de suministro para los consejos corporativos de forma general. Pero es necesario resaltar la oposición de la Unión Europea en iniciativas realmente transformadoras, como el Proyecto de Tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos. Desde su inicio en 2014, la UE se ha venido oponiendo a la mayoría de acuerdos adoptados en el seno de la negociación de este tratado, al que poco a poco ha ido accediendo con numerosas líneas rojas, lo cual contrasta con el nivel protección que otorga su normativa como el Reglamento nº 1215/2012 o la existencia en todos los Estados miembro de Puntos Nacionales de Contacto, de conformidad con las Directrices de la OCDE. 70 DOUE, REGLAMENTO (UE) 2017/821 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO de 17 de mayo de 2017 por el que se establecen obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena de suministro por lo que respecta a los importadores de la Unión de estaño, tantalio y wolframio, sus minerales y oro originarios de zonas de conflicto o de alto riesgo, L 130/1, de 19 de mayo de 2017. 71 DIAGO DIAGO, Mª. P., “El control del comercio internacional de los minerales de conflicto: Reglamento (UE) 2017/821 por el que se establecen obligaciones en materia de diligencia debida en la cadena de suministro de estaño, tantalio y wolframio, sus minerales y oro”, Diario La Ley Nº 9099, Sección Tribuna, Editorial Wolters Kluwer, 2017, p. 4. - 22 - Además, el hecho de que las empresas europeas sean algunas de las principales causantes de las violaciones de derechos humanos y ambientales en todo el planeta resalta el necesario compromiso que la UE debe asumir con esta causa. Sin embargo, la fuerte influencia de lobbies empresariales en las instituciones europeas han llevado a la misma a minar en las negociaciones el avance y desarrollo progresivo del Tratado hacia obligaciones vinculantes para las transnacionales72. En su lugar, intenta dirigir el proyecto hacia la Responsabilidad Social Empresarial (RSE), la participación de múltiples interesados y los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) liderados por el sector privado, sin gran diferencia respecto a la normativa de soft law. Así, las grandes multinacionales y la Unión Europea han convertido la RSE y los ODS73 en su argumento de justificación para hacer avanzar el verdadero proyecto que lucha contra la impunidad de las trasnacionales hacia meras pautas de actuación que, como los PRNU, no suponen un verdadero cambio cualitativo en el panorama de la acción empresarial trasnacional. Pero también en el continente europeo debemos resaltar el trabajo que realiza el Consejo de Europa (CdE), creada en 1949 por medio del Tratado de Londres, en el que se integra el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), un tribunal regional creado en 1959, por medio del Convenio Europeo para la Protección de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (CEDH), y que supone el primer tratado internacional de derechos humanos con mecanismos ejecutorios74. Si bien el CEDH no contiene disposiciones explicitas en relación a la vulneración de derechos humanos por las empresas trasnacionales, en el sentido que hasta ahora hemos estado viendo, el TEDH sí ha desarrollado una jurisprudencia que al respecto ha calificado como vulneración determinados comportamientos empresariales. El sistema de protección del CdE cuenta con una limitación importante, y es que solo los Estados pueden ser denunciados ante el TEDH, por lo que toda denuncia contra una empresa sería declarada inadmisible, de conformidad con el artículo 35.3 del CEDH. Esto resulta coherente con el apartado primero del mismo artículo, según el cual el Tribunal solo podrá conocer de aquellos asuntos que hayan agotado los recursos internos del Estado, siendo estos los garantes primordiales de los derechos recogidos en el CEDH. No obstante, al determinar que los órganos jurisdiccionales nacionales han violado derechos humanos en procesos internos entre particulares, el TEDH puede abordar de forma implícita ciertas obligaciones de empresas privadas en materia de derechos humanos75, lo cual de hecho ha realizado a lo largo de su trayectoria. Por lo que respecta al deber de los Estados de proteger los derechos recogidos en el CEDH ante las violaciones por parte de las multinacionales, debemos reflejar la 72 ENCO, El vínculo entre la UE y la impunidad empresarial: la construcción del tratado vinculante de la ONU sobre empresas transnacionales y Derechos Humanos, Observatoire des multinationales, Ginebra, 2018, p. 20. 73 ENCO, El vínculo entre la UE y la impunidad empresarial, op. cit., p. 21. 74 SALMÓN, E., La progresiva incorporación de las empresas multinacionales en la lógica de los Derechos Humanos, Fundación Konrad Adenauer, Lima, 2012, pp. 89-90. 75 SALMÓN, E., La progresiva incorporación de las empresas multinacionales…, op. cit., p. 91. - 23 - existencia de dos tipos de obligaciones por parte de este órgano, unas obligaciones positivas y unas obligaciones negativas. En relación a la primera de estas, radica en el deber del Estado de adoptar aquellas medidas necesarias para la protección de los individuos del abuso empresarial. Por otro lado, en cuanto a las obligaciones negativas, se sostienen en la idea de que los actos de las corporaciones sean atribuidos al Estado en tanto que estas actúan como sus agentes. En este sentido, el TEDH reflejó esta dualidad de las obligaciones de los Estados partes del CEDH en el caso Fadeyeva vs. Rusia, diferenciando el contenido de las obligaciones positivas y negativas76. Pero además debemos analizar la posible aplicación extraterritorial del CEDH. La gran mayoría de demandas contra empresas de origen europeo tienen lugar en el contexto de sus actividades fuera de Europa y, por lo tanto, fuera de su jurisdicción. Por ello, el TEDH ha determinado a través de su jurisprudencia77 que el CEDH también es de aplicación en situaciones en que un Estado ejerce un control efectivo sobre un determinado territorio, tanto legal como ilegalmente, por intermediación de sus agentes que operan fuera de su territorio78. Inicialmente de aplicación excepcional, existe una tendencia jurisprudencial a aceptar que la efectividad de los derechos humanos depende en gran medida de que pueda oponerse también a los particulares. De esta forma, ante la imposibilidad de demandar a las empresas por la violación de derechos humanos ante los organismos internacionales, no solo el TEDH sino también su homólogo americano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), establecen estándares de protección frente a las violaciones de derechos humanos cometidos por las empresas a través de la obligación de vigilancia de los Estados. El sistema interamericano de protección de los derechos humanos, formado por la Organización de los Estados Americanos (OEA) y sus dos órganos principales, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Comisión Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) se ha pronunciado también en asuntos relativos a la protección contra la acción empresarial. En este sentido, la Corte IDH ha venido a ofrecer una solución paralela a la del TEDH, extendiendo la obligación de los Estados de salvaguardar los derechos humanos también frente a la acción de los sujetos privados, sobre la base del deber de garantía que soberanamente han asumido79, con la particularidad de que la mayoría de violaciones de derechos humanos por parte de empresas multinacionales se cometen en el territorio de pueblos indígenas a causa de los grandes recursos naturales con que cuentan. Por su parte, la CIDH ha elaborado informes en relación con la actividad de las multinacionales en los diversos Estados del Sistema Interamericano. Cabe mencionar que la CIDH cuenta con la ventaja respecto de la Corte de poder revisar casos que la Corte no podría, dado que esta no depende de la aceptación de la competencia por parte 76 SALMÓN, E., La progresiva incorporación de las empresas multinacionales…, op. cit., p. 93. 77 Al-Skeini y otros vs. Reino Unido (n.º 55721/07), Sentencia del 7 de julio de 2011; Medvedyev y otros vs. Francia (n.º 3394/03), Sentencia del 29 de marzo de 2010; Al Saadoon et Mufdhi vs. Reino Unido (n.º 61498/08), Sentencia del 30 de junio de 2009. 78 SALMÓN, E., La progresiva incorporación de las empresas multinacionales…, op. cit., p. 103. 79 SALMÓN, E., La progresiva incorporación de las empresas multinacionales…, op. cit., p. 72. - 24 - de los Estados miembros de la OEA. Pero lo más destacable es el gran compromiso de este organismo en la protección del medio ambiente, el cual equipara a los derechos humanos al mencionar el derecho humano a un medio ambiente sano como uno de los deberes de las empresas en sus actividades y relaciones comerciales80. En este derecho se incluye el aseguramiento y respeto de las leyes ambientales y sus principios internacionales, los procesos de diligencia debida relativos al impacto ambiental en los derechos humanos, los procesos participativos y la reparación efectiva a las víctimas por la degradación ambiental. Por último, la Relatora Especial de la CIDH destaca que cada vez más se demanda en asuntos relacionados con el clima directamente a las empresas, lo que manifiesta una mayor inmediatez en la reparación81 de los daños al evitarse la demanda previa al Estado. No obstante, el continente más especialmente afectado por la acción indiscriminada de las empresas, consecuencia de sus numerosos y ricos recursos naturales es África. La existencia de sistemas jurídicos débiles hace del continente africano un blanco para la impunidad empresarial y la violación de los derechos humanos y ambientales. Por ello, la Unión Africana (UA) desempeña un papel fundamental a través de su instrumento principal, la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, de 1987, y la Comisión Africana de Derechos Humanos (CADH). En el seno de dicho órgano se creó en 2009 el Grupo de Trabajo sobre el Sector Extractivo, el Ambiente y las violaciones de Derechos Humanos, el cual se dedica a investigar, comunicar y documentar el impacto de la industria extractiva sobre los derechos humanos82. Por otro lado, la Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, establecida en 2004, complementa el trabajo de la CADH. Más resaltable resulta la iniciativa llevada a cabo en 2011 por la Unión Africana, el Banco Africano de Desarrollo y la Comisión Económica para África de las Naciones Unidas, consistente en un plan de acción para la aplicación de la Visión de la industria de la minería en África, cuyo objetivo es mejorar los derechos humanos en el sector minero de África a nivel nacional, regional y subregional mediante actividades y supervisión específicas83. De ámbito material de aplicación similar al Reglamento europeo, pero con un sistema totalmente distinto, el plan de acción incluye un grupo de asuntos ambientales y sociales, que supone la incorporación de los principios de evaluación de impactos ambientales en las normativas nacionales en materia de minería. Los indicadores de supervisión en este grupo incluyen el número de compañías que cuentan con mecanismos de resolución de conflictos, que deben ayudar a los países miembros en la aplicación de marcos de derechos humanos relacionados con la minería. 80 GARCÍA MUÑOZ, S., Informe Empresas y Derechos Humanos: Estándares Interamericanos, REDESCA, Washington D.C, 2019, p. 35 81 GARCÍA MUÑOZ, S., Informe Empresas y Derechos Humanos…, op. cit., p. 129. 82 GÖTZMANN, N., Empresas y Derechos Humanos, guía para instituciones nacionales de derechos humanos, suplemento regional 1: marcos y normas regionales de Africa sobre empresas y Derechos Humanos, CIC, 2013, p. 6. 83 GÖTZMANN, N., Empresas y Derechos Humanos, guía para instituciones nacionales…, op. cit., p. 7. - 25 - 2.3. El desarrollo normativo de la protección del medio ambiente y la actividad empresarial La existencia de normativa específica en relación al medio ambiente nos obliga a detenernos a analizar de qué forma la misma aborda la actuación empresarial y su especial incidencia en el mismo. Al respecto, el desarrollo normativo de esta rama del derecho puede dividirse en tres etapas que han ido avanzando progresivamente hacia un mayor compromiso por parte de los Estados. Con anterioridad a los años 60 del pasado siglo la normativización internacional al respecto era anecdótica, siendo una de ellas la Convención de Londres de 1900, relativa a la vida silvestre en el continente africano, que no obstante nunca entró en vigor84. El panorama empezó a cambiar a partir de los años 60, cuando se empezó a extender una mayor concienciación ecológica. Producto de este cambio y de la primera Conferencia de la ONU sobre el Medio Ambiente Humano fue la Declaración de Estocolmo de 1972, primera vez que se reconoce el derecho a un ambiente sano. Mediante esta Declaración y sus 26 principios se comenzó el desarrollo del DIA, confirmando en su artículo 21 la responsabilidad objetiva de los Estados de garantizar que las actividades bajo su jurisdicción no causen daños al ambiente de otros Estados. Además, en la misma se establece el Principio de Cooperación entre los Estados y dio paso al Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA), órgano central a cargo de los asuntos ambientales en la actualidad. A ello se suma la Comisión Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo85, creada por la ONU en 1983. De este órgano resultó el informe Nuestro Futuro Común en 1987, donde se acuñó el concepto de “desarrollo sostenible” como “la satisfacción de las necesidades de la generación presente sin comprometer la capacidad de las generaciones futuras para satisfacer sus propias necesidades86”. Posteriormente, con la Cumbre de la Tierra en Río de Janeiro de 1992, se presentaron dos convenciones, el Convenio sobre la Diversidad Biológica y la Convención Marco de las Naciones Unidas sobre el Cambio Climático (CMNUCC), así como la Declaración de Río, que reafirmó la Declaración de Estocolmo87. De la Declaración de Rio surgen dos principios de especial consideración, el Principio de Precaución, que supone la forma más avanzada de prevención del DIA; y el Principio 10, que reconoce el derecho a la información, a la participación y a la justicia en asuntos ambientales, y que dio lugar en 1998 al Convenio de Aarhus, vinculante para Europa y Asia Central, y antecesor del Acuerdo de Escazú, para latinoamérica. Tras la Declaración de Río, tratados como el Acuerdo de Marrakech, por el que se creó la Organización Mundial del Comercio en 1994, incorporaron las metas de 84 ORTÚZAR GREENE, F., El Derecho Internacional Ambiental, historia e hitos, op. cit. 85 JUSTE RUIZ, J., “La evolución del Derecho Internacional del Medio Ambiente”, Autonomies, num. 15, Barcelona, 1992, pp. 51-53. 86 ASAMBLEA GENERAL ONU, Informe de la Comisión Mundial sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo, A/42/427, Nueva York, 1984, https://undocs.org/es/A/42/427 87 ORTÚZAR GREENE, F., El Derecho Internacional Ambiental, historia e hitos, op. cit. - 26 - desarrollo sostenible y protección del ambiente. Además, desde 1995, los firmantes de la CMNUCC se reúnen cada año en la llamada Conferencia de las Partes (COP), siendo la última la COP25 celebrada en Madrid en diciembre de 2019. En este marco se presenta, en 1997, el Protocolo de Kioto, que fue el primer acuerdo internacional en establecer obligaciones jurídicamente vinculantes para los países desarrollados en relación a las emisiones de gases de efecto invernadero88. En el año 2000 con la Declaración del Milenio, y en el 2002 con la Cumbre Mundial de la ONU en Johannesburgo sobre el Desarrollo Sostenible, se fortaleció la importancia del desarrollo sostenible con enfoque en los derechos humanos, mientras se adoptaba la Declaración sobre el Desarrollo Sostenible, centrada en el desarrollo y la erradicación de la pobreza con un enfoque jurídico-económico sobre las “asociaciones público-privadas”89. Ya en el 2012, la ONU organizó la tercera Conferencia sobre el Desarrollo Sostenible, conocida como Río + 20, dando como resultado un documento no vinculante llamado “El Futuro que Queremos” en el que los Estados renovaron su compromiso con el desarrollo sostenible. Del Protocolo de Kioto se dio paso al Acuerdo de París de 2016, donde los países firmantes se comprometieron a hacer todo lo posible por evitar que la temperatura promedio del planeta superase los 2° C respecto de los niveles preindustriales; pero mayor importancia tiene para nuestro tema la relación entre derechos humanos y cambio climático que fue reconocida en su preámbulo, que al respecto establece que todos los Estados “deben, al abordar el cambio climático, respetar, promover y considerar sus respectivas obligaciones en derechos humano90”. Debe resaltarse su amplísima aceptación, firmado por 195 países, lo que le concede un potencial inmenso como instrumento de derecho internacional, más aún si tenemos en cuenta que el mismo recoge estipulaciones acerca de la obligación de proveer apoyo a los países en desarrollo para abordar el cambio climático y que puedan cumplir con sus obligaciones de derechos humanos. 2.3.1. Los Objetivos de Desarrollo Sostenible de 2030 Otras iniciativas más recientes han tratado de influir en la relación entre la actividad empresarial, el medio ambiente y los derechos humanos. Al respecto cabe mencionar la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, heredera de los Objetivos del Milenio y basada explícitamente en la Carta de las Naciones Unidas, la DUDH, los órganos de tratados y otros instrumentos internacionales de derechos humanos y laborales. No obstante, debe señalarse la naturaleza jurídica de este instrumento, el cual constituye una declaración aprobada mediante una resolución de la Asamblea General 88 ORTÚZAR GREENE, F., El Derecho Internacional Ambiental, historia e hitos, op. cit. 89 ORTÚZAR GREENE, F., El Derecho Internacional Ambiental, historia e hitos, op. cit. 90 DUYCK, S., Concretando las Promesas de París: Combatir el Cambio Climático Protegiendo Derechos, Recomendaciones para las Negociaciones del Libro de Reglas de París, Center for International Environmental Law, Ginebra, 2017, p. 4. - 27 - de la ONU91, por lo que si bien muestra un gran consenso en su adopción, en ningún caso tendría carácter obligatorio. La Agenda 2030 manifiesta la importancia del sector empresarial en el logro de los ODS, como pone de relieve el objetivo 17 acerca de las alianzas mundiales para el desarrollo sostenible, incluidas las asociaciones público- privadas92. Pero más destacables resultan para nuestro tema de análisis los objetivos 9, 13 y 15, relativos al desarrollo sostenible de la industria, la acción por el clima y los ecosistemas terrestres, respectivamente. En relación a ello, el párrafo 67 de la Agenda 2030 exhorta "a todas las empresas a que aprovechen su creatividad e innovación para resolver los problemas relacionados con el desarrollo sostenible" y obliga a los Estados a fomentar “un sector empresarial dinámico y eficiente, protegiendo al mismo tiempo los derechos laborales y los requisitos sanitarios y ambientales de conformidad con las normas y los acuerdos internacionales pertinentes y otras iniciativas que se estén llevando a cabo en esta esfera, como los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos"93. De esta forma, los PRNU articulan cómo se espera que las empresas contribuyan a la "parte desempeñada por las personas" de los ODS, atribuyendo una importancia capital al respeto de los derechos humanos en el centro de sus actividades y relaciones empresariales. El principal destinatario de los ODS son los Estados, que tienen la responsabilidad de desarrollar políticas, planes y programas de desarrollo sostenible y de llevar un seguimiento y un control de los progresos conseguidos. No obstante, los ODS están diseñados para promover la cooperación entre actores y movilizar los esfuerzos a nivel global, por lo que reconocen explícitamente el rol fundamental que las empresas pueden y deben desempeñar en su logro. De todos ellos, el más directamente relacionado con el sector empresarial es el 9, el cual trata acerca de la importancia de las infraestructuras, la industrialización y la innovación para el desarrollo sostenible, no solo en los países desarrollados sino con mayor importancia aún en los países en vías de desarrollo, donde la industrialización progresiva añade valor a sus economías y reduce las desigualdades respecto a los países desarrollados94. En concreto, las tecnologías accesibles y eficientes desde el punto de vista energético serán las que experimenten un mayor crecimiento95, ya que son las que más pueden contribuir a conseguir un desarrollo sostenible e inclusivo. Pero otro de los objetivos fundamentales a analizar es el 13, relativo a la acción por el clima y que abarca de lleno el “cambio climático”, entendido como la variación global del clima de la Tierra como consecuencia de sucesos naturales y de la acción del 91 Resolución aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015, A/RES/70/1, en su Septuagésimo período de sesiones. 92 OHCHR, La dimensión de las empresas y los derechos humanos en el desarrollo sostenible: incorporando "proteger, respetar y remediar" en la aplicación de los ODS, Ginebra, 2017, p. 1. 93 OHCHR, La dimensión de las empresas y los derechos humano…, op. cit., p. 4. 94 REMACHA, M., “Empresa y objetivos de desarrollo sostenible”, Cuadernos de la Cátedra CaixaBank de Responsabilidad Social Corporativa, núm. 34, Pamplona, abril de 2017, p. 14. 95 REMACHA, M., “Empresa y objetivos de desarrollo sostenible”, op. cit., p. 14. - 28 - hombre, en cuyo caso tiene su origen en la emisión de gases como el dióxido de carbono a la atmósfera, que genera el denominado “efecto de invernadero”, causante de la elevación de la temperatura de nuestro planeta. Por lo que respecta a España, la actividad empresarial es causante de cerca del 80% de las emisiones de gases de efecto invernadero. En concreto, las emisiones de CO2 tienen su principal origen en la industria manufacturera, en el suministro de energía y en el transporte (66% de las emisiones), mientras que la agricultura es responsable del 54,3% de las emisiones de metano y del 72% de las de óxido nitroso96 [ANEXO I]. Como solución ha dicho volumen de emisiones, las empresas deberían adecuar sus niveles de producción a los parámetros de los ODS y reducir sus emisiones de gases de efecto invernadero para cumplir con los planes nacionales presentados por cada país para el Acuerdo de París97. De esta forma las empresas deben controlar sus emisiones a lo largo de toda la cadena de valor e incorporar iniciativas de adaptación y mitigación del cambio climático, mediante tecnologías de bajas emisiones, empleo de energías renovables en sustitución de las de origen fósil, inversiones bajas en carbono, implantación de planes de movilidad sostenible o difusión de buenas prácticas. También fundamental es el objetivo 15, relativo a la “vida en los ecosistemas terrestres”, dada la función fundamental que estos medios cumplen, tan importante para las especies que albergan como imprescindible para los seres humanos. Los ecosistemas terrestres filtran el aire y el agua, regulan la temperatura, moderan la expansión de enfermedades como la reciente COVID-19, evitan inundaciones y proporcionan suelos fértiles. Por ello la gestión de los hábitats naturales es fundamental para garantizar la continuidad de los recursos y contrarrestar los efectos del cambio climático, lo cual requiere una estrategia de biodiversidad que permita prevenir y mitigar los impactos en el medio98. El Consejo Empresarial Mundial para el Desarrollo Sostenible, una asociación mundial de más de 200 empresas, insta a invertir en las llamadas “infraestructuras verdes” y a utilizar el capital y los servicios de los ecosistemas para resolver las necesidades corporativas. Estos son los enfoques de los principales objetivos de la Agenda 2030 relacionados con la incidencia empresarial en los derechos ambientales, los cuales deben fundamentarse, como ya mencionamos, en los principales textos de protección internacional de los derechos humanos. El hecho de que los ODS y el enfoque de los derecho humanos tengan objetivos similares permite diseñar estrategias que se complementen, ya que mientras los ODS ofrecen puntos de referencia sobre el alcance de determinados indicadores contenidos en los derechos sociales, económicos y culturales, el enfoque de derechos ofrece la posibilidad de que dichos indicadores puedan tener cabida en las políticas nacionales, dando con ello mayor legitimidad, 96 REMACHA, M., “Empresa y objetivos de desarrollo sostenible”, op. cit., p. 16. 97 REMACHA, M., “Empresa y objetivos de desarrollo sostenible”, op. cit., p. 17. 98 REMACHA, M., “Empresa y objetivos de desarrollo sostenible”, op. cit., p. 19. - 29 - equidad y sostenibilidad a las estrategias diseñadas para alcanzar dichos objetivos99. Para lograrlo es necesario construir indicadores comunes que faciliten la incorporación del enfoque de los derechos humanos en cada uno de los ODS, otorgando mayor robustez al sistema y concediendo un mayor valor jurídico a la Agenda 2030. Por último, en relación a los ODS, debe señalarse también su contribución a la lucha contra la criminalidad organizada trasnacional de la que algunos grupos empresariales han sido autores. A este respecto, los ODS han supuesto un avance en la concepción del desarrollo sostenible al integrar en ellos unas dimensiones más completas de definición, que exige ante todo la voluntad del conjunto de la comunidad internacional de prevenir y reprimir este tipo de conductas. Su tratamiento desde las Naciones Unidas constituye un marco consecuente con el respeto de la soberanía de los Estados y los mecanismos clásicos de cooperación, pero no han demostrado suficiente eficacia en la prevención de estas conductas delictivas. El desarrollo sostenible puede ser, por lo tanto, el elemento unificador100 que configure metas a escala universal que marquen la dirección hacia unos resultados ya fijados pero pendientes de plena realización. 2.3.2. El Pacto Mundial de Naciones Unidas Al mismo tiempo que la ONU daba a conocer los Objetivos de Desarrollo del Milenio, ponía también en conocimiento de la comunidad internacional una nueva iniciativa enfocada en la RSE, conocido como el Pacto Mundial de las Naciones Unidas (PMNU), en el año 2000. Tras la aprobación en 2015 de los ODS, se otorgó el mandato de Naciones Unidas al Pacto Mundial para sensibilizar y ayudar a las empresas a contribuir a la nueva agenda de desarrollo sostenible a través de 10 principios, entre los que se encuentran algunos enfocados en el medio ambiente y los derechos humanos, por lo que las empresas adheridas al PMNU deben trabajar de forma conjunta ambos marcos; los 10 Principios y los 17 ODS; ambos marcos transversales en temáticas y en el fin que persiguen, al cual se han unido ya más 12.500 entidades de más de 170 países. Pero no podemos perder de vista, como en los ODS, su naturaleza jurídica, el cual nuevamente carece de carácter obligatorio o vinculante. Por lo que a nuestra temática nos concierne, nos resulta de interés los principios 1 y 2, relativos a la protección de los derechos humanos e inspirado en la DUDH, y los principios 7, 8 y 9, relativos a la protección del medio ambiente e inspirados en la Declaración de Río sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo. De acuerdo con el primero de estos principios, en los procesos de diligencia debida debe observarse de forma continua las recomendaciones y obligaciones que tienen las empresas en la identificación, prevención y mitigación de los impactos negativos en los derechos humanos que las mismas pueden causar o que pueden haber contribuido mediante sus 99 VERDIALES LÓPEZ, D. M., “Objetivos de Desarrollo Sostenible y derechos humanos: paz, justicia e instituciones sólidas / derechos humanos y empresas”, Instituto de estudios internacionales y europeos Francisco de Vitoria, núm. 9, Madrid, 2018, p. 90. 100 VERDIALES LÓPEZ, D. M., “Objetivos de Desarrollo Sostenible…”, op. cit., pp. 215-216. - 30 - propias actividades o estar relacionados con los productos o servicios que llevan a cabo en su relación comercial, particularmente a través de la cadena de suministro101. Esto último en relación con el segundo principio, según el cual las empresas deben asegurarse de que sus empresas no son cómplices en la vulneración de los derechos humanos. Los dos elementos que suelen componer un acto de complicidad son el acto u omisión que facilita a otra entidad la vulneración de los derechos humanos, y por otro lado el conocimiento de que dicho acto podría causar tal abuso, lo que exige la observancia de los parámetros de RSE. En la economía globalizada de la actualidad, subcontratar las contrataciones del negocio no significa subcontratar responsabilidades o riesgos, o que la responsabilidad de una compañía termina con la venta del producto. Las compañías deben desempeñar en todo el ciclo de vida de sus productos y servicios la administración de la Sustentabilidad de la cadena de Suministro, clave para mantener la integridad de la marca y asegurar la continuidad del negocio, lo cual supone un importante aspecto de la implementación de los principios del PMNU102. Por otro lado, por lo que respecta a los Principios del PMNU en relación al medio ambiente, el Principio 7 establece el deber de las empresas de mantener un enfoque preventivo que favorezca el medio ambiente, el cual consiste en la aplicación sistemática de la evaluación, gestión y comunicación de riesgos. De esta forma, cuando existe alguna sospecha razonable de un posible perjuicio al medioambiente, se debe aplicar un enfoque preventivo en la toma de decisiones. La elección del grado de aceptabilidad del riesgo no solo conlleva una evaluación científica-tecnológica y el análisis de costo-beneficio económico103, sino también consideraciones políticas o de consumo como la aceptación por parte del público objetivo. De esta manera, también desde un enfoque comercial, debe ponerse la atención en la prevención a través de la comunicación de los riesgos potenciales para el consumidor. Pero también el Principio 8 profundiza en la materia, estableciendo el deber de las empresas de fomentar las iniciativas que promuevan una mayor responsabilidad ambiental, siendo este un principio de menor calado jurídico dado que se trata, como el anterior104, más de un deber de medios que de fines. Al respecto, se recomienda a las empresas aumentar la auto-regulación, orientados por códigos y reglamentos apropiados, fomentando la apertura y el diálogo con los empleados y el público de forma que las mismas ganarían legitimidad al satisfacer las demandas de la sociedad de desarrollar prácticas medioambientalmente más sostenibles. Por último, consecuente con este precepto es el Principio 9, relativo al deber de favorecer el desarrollo y la difusión de las tecnologías respetuosas con el medio ambiente, que hace referencia a aquellas que protegen el medio ambiente, contaminan 101 RED ESPAÑOLA PMNU, Comunicando el progreso, una visión integrada en sostenibilidad y reporting, Redacción y coordinación de la Red Española del Pacto Mundial, Madrid, 2018, p. 15. 102 RED ESPAÑOLA PMNU, Comunicando el progreso, una visión integrada…, op. cit., p. 18. 103 RED ESPAÑOLA PMNU, Comunicando el progreso, una visión integrada…, op. cit., p. 21. 104 RED ESPAÑOLA PMNU, Comunicando el progreso, una visión integrada…, op. cit., pp. 21-22. - 31 - menos o utilizan los recursos de una forma sostenible. Este principio se orienta, por lo tanto, hacia una tecnología más limpia cuya función sea facilitar un beneficio o servicio humano, del cual pueden beneficiarse todas las empresas con independencia de su tamaño, como consecuencia de una disminución en la generación de residuos por el uso de tecnologías saludables. La evitación del impacto ambiental a través de la prevención de la contaminación y el diseño de productos ecológicos incrementa la eficiencia, así como la competitividad global de la compañía y puede producir nuevas oportunidades de negocio105. En definitiva, debe reconocerse el valor del amplio consenso en la aceptación tanto de los principios del PMNU como de los ODS, que muestran una evolución hacia nuevos parámetros de protección de los derechos humanos y un medio ambiente sano, relación cada vez más frecuentemente puesta de manifiesto por las distintas resoluciones e instrumentos internacionales que van surgiendo. Pero todo ello sin perder de vista el carácter meramente recomendatorio que estos tienen, lo que nos recuerda que no debemos caer en las intenciones de los grupos empresariales de redirigir las iniciativas en este sentido hacia normativas de carácter no obligatorio, y seguir trabajando en la construcción de un sistema vinculante que de seguridad jurídica y garantías reales a las víctimas de las actividades empresariales transfronterizas. 2.3.3. El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente Otro gran impulso en la construcción y desarrollo del DIA lo supuso la creación del Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente. Este organismo, creado en 1972 por la Asamblea General de las Naciones Unidas tras la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente (Conferencia de Estocolmo), fue establecido con el fin de llevar a cabo una serie de objetivos interdisciplinares en el ámbito del medio ambiente. Con sede central en Nairobi, Kenia, su mandato consiste en el examen de la situación medioambiental mundial y en la salvaguardia del planeta para las generaciones presentes y futuras, asegurando que los problemas medioambientales sean abordados por la comunidad internacional106. Desde su constitución, la misión del PNUMA ha consistido en promover la cooperación internacional en materia medioambiental; analizar el estado del medio ambiente mundial para informar y advertir sobre amenazas inminentes y futuras al mismo; evaluar la influencia de la políticas medioambientales tanto internacionales como nacionales sobre la situación de los países menos desarrollados; asesorar a gobiernos e instituciones para incorporar en sus políticas la cuestión medioambiental, e impulsar el desarrollo del derecho internacional sobre el medio ambiente107. En toda 105 RED ESPAÑOLA PMNU, Comunicando el progreso, una visión integrada…, op. cit., pp. 21-22. 106 PNUMA, Manual de Medio Ambiente y Comercio, Instituto Internacional para el Desarrollo Sostenible, 2ª edición, Ginebra, 2005, p. 1. 107 PNUMA, Manual de Medio Ambiente y Comercio, op. cit., p. 2. - 32 - esta labor es primordial su incidencia en los grupos privados que actúan de manera transfronteriza en países cuyos ordenamientos tienen un grado de respuesta más débil frente a las amenazas ambientales. En la consecución de sus objetivos, el PNUMA concede una importancia prioritaria a cuestiones como la economía medioambiental, la interrelación entre el medio ambiente y el desarrollo, y la globalización económica y el medio ambiente. Por ello el PNUMA trabaja con el sector privado para alcanzar soluciones duraderas, con la visión de promover un cambio transformador, que ayudará a los países a dar un salto hacia el desarrollo sostenible y evitar la degradación ambiental. Con el fin de ampliar el compromiso corporativo con el sector privado, en 2018 se estableció una Unidad sobre el Sector Privado para coordinar el trabajo con la comunidad empresarial, con el fin de replantear el trabajo en sostenibilidad ambiental y promover una cultura de innovación y experimentación108. La capacidad de adaptación a un entorno que cambia rápidamente es crucial para proporcionar apoyo efectivo a los Estados en la consecución de los ODS, con el fin de que ese apoyo se vea reflejado en el trabajo que estos mismos Estados deben realizar legislativa y judicialmente. Pero además debemos resaltar la aportación de la “Estrategia para la Participación del Sector Privado”, creada mediante Resolución de la Asamblea de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente109 de marzo de 2019 y con el ambicioso objetivo de haber creado para el año 2025 cambios transformadores, impactos positivos medibles y beneficios económicos y sociales, incluida la creación de empleos verdes y el desarrollo de capacidades en los países en desarrollo, reducción de riesgos ambientales existentes y emergentes y ayudar a los socios a contribuir al logro de los Objetivos de Desarrollo Sostenible. La Estrategia plantea el objetivo de estar a la vanguardia de la colaboración del sector privado a través de enfoques de participación constructivos, transparentes y orientados a resultados110. La Estrategia se basa en las lecciones aprendidas de la participación actual del sector privado y en las aspiraciones y percepciones de los principales interesados internos y externos que fueron consultados durante el proceso de desarrollo de la Estrategia. La misma se presenta en nueve secciones, que contiene la visión, misión y objetivos para la participación del sector privado, los principios para la participación del sector privado, así como los impactos y los cambios deseados. Por otro lado, en la Sección VIII se explica la gestión de los riesgos y las oportunidades que brinda, si bien la parte más interesante de este texto se encuentra en sus principios para la participación del sector privado111. Los mismos incorporan los valores que guiarán la participación del PNUMA con el sector privado, alineados con las pautas establecidas que regulan la 108 PNUMA, Manual de Medio Ambiente y Comercio, op. cit., p. 3-4. 109 United Nations Environment Assembly of the United Nations Environment Programme, UNEP / EA.4 / RES.4, Nairobi, 15 de marzo de 2019. 110 PNUMA, Strategy for Private Sector Engagement, Naciones Unidas, Nairobi, 2019, p. 3. 111 PNUMA, Strategy for Private Sector Engagement, op. cit., p. 4. - 33 - cooperación entre las Naciones Unidas y el sector privado y encarnan los 10 Principios del PMNU. El Principio I, relativo al alineamiento con los objetivos, el mandato y la misión del PNUMA, establece, además de lo comentado, los efectos que deberán tener estos objetivos, impactos deseados y resultados, los cuales deberán brindar beneficios ambientales, económicos y sociales, con enfoque en cumplir con la Agenda 2030 mediante la contribución del sector privado para el logro de los ODS y los objetivos de los Acuerdos Ambientales Multilaterales. Además, deberán apoyar los objetivos estratégicos del PNUMA, siendo coherente con las directrices y principios establecidos que regulan la cooperación entre las Naciones Unidas y el sector privado, así como promover la adhesión al marco de todo el sistema de las Naciones Unidas y al PMNU. En cuanto al Principio II, en relación al compromiso orientado al impacto y basado en resultados, la intención es acelerar la creación de acciones sociales y ambientales positivas, así como articular esos impactos a través de los ODS. Todos los compromisos del sector privado que involucran diálogo mutuo y participación activa deben basarse en beneficios mutuos transparentes y definidos para ambas partes, lo que debe incluir una selección de indicadores concretos y causales con vínculos claros con los ODS, los medios para medir el cumplimiento en términos de resultados, así como también cómo se evaluarán los resultados del compromiso112. Esto se garantiza mediante un marco sistemático para identificar y describir los beneficios esperados, y que abarca una evaluación posterior a la participación de los beneficios reales logrados a través de la participación del sector privado en cada subprograma. Por lo que respecta al Principio III, relativo a la transparencia y la divulgación en todos los compromisos con el sector privado, el PNUMA está obligado a garantizar la transparencia de la información pública y la publicación de detalles de la cooperación. De esta forma se fomenta la transparencia en todos los compromisos con el fin de proporcionar a todos los interesados, incluido el público, información adecuada sobre los volúmenes generales de compromiso del sector privado, la naturaleza de las actividades, así como su alineación y contribuciones al mandato. Además, el PNUMA está obligado a revelar información sobre el valor de cualquier compromiso, independientemente de la naturaleza de la actividad113. El Principio IV supone agregar valor trabajando junto al sector privado, ya que el PNUMA tiene una capacidad única para convocar foros de múltiples partes interesadas, donde los responsables políticos, los reguladores, los funcionarios gubernamentales, las instituciones académicas y de investigación, la sociedad civil y los líderes empresariales pueden participar, de acuerdo con los términos específicos del foro. Esto facilita el intercambio de información y conocimiento entre diferentes partes interesadas y diferentes sectores, contribuyendo así a la difusión de innovaciones, buen gobierno y mejores prácticas. En esta línea se orienta el Principio V, enfocado a la 112 PNUMA, Strategy for Private Sector Engagement, op. cit., p. 5 113 PNUMA, Strategy for Private Sector Engagement, op. cit., p. 5. - 34 - 
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