La debida diligencia y la responsabilidad social empresarial como principios fundantes
de un régimen de responsabilidad civil internacional en cadenas de valor y suministro

La debida diligencia y la responsabilidad social

empresarial como principios fundantes de un

régimen de responsabilidad civil internacional
en cadenas de valor y suministro'

Due diligence and corporate social responsibility
as founding principles of an international civil
liability regime for value and supply chains

Juan Sebastian Gamboa Pacheco?
Isabella Santos Rodriguez®

Resumen

La debida diligencia en materia de derechos humanos es una herramienta
que puede usar las ETN para gestionar proactivamente los riesgos reales y
potenciales de las posibles vulneraciones de los derechos humanos en los que
se ven relacionadas; y, asi mismo, integrar la responsabilidad social empre-
sarial en las cadenas de valor y suministro para permear la voluntad de las
empresas, teniendo en cuenta el ambito econdmico, social y medioambiental
en sus actividades comerciales. Una ETN, ademas de preocuparse por su
crecimiento y la rentabilidad a largo plazo de su actividad econdmica, debe
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incluir los impactos que pueda generar en toda la cadena productiva. Al ver
el panorama global, la mayoria de las ETN se deslumbra porque no suelen
usar practicas que cumplan con los requisitos fijados por los principios rec-
tores. Esta situacion puede indicar una gestion de riesgos insuficiente para
los trabajadores y las comunidades, a pesar del mayor interés y compromiso
que hay, hoy en dia, en la busqueda de la proteccion de estos. Ademas, se
observa un vacio juridico-legal por parte de los gobiernos para regular las
relaciones que se dan entre ETN-trabajadores-Estado. En este documento, se
evaltian escenarios conflictivos de vulneracion de derechos humanos dentro
de las cadenas de valor y suministro, como la tercerizacion de mano de obra,
la guerra de precios entre ETN y la legislacion permisiva en reglamentacion
empresarial; al tiempo que se analizaran los factores por los cuales ain no se
hanregulado estos procesos en los paises donde se presentan estas situaciones.
Para concluir, se explica por qué es importante considerar que este régimen
de responsabilidad civil internacional debe basarse en la debida diligencia y
en la responsabilidad social internacional.

Palabras clave: debida diligencia, responsabilidad social empresarial, régimen
de responsabilidad civil internacional, cadenas de suministro, cadenas de
valor, ETN, derechos humanos, deficiencias de gobernanza, riesgos reales,
trabajadores

Abstract

Human rights due diligence is a tool that TNCs can use to proactively manage
the actual and potential risks of possible human rights violations in which
they are involved, and to integrate corporate social responsibility into value
and supply chains to permeate the will of companies, taking into account the
economic, social and environmental aspects of their business activities. A TNC,
in addition to being concerned about its growth and the long-term profitability
of its economic activity, must include the impacts it may generate throughout
the production chain. Looking at the big picture, most TNCs are dazzled by the
fact that they often do not use practices that meet the requirements set by the
guiding principles. This situation may indicate insufficient risk management
for workers and communities, despite the greater interest and commitment
there is, nowadays, in the search for their protection. In addition, there is a
legal vacuum on the part of governments to regulate the relationship between
TNCs-workers-State. This paper evaluates conflictive scenarios of humanrights
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violations within the value and supply chains, such as outsourcing of labor,
price wars between TNCs and permissive legislation in business regulation,
while analyzing the factors that have not yet regulated these processes in the
countries where these situations occur. To conclude, it will be explained why
it is important to consider that this international civil liability regime should
be based on due diligence and international social responsibility.

Keywords: due diligence, corporate social responsibility, international civil
liability regime, supply chains, value chains, TNC, human rights, governance

deficiencies, real risks, workers

1. Introduccion

Elpresente articulo tiene como obje-
tivo presentar algunas reflexiones,
desde una vision interdisciplinaria,
alrededor de la importancia y nece-
sidad de establecer un régimen de
responsabilidad civil internacional
en procesos de cadena de valor y
suministros, basado en la debida di-
ligencia y la responsabilidad social
internacional.

Se entiende por globalizacion econé-
mica y financiera “un cambio en las
finanzas, consistente en la expansion
del crédito, especialmente bajo for-
mas parabancarias y en la conexion
directa de los mercados financieros
internacionales” (Tovar, 2011). Y es
a partir de su desarrollo que se han
alterado los bosquejos sobre los que
se construye el derecho del trabajo,
en la medida en que no se aplica en
los estados que lo crean, sino que
se regulan mediante planteamientos

trasladados por las ETN que les be-
nefician a estas, dejando de lado la
proteccion a los trabajadores, comu-
nidades y medioambiente que son el
extremo débil de la relacion.

A partir del presente contexto de glo-
balizacion, de acuerdos comerciales
delibre comercio y fortalecimiento de
la actividad comercial global, surge
un sujeto prominente, que es la em-
presa transnacional, entendida como
aquella empresa que tiene y maneja
actividades de valor agregado en mas
de dos paises; esto, normalmente,
lo realiza por medio de Inversiones
Extranjeras Directas (IED), aunque
las ETN pueden participar, ademas,
en la produccion foranea, realizan-
do alianzas con firmas extranjeras
(Dunning, 1993).

Las ETN fundamentadas en el inter-
cambio de bienes, servicios y mercan-
cias se encuentran en la necesidad
intrinseca de contar con adecuadas

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-juno 2022 + pp. 51-80 « ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910



Juan Sebastian Gamboa Pacheco, Isabella Santos Rodriguez

rutas y sistemas de comunicacion y
distribucion que tengan un bajo costo
para ser atractivas comercialmente;
lo cual es necesario para este tipo de
mercados (Chein, Jiménez y Martinez,
2012).

A este tipo de rutas y sistemas se le
conoce como cadena de suministro,
gue, en pocas palabras, son todos
los procedimientos y operaciones
necesarias para que un producto,
servicio o mercancia llegue al cliente
final;la cadena de suministro comien-
za desde los proveedores y finaliza
cuando el producto llega a manos
del cliente (Schroeder, 2004); otro
término muy relacionado es la lla-
mada cadena de valor, pero esta tiene
otro significado, va mas alla de la
cadena de suministro y se centra,
especificamente, en la creacién de
valor que se va generando en cada
uno de los diferentes eslabones que
conforman la cadena.

Las empresas transnacionales esta-
blecen la produccion de reglas en el
espacio global, superan la esfera pri-
vada y robustecen un conglomerado
de decisiones unilaterales referentes
tanto al armazoén productivo como a
los vinculos contractuales que retratan
las redes mercantiles bajo su dominio
(Bailos, 2009).

Esto demuestra que el poder privado
trasciende y trasgrede a nivel glo-

bal porque la empresa transnacional
realiza toda la creacion de reglas en
los ambitos que le benefician o le
pueden afectar; incluyendo las nor-
mas laborales de la empresa, mas alla
de lo establecido en las normativas
nacionales que, simplemente, sirven
como unreferente fraccionado de las
condiciones de trabajo en los lugares
en los que esta se establezca, e inclu-
s0 lo refieren al manejo de recursos
ambientales y afectacion a derechos
fundamentales.

Laley, lajurisprudenciay la doctrina
son las herramientas fundamentales
con las que se cont6 en el desarrollo
de este articulo, que incluyen las ba-
ses de datos y que desarrollan una
metodologia cuantitativa, explicativa
hipotético-deductiva.

En este documento, se evaluaran
escenarios conflictivos de vulnera-
cion de derechos humanos dentro de
las cadenas de valor y suministro,
como la tercerizacion de mano de
obra, la guerra de precios entre ETN
y la legislacion permisiva en regla-
mentacion empresarial; al tiempo
que se analizaran los factores por
los cuales aun no se han regulado
estos procesos en los paises donde
se presentan estas situaciones. Para
concluir, se explicara por qué es im-
portante considerar que este régimen
de responsabilidad civil internacional
debe basarse en la debida diligencia
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y en la responsabilidad social inter-
nacional.

2. Cadenas de valor
y suministro

2.1. Cadena de suministro

Una cadena de suministro se define
como las actividades que conectan
cada punto o secuencia de partici-
pantes para una entrega oportuna,
confiable y ofrecer productos de ca-
lidad a bajo costo; también es vis-
ta como un conjunto de actividades
coordinadas desde los proveedores
de materia prima hasta los clientes
finales (Sudrez, 2013).

Arnold (2011) plantea que la cadena
de suministro varfa de industria a
industria y de compafiia a compaiiia;
pero, generalmente, consta de los
siguientes tres elementos:

«  Proveedores
+ Produccion

- Distribucion
2.2.Cadena de valor

Una cadena de valor es una forma de
negocios que describe todas las activi-
dades necesarias paracrear un producto
0 servicio, y que en cada una de ellas
se vaya agregando un valor adicional.

Las ETNy las compaifiias, en general,
pueden implementar la cadena de
valor, analizando cada uno de los pro-
cedimientos asociados que se deben
realizar. El propdsito de la cadena de
valor es aumentar la eficiencia de la
produccién y lograr el maximo valor
con el menor gasto posible. Porter
argumenta que la ventaja competitiva
sederivadelasactividades que realiza
una empresa cuando disena, fabrica
y entrega sus productos. Se debe en-
tender el valor como la cantidad de
dinero que el consumidor final esta
dispuesto a pagar por un producto,
servicio o mercancia que se ofrece, y
esta cantidad resulta beneficiosa sies
mayor al costo de larealizacion de las
actividades de valor; para lograr una
ventaja comparativa sobre los com-
petidores se plantean dos hipotesis:
(i) realizar operaciones con bajo costo
y (ii) realizar actividades de valor,
que marquen la diferencia (Porter y
Miller, 1985).

2.3. Similitudes entre la cadena
de suministro y la cadena de
valor

- Ambas se componen de una serie
de etapas y procedimientos que
requieren de una proyeccion estra-
tégica que generen la satisfaccion
del consumidor.

- Lacadenade valor y la cadena de
suministro comparten la finalidad
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de optimizar las operaciones para
bajar costos.

La cadena de valor y la cadena de
suministros son puntos que mejo-
ran los procesos que integran una
empresa. Esto permite que corra
lainformacion en direccion de los
productos o servicios.

2.4. ,En qué se diferencian la
cadena de suministro y la
cadena de valor?

En la cadena de valor, el valor se
representa por la demanda y, en la
cadena de suministro, se representa
por el movimiento de efectivo. Estos
sistemas de produccién compar-
ten las mismas redes de compaiiias
formadas para interactuar y pro-
porcionar bienes y servicios a los
consumidores finales.

La principal diferencia entre la
cadena de suministroy la cadena
de valor es el direccionamiento
en la base de abastecimiento al
cliente; la cadena de suministros
se orienta hacia adelante y co-
mienza desde los proveedores y
productores, donde se mejora la
eficiencia y se elimina el desper-
dicio, mientras que la cadena de
valor se enfoca hacia atras, en la
creacion del valor con base en el
requerimiento del cliente. (Walters
y Rainbird, 2004)

2.5.Escenarios conflictivos en
cadenas de valor y suministro

Una de las principales finalidades de
las cadenas de valor (Kippenberger,
1997) y suministro (Chopra y Mendl,
2008) es alcanzar un equilibrio entre
precios razonables, y un producto de
calidad para el consumidor. Las ETN
organizan la mayor parte de su pro-
duccioén alrededor de las cadenas de
valor o de suministro, que se localizan
en paises y economias desarrolladas, y
coordinan su produccién con miles de
proveedores ubicados, principalmente,
en paises en vias de desarrollo. En
estas redes de suministro o de valor
se encuentran diversos sujetos con
personalidad juridica independiente
de las ETN, conectados a través de
vinculos contractuales o por subcon-
tratacion (Baylos, 2017).

En el desarrollo de toda la logistica
que se entrelaza para que el producto,
servicio o mercancia llegue al clien-
te final, no pocas veces se generan
resultados desastrosos que impiden
condiciones dignas de trabajo, el uso
indiscriminado del ambiente y res-
tricciones de la libertad sindical y del
derecho de negociacion colectiva, que
vulneran los derechos a un ambiente
sanoy a la proteccion social (ibidem).

Enefecto, las ETN, en un marco global
de gran competitividad y complejidad,
fuerzan a sus proveedores para dis-
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minuir costes y tiempo de entrega de
los productos, servicios o mercancias.
Cabe agregar que los proveedores
compiten vigorosamente entre sial te-
ner unangosto margen de utilidad que
recorta el dinero que iria para pagar
mejores salarios, mejorar la jornada
laboral o atender las condiciones de
trabajo y la salud laboral.

Un ejemplo de las tensiones descritas
puede ser lo acontecido en Colombia,
cuando el Instituto Colombiano de
Investigaciones Agropecuarias, en
2001, prohibié laimportacién de carne
de cerdo, res y lacteos de Argentina,
Uruguay y Reino Unido (ICA, 2001)
para prevenir epidemias de fiebre
aftosa; sin embargo, Nestlé-Colombia
import61.200.000.000 de gramos de
leche en polvo de Argentina, en agosto
y septiembre de 2001, lo que vulneréla
Resolucion del ICA, y demostré asi su
poder en comparacion con la entidad
administrativa. Nestlé es una gran
multinacional de origen suizo, exitosa
anivel mundial, ha implementado un
programa de reduccion de costos y
aumento de eficacia.

Ademas, la Convencién Colectiva
vigente en la fabrica de CICOLAC*

* En 1944, la empresa americana Borden Inc.
y Nestlé fundaron la Compafiia Colombiana
de Alimentos Lacteos (CICOLAC, S. A.) en
Valledupar, Cesar, Colombia. Afios después,
Nestlé creo la Industria Nacional de Productos
Alimenticios (INPA, S. A.) y construy6 su

venci6 el 28 de febrero de 2002, SI-
NALTRAINAL?® present6 un pliego
de peticiones para renegociar la con-
vencion colectiva con la direccion de
Nestlé. En las negociaciones, la mul-
tinacional suiza buscaba firmar una
convencion completamente nueva,
eliminando derechos sustanciales de
los trabajadores. Debido a esto, no se
pudo llegar aunacuerdoy el sindicato
optd por una huelga.

Sin embargo, no fue implementada,
debido a varias amenazas de muerte
contra los lideres sindicales, que se
presentaron después de que Nestlé
bajara el precio de la leche que les
pagaba a los ganaderos y amenazaba
con cerrar la fabrica, acusando al
sindicato SINALTRAINAL de ser el
Unico responsable. Después de es-
tas recriminaciones, los ganaderos y
grupos almargen delaley profirieron
retaliaciones contra los sindicalistas.

El sindicato solicité un Tribunal de
Arbitramiento laboral para solucionar
el conflicto laboral, y este profirid
un fallo en favor de Nestlé, el 8 de
mayo de 2003. En efecto, los repre-
sentantes del Gobierno y de Nestlé

primera fabrica en Bugalagrande-Colombia.
En 1985, cambi6 el nombre de INPA, S. A, a
Nestlé de Colombia, S. A. Actualmente, Nestlé
posee tres fabricas en Colombia.

5 SINALTRAINAL: Sindicato Nacional de
Trabajadores de la Industria de la Alimentacion.

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-juno 2022 + pp. 51-80 « ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910

S7



Juan Sebastian Gamboa Pacheco, Isabella Santos Rodriguez

se negaron a aceptar las pruebas
entregadas por el representante del
sindicato. En este caso, se puede ver
la debilidad del Estado colombiano, la
vulneracion de derechos humanos
y sindicales, y la libertad con la que
actuan las ETN, y que incumplen las
normativas locales.

Otro caso que refleja las vulneracio-
nes de DD. HH., en el desarrollo de
la actividad empresarial, es el tris-
temente célebre caso de Rana Plaza
en Bangladesh. Rana Plaza era un
edificio que albergaba cinco talleres
de ropa que producian para marcas
como Corte Inglés, Mango, Primark,
Carrefour, Walmart, entre otras. E1 24
de abril de 2013, este edificio colapsd,
lo que dejo 1.134 fallecidos y mas de
2.000 heridos, en su mayoria, muje-
res, que venian de zonas rurales de
extrema pobreza del pais, tras haber
sido subcontratadas para trabajar en
la industria de la moda para grandes
marcas.

Algunos empleados rogaron que nolos
enviarana trabajar dentro del edificio
porque se veian grandes grietas; pero,
debido al miedo de perder sus sala-
rios, accedieron a seguir trabajando.
En este caso, se puede ver como el
factor de la tercerizacion y la lucha
de precios generaron esta situacion,
lo que vulner¢ la dignidad humana
de los trabajadores y el protocolo de
seguridad en el trabajo.

Es asi como las ETN determinan la
produccion de reglas en ese espacio
global, que supera la dimension priva-
da,y establecen que el poder privado
trasciende y trasgrede a nivel global
porque la empresa transnacional rea-
liza toda la creacion de reglas en los
ambitos que le benefician o le pueden
afectar; incluyendo las normas labo-
rales de la empresa, lo que vulnera la
dignidad humana y, en general, los
derechos de los trabajadores.

Por otra parte, en los paises donde se
despliega el trabajo subcontratado, en
ocasiones, se ha identificado una acti-
tud permisiva de los gobiernos locales,
que adoptan politicas que promueven
la inversion de capital extranjero con
pocaatencion a las condiciones en las
que las actividades empresariales se
desarrollan.

En otras palabras, ante lanecesidad de
receptar inversion, los Estados pueden
adoptar actitudes de desregulacion o
de desmonte de derechos humanos.
Este fendmeno, que se conoce como
enfriamiento regulatorio, es definido
por Ackerman y Rossi como la abs-
tencion de las entidades estatales
para regular ciertos temas porque
temen las posibles consecuencias
econdmicas, politicas o sociales que
puedan sobrevenir (Echaide, 2018).

Desde el punto de vista de los sumi-
nistros globales, los paises latinoa-
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mericanos son lideres en la venta de
materias primas que sirvenalas ETN
parallevar a cabo sus procedimientos;
perogran parte delas ETN estan situa-
das en Estados Unidos, Reino Unido,
Holanda, Francia y Alemania, paises
que han desarrollado una estricta le-
gislacion del cumplimiento de la debida
diligencia en cadenas de suministros,
como la Ley de Transparencia en las
Cadenas de Suministro de California
(2010), la Ley de Esclavitud Moderna
de Reino Unido (2015), la Ley de De-
bida Diligencia en Materia de Trabajo
Infantil de Paises Bajos (2017),la Ley
sobre el deber de vigilancia de Fran-
cia (2017), entre otras. Cabe resaltar
que estas leyes no se consideran le-
yes en derechos humanos, sino leyes
comerciales con rasgos de derechos
humanos (Ramos, 2022).

Estasleyes imponen barreras comer-
ciales en las importaciones de materias
primas en la cuales se tenga sospecha
de que estos recursos hayan sido
obtenidos a partir de mano de obra
forzada o gruposalmargendelaley;
en estas leyes también se contemplan
duras sanciones paraaquellas ETN que
no cumplan con esta debida diligencia.

La reputacion de América Latina,
respecto a los incumplimientos en
derechos humanos, y el panico de
las ETN en relacion con las sancio-
nes que les pueden ser impuestas,
dejan en una posicion desfavorable

a la region; vale la pena considerar
que este avance legislativo atrae un
escenario conflictivo importante, el
de la aplicacion de estas mismos, ya
que estas leyes conllevan un cambio
cultural y de proceso para los paises
satélite (Ramos, 2022).

Es importante tener en cuenta que
muchas de las politicas legislativas son
bien diferentes en ambos extremos;
como se menciond antes, el cambio
cultural y de circunstancias es muy
abrupto, ya que cada pais busca legis-
lar sus necesidades, y el surgimiento
de estas leyes en los “paises clientes”
cambia totalmente las reglas de juego
para empresas locales y paises, que
se ven obligados a cumplir con estos
mandatos porque gran parte de su
economia se centra en la exportacion
de materias primas.

3. Antecedentes

Eltema de responsabilidad civil inter-
nacional enlas ETN ha llamado mucho
laatencion en estos ultimos afos. Hoy
en dia, ha surgido una necesidad de
regular las actividades realizadas por
estas empresas en los paises filiales;
por cuanto estas grandes corpora-
ciones llegan a ocupar una posicion
importante en la economia de paises
filiales y, por tanto, influyen en la
toma de decisiones del gobierno de
turno. Esta influencia llega a afectar
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a las personas naturales y juridicas
del pais filial, debido a que se toman
decisiones en pro de las actividades
realizadas por la empresa transna-
cional, sin importar los datios que
estas causen.

3.1. Antecedentes normativos

Enlaactualidad, es escasa la norma-
tiva que regule los deberes relativos
a los derechos humanos en las acti-
vidades realizadas por las ETN, dado
que, por lo general, se les ha dejado
este papel alos Estados y inicamente
se hanregulado las actividades reali-
zadas por los Estados, entre Estados
y agentes estatales, a pesar de que,
en algunas normativas, se han dado
pequenas pautas para instituciones o
actores no estatales; perono terminan
de ser efectivas parala proteccion de
los derechos humanos.

En este acapite, se mencionan las
normas mas importantes que tratan
acerca de este tema y se explica su
contenido y relevancia en busca de
exponer por qué ha sido tan dificil
llegar a un acuerdo global vinculante
que regule estas actividades.

Sehan dividolos antecedentes norma-
tivos en Soft Law y Hard Law porque
resulta importante mostrar los avan-
ces que han tenido ambas corrientes,
ademas de resaltar que gran parte de
lanormativa internacional es Soft Law

y casi todo el Hard Law corresponde
a normativa nacional.

3.11. SoftLaw

El Soft Law es toda aquella norma que
no cuenta con la fuerzalegal vinculan-
te, es decir, no genera ningun grado
de responsabilidad incumplir este tipo
de normas; ya que no es de obligatorio
cumplimiento. Estas normas buscan
ser una iniciativa con el fin de que el
tema que estan tratando llegue a ser
regulado y tenga fuerza vinculante.
Por lo general, las recomendaciones
expedidas por organismos interna-
cionales son Soft Law.

Gran parte de la normativa interna-
cional forma parte del Soft Law. A
continuacion, se realiza un recuento
de la normativa internacional mas
relevante en esta practica, desde la
Comisién de Sociedades Transnacio-
nales hasta los principios rectores, y
se establece la importancia que tiene
cada normativa

3.1.1.1. Comision de Sociedades
Transnacionales

En 1970, surgid una iniciativa en las
Naciones Unidas pararegular las acti-
vidades de las empresas trasnaciona-
lesy secredla Comision de Sociedades
Transnacionales como del Centro de
Sociedades Transnacionales. Este
organismo fue importante, ya que
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tuvo la mision de formar un cédigo de
conducta para los actores no estatales,
que tan solo en su primera version
fracaso por la falta de consenso de
aprobacion.

3.11.2. Global Compact

En el Foro Econémico Mundial de 1999,
surgio una iniciativa para regular las
actividades de las Empresas Trans-
nacionales, llamado Global Compact
(Pacto Global); este pacto fue firmado
por 44 empresas transnacionales,
ONG vy sindicatos, y buscaba dar un
respaldo definitivo a la comunidad
internacional para el cumplimiento
de la RSE (Responsabilidad Social
Empresarial).

Este pacto no era mas que un acuerdo
voluntario que las ETN firmaban y se
adherian a 10 principios que versan
sobre medioambiente, derechos hu-
manos, laborales y corrupcion. Las
empresas solo tenian la obligacion
de presentar un informe, pero, como
tal, no existia ningin mecanismo que
las vigilara, por cuanto este era un
acuerdo unilateral y voluntario; con la
presentacion de este informe bastaba
para que la ONU certificara que estas
empresas respetaban los derechos
humanos.

Como era de esperarse, esto fracaso,
debido a la inoperancia misma del
pacto para controlar las operaciones

realizadas por las ETN. Este pacto era
relevante, ya que, a partir de aqui, se
abrian las puertas para que la Comi-
sién de Derechos Humanos de la ONU
sepusieramanos alaobray tomarala
iniciativa de redactar unos principios
rectores.

3.1.1.3. Principios rectores sobre las
empresas y derechos humanos
de las Naciones Unidas

En 2005, 1a Comision de Derechos Hu-
manos de la ONU, ante la globalizacion
y elimpacto que tenian las ETN, decidi6
designar al profesor de Harvard, Jhon
Ruggie, como representante especial
de derechos humanos y empresas;
en esta designacion se le encomendd
redactar unos principios que debian
reglamentar las actuaciones de las
empresas trasnacionales.

En 2011, Ruggie entregd estos princi-
pios, que se definen como parametros
que deben seguir los Estados y las
ETN; en los principios se encuentran
normas, procesos, responsabilida-
des y procesos para circunstancias
especiales.

En la primera fase, Ruggie llevd a
cabo un minucioso trabajo junto con
su equipo, en busca de recopilacion
de informacion. En 2006 y 2007,
presento sus dos primeros informes
que versaban acerca de la omision
que hubo en el Estatuto de Roma para
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incluir la responsabilidad penal de
personasjuridicas. Asimismo, Ruggie
resaltd en los informes que, de manera
general, no se le pueden atribuir este
tipo de responsabilidades a las em-
presas, ya que estas no son sujetos de
derecho internacional, es decir, que se
debiarealizar un tratado, en el cual, de
forma especifica, se sancionara a las
empresas, y no se llegara a mezclar
con sujetos de derecho internacional,
tal como, hoy en dia, se desarrolla un
tratado.

Dadas las circunstancias, la Comision
de Derechos Humanos de la ONU de-
cidié renovar a Ruggie en su puesto
para presentar mas informes, en los
cuales daria cuenta de la segunda fase.

En esta segunda fase, ya con toda la
informacion recopilada, empezé ain-
vestigar y clasificar casos especificos,
y encontro que la relacion derechos
humanos y empresas no configura-
ban un sistema coherente, es decir,
no existia un patron constante en
el cual estos dos coexistieran. Con
base en el anterior enunciado, Ruggie
planted 3 principios sobre los cuales
debe fundamentarse toda relaciéon
empresarial y de derechos humanos:
proteger, respetar y remediar. En esta
fase, Ruggie también reconocio que
los Estados deben actuar con la res-
ponsabilidad de proteger los derechos
fundamentales; ya que no se puede
dejar esta responsabilidad tinicamente

a las empresas porgue estas no son
sujetos de derecho internacional.

La Comision qued6 satisfecha con
los informes presentados y decidid
prorrogar nuevamente el cargo de
Ruggie. En la tercera fase, Ruggie
se dio a la tarea de iniciar con la re-
daccion de los principios rectores,
en los cuales abordé temas como el
derecho mercantil a nivel nacional,
las buenas practicas empresariales,
el tratamiento especifico en casos de
conflicto armado y los mecanismos
de solucion de problemas en casos
extrajudiciales de reparacion (Esteve
Molto, 2011).

Ruggie visité mas de 20 paises, en
busca de reunirse con representantes
estatales y empresariales; ademas,
entre noviembre de 2010 y enero de
2011 dejé abierto un canal de comuni-
caciones pararecibir recomendaciones
académicas. Ruggie culmind con la
redaccion de estos principios, que
se aprobaron el 21 de marzo de 2011.

Ahora es pertinente hablar de como
se han aplicado estos principios en el
trascurso delos anos, que, debemosre-
cordar, son recomendaciones, es decir,
Soft Law que conglomera elementos
de gobernanza publica, corporativa
y civil. Si se buscan documentos en
los que estos principios hayan sido
aplicados, se encuentra que los PAN
(Planes de Accion Nacional) se han
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basado en estos principios para ser
redactados. Los PAN son normativa
nacional que tienen que formar parte
del Hard Law, y que se explicaran en
el respectivo acapite.

3.1.14. Directricesdela OCDE dirigidas
alasempresas multinacionales

Lasdirectrices dela OCDE, dirigidas a
las empresas multinacionales, fueron
implementadas en 1976, pero su Ultima
revision fue llevada a cabo en 2011; han
cambiado con el paso del tiempo y, al
igual que los UNGP, también pasaron
por fases.

En los primeros 10 afos de vigencia,
las directrices fueron de mucha ayu-
da para algunas ONG y sindicatos;
después surgieron los Cddigos de
Conduta Empresarial y, en los 90, se
mantuvieron inactivas. En el 2000, la
OCDE decidi6 hacer un cambio en las
directrices, siendo el mas importante
su ambito de aplicacion. Con esta
modificacion, las directrices llegaban
aser aplicables para las filiales de las
ETN en otros Estados. Otro cambio
importante fue la adicion de un me-
canismo para dar seguimiento a las
quejas enla practica de las directrices
(Fernandez Martinez 2020).

En 2011, se realiz6 una revision inte-
gral de las directrices y se incorporo
un capitulo sobre derechos humanos,
gue se encuentra en concordancia

con las UNPG; ademas, se anadié un
enfoque nuevo de responsabilidad
en las cadenas de suministro, se hi-
cieron cambios en ciertos capitulos
de materia laboral y se fortaleci6 la
guia de instruccion de los Puntos
Nacionales de Contacto (PNC), que
sirve para la implementacion de las
directrices.

La importancia de estas directrices
es que son pioneras en buscar una
regulacion para las actividades rea-
lizadas por las ETN. Asimismo, es
importante resaltar el enfoque eco-
nomico y el marco de referencia mas
amplio, en el cual se tratan temas como
el medioambiente, la corrupcion, los
consumidores, la competencia y fis-
calidad, a diferencia de otros tratados
gue se especializan en un solo tema.

3.1.15. Declaracion de Principios
tripartita de la OIT referida a
las empresas multinacionales
y ala politica social

Fue elaborada en 1977 y,en multiples
ocasiones, ha sido reformada; su ulti-
mamodificacion fue llevada a cabo en
2006, y en esta se ahadieron nuevas
normas del trabajo.

Esta declaracion es un instrumento
que la OIT redacto para las ETN y
su finalidad es fomentar politicas
responsables en areas como empleo,
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condiciones de trabajo y vida, y rela-
ciones de trabajo.

En esta declaracion se resalta la
importancia que tiene el Estado para
hacer cumplir todos estos linea-
mientos; al ser normativa Soft Law
Unicamente se pone de relieve el
didlogo para dirimir conflictos, ya
gue no se cuenta con ninguna medida
coercitiva para el cumplimiento de
la declaracion.

La importancia que tiene esta de-
claracion es la unidad de principios
laborales en cuestiones especificas
de trabajo como seguridad social,
trabajo forzado, salarios, economia
formal, entre otros.

3.1.1.6. Normas ISO 26000

Esta norma fue expedida por la Or-
ganizacion Internacional de Estan-
darizacion (ISO, por sus siglas en
ingles) y publicada en 2010. En esta
norma se desarrolla la responsabi-
lidad social corporativa, en la cual
se encuentran parametros para que
las empresas lleven su propia regu-
lacion. Cabe resaltar la importancia
que tiene esta norma; dado que va
dirigida unicamente para que las
empresas lleven a cabo su propia
regulacion interna, a diferencia de
las otras que van dirigidas hacia los
Estados para que sean ellos quienes
regulen.

Los objetivos que tiene esta norma
son los de ofrecer buenas practicas
empresariales y recomendaciones
basadas en un estudio hechos por la
ISO; detectar las oportunidades de
mejora que tiene cada una de las em-
presas en materia de responsabilidad
social corporativa y evaluar o medir
en qué nivel se encuentra una ETN
respecto de la responsabilidad social
empresarial.

3.1.2. Hard Law

ElHard Law, de acuerdo con Del Toro
(2006), son précticas o instrumentos
de caracter obligatorio, cuyo incum-
plimiento lleva a procesos de respon-
sabilidad internacional de un Estado,
es decir, toda norma que cuenta con
fuerza legal vinculante para que los
Estados que se hayan suscrito deban
cumplirla.

Es muy escasa la normativa interna-
cional que hay alrededor de derechos
humanos y ETN, ya que la mayoria
de normativa vigente forma parte
del Soft Law. Pero, de igual forma,
existen algunos tratados de Hard
Law que vale la pena exponer en
este articulo.

3.1.2.1. Accord on Fire Building
Safety

Esta norma fue firmada el 24 de abril
de 2013, una vez ocurrido el accidente
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del edificio Rana Plaza®, en Bangla-
desh, que era centro de fabricacion
de numerosas marcas europeas que
dejaron danos y perjuicios, surgio un
acuerdo vinculante llamado Accord
on Fire Building Safety, destinado a
garantizar la seguridad de la industria
textil en Bangladesh.

Este acuerdo es importante, ya que
cuenta con 6 puntos clave:

— Este es un acuerdo legalmente
vinculante de 5 afnos entre mar-
cas y sindicatos que garantizan
el trabajo seguro en la Industria
RMG de Bangladés.

— Cuenta con un programa de ins-
peccién apoyado por las marcasy
sindicatos en los cuales se deben
llevar a cabo procesos de verifica-
cion del cumplimiento del acuerdo.

— Se divulgara publicamente el in-
forme de inspeccion y de planes
correctivos que necesite cada fa-
brica.

— Establece un compromiso entre
marcas y sindicatos para garan-
tizar que haya fondos para la re-
mediacion y mantenimiento de
las fabricas.

El colapso del edifico Rana Plaza se produjo el
24 de abril de 2013, resultaron 1134 muertos
y 2437 heridos. Ocurri6 en Bangladesh y este
edificio era fabrica de varias ETN europeas.

— Propone la creacion de comités
de salud y seguridad que se en-
carguen de identificar y remediar
problemas de salud y seguridad
que se presenten en las fabricas.

— Dar mas importancia a las quejas
de los trabajadores y realizar talle-
res de capacitacion en seguridad
en el trabajo.

Desde un punto de vista conservador,
la importancia de este acuerdo es el
avance positivo para garantizar las
condiciones de trabajo en la indus-
tria textil y, mas especificamente,
es relevante la diferencia que existe
en este acuerdo y las anteriores ini-
ciativas de la Responsabilidad Social
Empresarial (RSE).

Normalmente, la RSE va sobre una
delgada linea entre promesas de con-
diciones laborales decentes dirigidas
a los habitantes del primer mundo y
la naturaleza no coercitiva de estas
iniciativas; pero lo curioso de este
tratado es que si se buscan garantizar
todas estas condiciones laborales, pero
a los habitantes del tercer mundo, es
decir, cambia el sentido hacia quien
va dirigido el acuerdo. Este tratado
consiste en la organizacion de las
cadenas de suministro, a través de
acuerdos de gobernanza exigibles
gue cumplen con medidas coercitivas
y también en las garantias laborales
para los trabajadores de este pais
(Salminen, 2018).
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3.1.2.2. Planes de Accion Nacional
(PAN)

Los PAN han sido impulsados mayor-
mente por la ONU, la Unioén Europea
y la OEA. Este documento busca que
cada Estado pueda redactar su propio
plan y poder adaptarlo a su sistema
juridico vigentey a su contexto social;
ya que adaptar un solo tratado para
todo el mundo con la multitud de va-
riables, contextos, procesos y paises
ha resultado dificil. Por ello, los PAN
han surgido como una solucién que ha
llevado a 20 paises a tener el propio
PAN vigente.

En Francia, se puede resaltar un im-
portante desarrollo, dado que, me-
diante la Loi 2017-399relative au devoir
de vigilance des sociétés méres et des
entreprises donneuses d'ordre, se les ha
impuesto a las empresas constituidas
en este pais como a aquellas que ten-
gan filiales en el extranjero el deber de
cuidado en la vigilancia y garantia de
los derechos humanos en los procesos
0 acciones realizadas por toda rela-
cion comercial que tenga la empresa
matriz en el extranjero; incluyendo
subcontrataciones, subcontratistasy
proveedores. En Suiza, se redacto la
Responsible Business Initiative, iniciativa
popular que reform¢ la constitucion
federal y se basé en los principios
Ruggie para su creacion. En el PAN de
Alemania, se expreso el compromiso
dediligenciar unaley que le atribuyera

obligacion legal de debida diligencia a
aquellas empresas que superaran los
500 trabajadores.

En Estados Unidos, surgié una refor-
ma, en 2013, Trafficking Victims Protec-
tion Reauthorization Act,que establece
que las entidades estatales trabajen
con las empresas para garantizar que,
en la cadena de suministros, no haya
materiales que se hayan obtenido por
medio de mano de obra traficada o
que haya contribuido con la trata de
personas.

Son muchos los PAN que se han
llegado a basar en UNGP para su
redaccion y aplicacion, pero todos
estos planes son Unicamente nacio-
nales y no se ha podido establecer
un tratado vinculante internacional;
por cuanto es una tarea compleja.
Actualmente, se esta redactando un
tratado que regula aquellas activida-
desrealizadas por las ETN, en las que
se puedan violar Derechos Humanos;
a pesar de que este tratado esta en
formacion, es posible observar que
llevara mucho mas tiempo, puesto
que aglutinar todas las acciones y
contextos, y llegar a un consenso,
tomara bastante tiempo. Por el mo-
mento, los PAN han servido como
solucion para regular las actividades
de las ETN.

El Plan de Accién Nacional mas re-
ciente desarrollado por Colombia es
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el de 2020-22, en el cual todavia se
tratala problematica de la COVID-19,
pero lo importante de este PAN son
los pilares sobre los cuales esta es-
crito; la finalidad de estos pilares es
responder en un marco de garantias
a los principios rectores (garantia,
respecto y acceso a mecanismos de
proteccion). Como primer pilar, se
encuentra la obligacion de proteger
los derechos humanos a cargo del
Estado; en el segundo, se expone el
deber de las empresas en el respeto
de los derechos humanos; y en el
tercero, el acceso a los mecanismos
de reparacion. En todos estos pila-
res se encuentra una regla general,
y es la busqueda de la reactivacion
econdmicay lafomentacion de crear
estrategias que ayuden a las empre-
sas arespetar los derechos humanos
€n Sus procesos.

Cabe aclarar que este PAN fue escrito
en la época de la COVID-19; por lo
tanto, la reactivacion econdmica es
parte fundamental del Plan, ademas
de explicar los impactos que este ha
tenido y las respuestas por parte del
gobierno.

Si se comparan los PAN de los paises
mencionados con el de Colombia, se
encuentra que, en Colombia, no se ha
desarrollado un PAN con fuerza coer-
citiva, sino se han desarrollado una
serie de pautas o recomendaciones de
los pasos que deben seguir el Estado

y las empresas si quieren respectar
los derechos humanos.

Esposible observar que, en Colombia,
todavia no se ha desarrollado legis-
lacion referente a este caso, ya que,
en ninguno de los pilares, se destaca
alguna normativa que toque a fondo
estetemay, en el acceso amecanismos
de reparacion, recomienda acudir a
la jurisdiccion ordinaria o ante orga-
nismos estatales como la Consejeria
Presidencial; pero, de acuerdo con el
PAN, estos organismos unicamente
indicaran qué estrategias se pueden
tomar para contrarrestar estas in-
fracciones, es decir, no cuentan con
poder punitivo para hacer respetar
los derechos humanos.

Para concluir, se observa que, en
Colombia, deben tomarse iniciativas
mas serias si se quiere avanzar en
la proteccion de los derechos huma-
nos y que una de las necesidades
mas importantes es darle voz a
la sociedad civil y desarrollar una
mesa de didlogo tripartita (Estado,
Empresas y Sociedad civil); en la
cual se puedan desarrollar politicas
publicas que protejan los derechos
humanos.

Ahora cabe considerar que no es
pertinente continuar con la RSE
(Responsabilidad Social Empre-
sarial) en las cadenas de valor y
suministros.
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3.2. Antecedentes
jurisprudenciales

3.2.1. Antecedentes jurispruden-
ciales debida diligencia

3.2.11. Comunidad indigena Awad
La Cabana vs. Consorcio
Colombia Energy de la Corte
Constitucional colombiana

En 2018, la Corte Constitucional co-
lombiana profirié una sentencia de
unificacion, enla cual abarcé diferen-
tes temas sobre la DDEDH. La tutela
se presento en contra del Consorcio
Colombia Energy, el Ministerio del
Interior y la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales (ANLA) porque
vulneraron el territorio colectivo de la
comunidad indigena Awa La Cabana;
debido ala suscripcion de un contrato
entre Ecopetrol, S. A. y el Consorcio
Colombia Energy para desarrollar
operaciones en los Campos Quinde,
Cohembi y Quillacinga, lotes perte-
necientes a esta comunidad, y sin el
permiso de esta.

A pesar de multiples manifestaciones
del pueblo Awa sobre su presencia en
el territorio, el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, a través de la
Resolucion nim. 0551 del 30 de mayo
de 2014, introdujo modificaciones ala
licencia ambiental global que le permi-
tian a la empresa Consorcio Colombia

Energy ampliar el objeto del proyecto
(FIP & Zuleta Abogados, 2021).

La Corte utilizo el estandar de debida
diligencia de las empresas en relacion
con el respeto de los derechos de los
pueblos indigenas para determinar
que se vulnero el derecho ala consulta
previa de una comunidad.

En esta decision, la Corte se re-
fiere a las obligaciones que tienen
las empresas, en relacion con el
respeto a los derechos humanos
y su fuente juridica. Al respecto,
establece que “la responsabilidad
esencial frente a la consulta previa
es del Estado; pero eso no implica
que los particulares y, en especial,
las empresas no tengan deberes
frente a este derecho fundamental”
(Corte Constitucional, 2018).

3.2.1.2. Caso OCENSA de la Corte
Suprema de Justicia de
Colombia

En diciembre de 2018, la Sala Civil
de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia decidié un caso de repara-
cion extracontractual en contra de la
empresa OCENSA. La situacién se
presento en 1998, cuando el grupo
armado al margen de la ley ELN ex-
ploté un oleoducto en la zona rural
de Antioquia, en octubre de dicho
ano. Este atentado, conocido como
la Masacre de Machuca, dejé como
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resultado la muerte de 84 personas,
varios heridos y diversos danos pa-
trimoniales y ambientales.

En 2002, las victimasy sus familiares
demandaron a la empresa por danos
patrimoniales y extrapatrimoniales,
argumentando que dicha compafia
habia incurrido en responsabilidad
civil extracontractual, al haber cons-
truido el oleoducto en una zona de
alto riesgo tanto por las posibles
alteraciones del orden publico como
por la falla en el disenio y ubica-
cion del oleoducto. La CSJ declara
la responsabilidad de la empresa y
ordena el pago de $9.400.000.000,
argumentando que la empresa no
aplico la debida diligencia porque,
sabiendo que la zona donde se hizo
el oleoducto era una zona de conflic-
to armado donde podria generarse
un peligro para las personas, aun
asi, lo construy6 (Corte Suprema de
Justicia, 2018)

3.2.2. Antecedentes jurispruden-
ciales responsabilidad social
empresarial

Ahora, respecto a la jurisprudencia
en la cual se haya sancionado a una
Empresa Transnacional, en un primer
plano, imaginar una sanciéon a una
empresa transnacional por violar una
normativa internacional y ser sancio-
nada por ello es dificil; pero ¢jhasta

qué punto puede una empresa ser
sancionada por su actuacion?

A continuacion, se desglosaran algu-
nas decisiones de Tribunales Interna-
cionales que han hecho un esfuerzo
por sancionar a este tipo de empresas;
pero,como se vislumbra, esto no llega
a ser suficiente.

3.2.3.Caso del Conglomerado
Industrial Krupp

La sentencia dictada por los Tribu-
nales Militares de Estados Unidos
en Nuremberg trae a la memoria el
juzgamiento del conglomerado in-
dustrial aleman Krupp, acusado de
cometer crimenes de despojo de bienes
publicos y privados en el territorio
ocupado, y de crimenes de guerray
de lesa humanidad por emplear, en
condiciones indignas, a las personas
retenidas en campos de concentracion
para las fabricas de armas.

Para poder enjuiciar a los dirigentes
empresariales el tribunal tuvo que
examinar las actividades realizadas
por esta empresa para establecer una
responsabilidad penal. En la sentencia,
enrepetidas ocasiones, el tribunal se
dirige a la empresa en primera per-
sona, y no a individuos especificos o
dirigentes. Se analizaron actividades
realizadas por la empresa como la
comprade bienes ubicados en Francia,
Holanda y Alsacia.
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EnFrancia, se le atribuye la ocupacion
de una fabrica que, de acuerdo con las
leyes antijudias de aquel entonces, era
totalmente legal en Alemania, pero no
lo era en Francia; por lo tanto, se les
sancioné con base en el articulo 48
del reglamento de la Haya, en el que
se exige el respeto por las leyes del
pais que se esta ocupando, y también
se viol6 el articulo 46, que exige el
respeto por la propiedad privada del
pais ocupado.

En Holanda, se pudo probar que se
cometieron crimenes de expoliacion y
pillajeagranescala. Entre 1944 y 1945,
sesaquearony explotaron varias fabri-
cas holandesas con el fin de reforzar
el poder bélico aleman. I[gualmente, se
probd que, en ese pais, usaron prisio-
neros en fabricas de armas.

El tribunal también condend por el
articulo 47 del reglamento de la Haya,
que prohibe el pillaje por parte del
pais ocupante. El fallo del tribunal
considerd que una persona juridica
también puede infringir normasy que
el derecho internacional humanitario
también le es aplicable ipso factoa una
empresa.

3.2.4. Sentencia del Tribunal Penal
Internacional de Ruanda

En el Tribunal Penal Internacional
de Ruanda se presentaron dos casos
de gran envergadura. El primero es

el caso Musema, en el que Alfred
Musema, director de la fabrica de
té de Gisovu, fue condenado por
genocidio y crimenes de lesa hu-
manidad por el Tribunal, el 27 de
enero de 2000; esta condena no
estuvo concatenada directamente
a actos relacionados con el objeto
social de la empresa, sino con los
hechos cometidos por sus emplea-
dos, quienes, mediante el uso de los
camiones de la fabrica, realizaban
cierres de carretera y atentaban
contra la poblacion tutsi.

3.2.5. Nahima vs. Barayagwiza

Elsegundo, es el caso Nahimana, del
3 de diciembre de 2003; Ferdinand
Nahimanay Jean-Bosco Barayagwi-
za, fundadores de Radio Television
Libre Milles Collines (RTLM), y Has-
san Ngzese, fundador de Kangura,
diario conocido tanto nacional como
internacionalmente, del cual era edi-
tor jefe. Estas personas, a través
de sus empresas de comunicacion,
incitaron el odio en contra de la po-
blacion tutsi, haciendo una alusion a
su exterminio. Los acusados fueron
hallados culpables de genocidio, in-
citacion directa y publica a cometer
genocidio, conspiracion para cometer
genocidio, exterminio y persecucion.
Nahimana y Ngzese fueron condena-
dos a cadena perpetua, mientras que
Barayagwiza fue condenado a pena
privativa de la libertad de 35 anos.
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Este caso atrajo la atencion inter-
nacional porque era la primera vez,
desde el Tribunal Penal Internacional
de Nuremberg, que un discurso de
odio habia sido procesado como un
crimen de guerra.

3.2.6. Sentencia del Tribunal
Especial de Sierra Leona

En el Tribunal Especial para Sierra
Leona, uno de los casos mas im-
portantes de empresas multinacio-
nales directamente implicadas en
conflictos armados internos es el
caso de Charles Taylor, expresidente
de Liberia que dio armas y dinero al
Frente Revolucionario Unido en el
conflicto armado interno en Sierra
Leona, a cambio de la ocupacion de
zonas diamantiferas y la consecuente
extraccion y entrega de diamantes
sangrientos para la empresa ASA
DIAM Diamond Company.

En tales hechos participaron miem-
bros de la milicia y ASA DIAM Dia-
mond Company, representada por
Nassour Azziz, asi como por los mis-
mos ciudadanos, por medio de la es-
clavitud en los distritos de Kenemayy
Kono. Charles Taylor fue condenado
por el Tribunal de la Haya en abril de
2012, donde fue declarado culpable
de los cargos de asesinato, violacion,
esclavismo, mutilaciones y uso de me-
nores soldados, entre otros; mientras

que Nassour Azziz, representante
de ASA DIAM Diamond Company
fue juzgado ante el Tribunal Penal
de Amberes, en 2004, y condenado
por rebeldia como lider de una or-
ganizacion criminal que compraba
diamantes ilegales, con una pena de
seis afios de prision y una multa de
25.000 euros.

3.2.7. Doe vs Unocal Corp

sPuede ser responsable una empresa
por la violacion de derechos humanos
no solo por sus propios actos, sino
también por los actos realizados por
sus empleados, subcontrataciones o
asociaciones estatales? La respuesta
a esta pregunta se puede encontrar
en el caso Doe vs. Unocal Corp, en el
cual, la empresa estadounidense
UNOCAL se habria aliado con el go-
bierno birmano para extraer petroleo
en este territorio; en este contexto
de extraccion, se perpetraron varias
infracciones al derecho internacio-
nal humanitario a los habitantes de
Myanmar.

En la demanda interpuesta por los
habitantes de Myanmar en contra de
Unocal, Total y el Gobierno Myanmar,
el tribunal de distrito federal de Los
Angeles concluyé que los demandados
eran responsables bajo el Alien Tort
Statute, por las violaciones de derechos
humanos en el extranjero.
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4. La debida diligencia y la
responsabilidad social
empresarial en las cadenas
de valor y suministro

4.1. El principio de debida
diligencia como base para los
procesos de cadena de valor
y suministro

La debida diligencia se define como la
obligacion que tienen los Estados de
hacer frente a actos o procedimientos
que llevan a cabo agentes privados,
para prevenir abusos, castigar y garan-
tizar vias de reparacion a las victimas
(Guaman, 2022).

Dos de los elementos mas importantes
en la debida diligencia son obligar
legamente a las ETN a identificar y
evitar el abuso contralos derechos hu-
manos y el medioambiente no sélo de
sus propias actividades, sino también
de empresas que controlen (European
Codlition for Corporate Justice, 2018).

Este principio no es vinculante, pero
muchas ETN se basan en él para crear
sus propios codigos de conducta. Cabe
resaltar que este principio también
es aplicable para el funcionamiento
interno de las empresas y para la re-
gulacion Estado-empresa, y aunque
no es vinculante, en muchos paises se
han presentado legislaciones basadas
en este principio.

Desde 2011, la debida diligencia ha
tenido un papel importante en la trans-
formacion de cédigos de conducta;
la inclusién con mayor frecuencia
en politicas publicas y legislaciones
nacionales, asi como la divulgacion
obligatoria de los riesgos de esclavitud
moderna en las cadenas de suministro
(Naciones Unidas. Oficina del Alto
Comisionado, 2011).

En materia de derechos humanos, la
debida diligencia es un principio proac-
tivo para que las empresas puedan
reconocer riesgos reales y potenciales
que causen efectos adversos a los de-
rechos humanos. La debida diligencia
establece 4 elementos fundamentales
de conducta que se deben seguir para
no violentar los derechos humanos
en procesos de cadenas de valor y
suministro:

— Identificar o evaluar los efectos
adversos reales o potenciales sobre
los derechos humanos que se haya
causado o contribuido a causar con
actividades en las que hayan par-
ticipado directa o indirectamente.

— Integrar resultados de evaluacio-
nes de impacto en procesos per-
tinentes de la empresa y tomar
medidas adecuadas, conforme a
su participacion en el impacto.

— Realizar un seguimiento a la efi-
cacia de las medidas adoptadas
para contrarrestar los impactos
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negativos hacia los derechos hu-
manos con el fin de corroborar
si realmente estan funcionando.

— Comunicar de qué manera se estan
encarando estos efectos adversos
y demostrar alas partes interesa-
das (en particular, a las afectas)
qué politicas existen y procesos
adecuados para la no repeticion.
(Naciones Unidas Procedimientos
Especiales, 2018)

Una cadena de suministro y valor
responsable impacta positivamente en
la sociedad y en la ETN; por lo tanto,
es necesario hacer una revision de
los problemas que mas se presentan
en estos casos, como la optimizacion
de recursos, el cuidado del medioam-
biente y la eficacia en las operaciones.
Estos problemas se presentan ante la
falta de un marco de revision de estos
procesos a nivel global.

Si es tan importante y completo este
principio, épor qué en los paises sa-
télite no se ha legislado con base en
este principio? 0 por qué no se ha
redactado un tratado que regule es-
tas actividades? La respuesta para la
primera pregunta no es sencilla; pero
quiza el mayor factor para ello es que
los gobiernos de los paises satélite no
muestran interés o voluntad; por cuan-
to algunas regulaciones podrian no ser
atractivas paralas ETN, lo cual afecta
la recepcion de inversion extranjera.
Para la segunda pregunta, la situacion

también es compleja, ya que se suman
problemas como aglutinar practicas
comerciales internas de cada pais y
acabar con procesos de valor y sumi-
nistro que llevan afos realizandose no
es favorables para muchos actores
estatales y no estatales; por lo cual, si
sellegaraarealizar un tratado de esta
magnitud, se perderia mucho dinero
en ambas partes (Garavito, 2018).

Desde el punto de vista de los suminis-
tros globales, los paises latinoamerica-
nos son lideres en la venta de materias
primas que sirvenalas ETN parallevar
acabo sus procedimientos; gran parte
delas ETN estan situadas en Estados
Unidos, Reino Unido, Holanda, Francia
y Alemania (Ramos, 2022).

Las politicas legislativas son diferen-
tes en ambos extremos y el cambio
cultural y de circunstancias es muy
abrupto; ya que cada pais busca legis-
lar sus necesidades y el surgimiento
de estas leyes en los “paises cliente”
cambia totalmente las reglas de juego
para empresas locales y paises, que
se ven obligados a cumplir con estos
mandatos porque gran parte de su
economia se centra en la exportacion
de materias primas.

Es necesario que los Estados tengan
mayor voluntad para reglamentar
estas conductas; dado que este en-
friamiento regulatorio lleva a que las
ETN inviertan grandes cantidades
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de dinero para llevar a cabo directa o
indirectamente sus procesos bajo una
vigilancia permisivay sin mecanismos
coercitivos eficientes.

Quiza algunos avances se encuentran
en la actividad judicial de los paises
receptores de inversion. Por ejemplo,
enlajurisprudencia colombiana, este
principio ha sido utilizado para reafir-
mar el deber de las empresas, dentro
del marco de la “debida diligencia”,
para consultar a las comunidades
locales y étnicas antes de iniciar acti-
vidades econdmicas en ciertas zonas
del pais. En este sentido, la Sentencia
del Tribunal de Antioquia fallé a favor
de la comunidad indigena del rio alto
Andagueda, que habia sido desplazada
por el conflicto armado y sus tierras
pasaron a manos de empresas; el tri-
bunal determind que las empresas
deben tener la debida diligencia de
consultar alas comunidades antes de
iniciar actividades econdmicas en sus
tierras (Fundacion Ideas para la Paz
& Zuleta Abogados, 2021).

4.2.La Responsabilidad Social
Empresarial como base para
los procesos de cadena de
valor y suministro

Desde la Responsabilidad Social Em-
presarial se ha denotado que las ca-
denas de suministro tienen un valor
muy importante para las empresas;

dado que, gracias a este proceso de
abastecimiento, las empresas pueden
llevar a cabo su proceso de produc-
cion. Ademas, su uso y practica ha
evolucionado bastante; antes las em-
presas competian por ver qué cadena
de suministro les lograba ahorrar
mas dinero, pero ahora se compite
por quién cuenta con mas cadenas
de suministro, aunque esta practica
ha llevado a que se cometan mas in-
fracciones a los derechos humanos.
Por tanto, de acuerdo con lo dicho por
Spence y Bourlakis (2009, p. 300), se
considera que el concepto de RSE no
es valido y es mejor usar el término
Responsabilidad Social de Cadenas de
Suministro (RSCS).

Martela (2005, p. 57) plantea 3 herra-
mientas de la Responsabilidad Civil
Empresarial que conducen a mejores
conductas empresariales.

— Establecer por escrito los reque-
rimientos de los proveedores: Los
proveedores deben ser obligados
a cumplir con la normativa local
y estandares internacionales con
el fin de que se adhieran a los
estandares planteados por la ETN.

— Monitorear el desempeno del pro-
veedor para verificar el cumpli-
miento de los requerimientos: Esta
es una auditoria que deben llevar
acabo las ETN para verificar que
los proveedores si estan velando
por el cumplimiento de los requeri-

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-junio 2022 - pp. 51-80 + ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910



La debida diligencia y la responsabilidad social empresarial como principios fundantes
de un régimen de responsabilidad civil internacional en cadenas de valor y suministro

mientos. Esta auditoria se realiza a
través de encuestas e inspecciones.
Elfin de estas auditorias es realizar
planes correctivos, que van a ser
establecidos por la ETN y deben
ser cumplidos por los proveedores.

— Contribuir a la sensibilizacion de
los proveedores y la formacion
sobre la politica de responsabi-
lidad social de las empresas: La
comunicacién ETN-proveedor
debe ser fluida y se debe evitar
todo tipo de error que provenga
de un malentendido no verbal o
de traduccion.

Cabe resaltar que en estas 3 herra-
mientas descritas se cuenta con dos
enfoques: el primero se basa en un
modelo de escritura-monitoreo al pro-
veedor y el segundo enfoque busca la
construccion de la sensibilidad y un
canal de comunicacion entre la ETN
y el proveedor.

La cadena de valor es un proceso im-
portante para las ETN, por cuanto, a
traveés de este, se proyectan todas las
fases de elaboracion del producto hasta
su venta. Vale la pena anotar que, para
laResponsabilidad Social Empresarial,
es importante que una empresa no
s6lo se preocupe por su crecimiento
y rentabilidad, sino también por el
impacto que deja en la sociedad.

Enuna ETN es importante la compe-
titividad y la busqueda por minimizar

costos y maximizar ganancias; pero,
de acuerdo con la Red Espariola del
Pacto Mundial de las Naciones Unidas,
controlar la reputacion corporativa,
identificar ventajas competitivas y
minimizar costos en el medio compe-
titivo son procesos para perfeccionar
la gestion de una cadena de valor y
este es el camino que deben seguir
las ETN. Es decir, la cadena de valor
desempena un papel muy importante
enlas ETNYy, por tanto, suadhesion a
la Responsabilidad Social Empresarial
esrelevante; dado que, para controlar
la reputacion corporativa, hace falta
tener una cadenade valor socialmente
responsable.

Lena Strandberg (2010, p. 9) sostiene
que, paraincorporar las cadenas de va-
lor enla RSE, se debe contar con cuatro
factores importantes: la diversidad de
la citada cadena de valor (en relacion
con la diversidad de productos que
opera), el nivel de ambicion paralograr
ciertos resultados, la complejidad de
la cadena y el poder de la compania
en la cadena.

LaResponsabilidad Social Empresarial
orienta a las organizaciones que quie-
renadherirseala RSE y les provee de
informacion alineada y consensuada
para seguir el camino a una cultura so-
cialmente responsable. Este principio
no es vinculante, peromuchas ETN se
basan en ella para crear sus propios
codigos de conducta porque, al igual
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que en las cadenas de suministro, no
existe ningun tratado vinculante que
obligue a las ETN a llevar de forma
diferente sus procesos de valor.

La Responsabilidad Social Empresarial
y la debida diligencia son principios
fundamentales parala creacion de este
régimen de responsabilidad; dado que
ambos son principios que otorgaran
muchas garantias en pro de los de-
rechos humanos en un régimen de
responsabilidad civil internacional.

Asimismo, hace falta realizar un es-
fuerzo académico mas grande en
cada uno de los paises en donde se
presentan estas cadenas; ya que, a
partir de estos estudios, se puede llegar
aunconsenso entre culturas, idiomas,
costumbres y practicas mercantiles
del como deberian actuar las ETN
en los procesos de cadenas de valor y
suministro.

5. Conclusiones

Desde hace varios afos, se viene desa-
rrollando una normativa internacional
que busca prevenir que las ETN es-
téninvolucradas en vulneraciones de
derechos humanos (Garavito, 2022).
Imponer unajurisdiccion internacional
implicaria elevar a las empresas al ni-
velde sujetos de derecho internacional
con derechos y obligaciones, lo cual
genera un cambio de paradigma, en

el que el sector privado pide menos
regulacion a un escenario, y el mismo
sector exige mas reglas claras, para
poder calibrar mejor su cumplimiento
de la debida diligencia, (Amaya y He-
nao, 2022); es laforma proactiva como
las ETN gestionan los riesgos reales
y potenciales de los efectos adversos
en los derechos humanos en los que
se ven involucradas (Naciones Uni-
das-Derechos, 2018).

Esterégimen de responsabilidad civil
internacional debe basarse en la debida
diligencia porque los parametros que
ofrece este principio para la regulacion
de las actividades de las ETN es muy
completo; puesto que cubre de res-
ponsabilidad a los sujetos implicados
y ofrece una serie de herramientas
coercitivas alos Estados para controlar
alas ETN.

Con la creacion de un régimen de
responsabilidad civil internacional,
las personas afectadas por la falta de
debida diligencia de las ETN tendrian
acceso a un juez civil que investigara
si esta empresa verdaderamente no
cumplié con su obligacion; y, de de-
mostrarse un dano causado por esa
negligencia, tendria que ser compen-
sado. En la actualidad, son pocos los
paises que ofrecen esta posibilidad.

Sin embargo, la propuesta de la Di-
rectiva de la UE contiene la obligacion
de integrar la responsabilidad civil en

Revista NUEVA EPOCA N° 58 - enero-junio 2022 - pp. 51-80 + ISSN: 0124-0013 - e-ISSN: 2745-0910



La debida diligencia y la responsabilidad social empresarial como principios fundantes
de un régimen de responsabilidad civil internacional en cadenas de valor y suministro

las obligaciones de debida diligencia.
Estaresponsabilidad no reemplazara
la responsabilidad civil de las filiales
o de cualquier socio comercial directo
o indirecto en la cadena de valor; y
estard ligada a las obligaciones es-
pecificas de debida diligencia. Lo que
se contempla es que una empresa
que cumpla rigurosamente con estas
obligaciones, y que,ademas, las tenga
bien documentadas, podra blindarse
de la responsabilidad civil.
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