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RESUMEN

Las empresas transnacionales generan inntimeras dificultades en diferentes contextos
juridicos. La respuesta del Derecho Econémico Internacional exigié un cambio de
paradigmas: su subordinacién a conceptos financieros, motivado por la bisqueda
del progreso econémico, cedi6 espacio para agregar la tutela de Derechos Humanos
y fundamentales como sinénimo del desarrollo. El resultado fue la elaboracién de
una serie de normas juridicas, domésticas e internacionales, que incitan, ademds
de a Estados y organizaciones internacionales, a las compafifas transnacionales a
la salvaguardia de estos valores primordiales. Prevalece en estos textos un fuerte
incentivo a la autorregulacién a través de la adopcién de programas de compliance
o de cédigos de ética. No obstante, el principal obstdculo para la efectiva apli-
cabilidad es el carécter voluntario de estas iniciativas. Este articulo cuestiona, en
definitiva, cémo asegurar que la regulacién por cédigos corporativos viabilice
la tutela de los Derechos Humanos y fundamentales, y, por lo tanto, impulse el
desarrollo. En una investigacién tedrica, de rasgo cualitativo, se aboga el empleo
de los principios del DIPr. Se postula que la disciplina internacional jusprivatista
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ejercerfa funciones regulatorias, tipicas del Derecho Publico, aunque se denomine
privado. Inicialmente, se sostiene que esta disciplina sea empleada en 4mbito macro
dimensional, para conferir juridicidad a los cédigos de ética, al cualificarlos como
contratos, fuente de responsabilidad civil extracontractual, declaracién unilateral
de voluntad o una relacién de consumo. A continuacién, se defiende el uso del DIPr
en el 4mbito microdimensional, para permitir el didlogo entre cé6digos corporativos
o legislaciones domésticas. Los principios de la disciplina permiten el desarrollo del
Derecho Econémico Internacional, porque se adaptan mejor a los contextos. Se trata
de una respuesta novedosa que rompe, en definitiva, los Iimites entre lo ptblico y lo
privado: se utilizan instrumentos privados, como empresas y cédigos de ética, para
la bisqueda de valores propios del Derecho Publico.

Palabras clave: Empresas transnacionales; Compliance; Cédigos de ética; Desa-
rrollo; Derecho Internacional Privado.

ABSTRACT

Transnational enterprises have caused many difficulties in different legal contexts. The
answer given by International Economic Law has demanded a reform in the paradigms of
the legal field: from its subordination to financial concepts and its purpose in achieving
economic progress to the adoption of the protection of human and fundamental rights
as synonyms of development. The result is found in a series of domestic and interna-
tional legal documents, which urge, besides States and international organizations,
transnational corporations to the protection of those valuable rights. In these texts,
it is encouraged self-regulation by the implementation of programs of compliance
and its consequent elaboration of codes of ethics. However, the main obstacle to the
adoption of these initiatives is their voluntary character. This article inquires how the
self-regulation carried by corporate codes could enable the protection of human and
fundamental rights, and, consequently, achieve the desired development. Thorough
theoretical research, with a qualitative focus, this article postulates the employment
of private international law equipped with principles. In reality, this legal field per-
forms regulatory functions, common to public law, even though it is named private.
Initially, it argues that conflict of laws would be applied in a macro dimension, to
confer a legal nature to corporate codes, by allowing characterize them as contracts,
sources of torts, a unilateral declaration or consumer relations. Furthermore, private
international law would be applied in a micro dimension, with the purpose of allowing
the dialogue between different codes of ethics or with other domestic legislations.
Conflict of laws' principles adapts better to achievement of development, object of
International Economic Law. It is, in summary, a new answer to Economic Law, which
exceeds the limits of public and private: private tools as enterprises and codes of ethics
are employed to archive Public Law ends.

Keywords: Transnational Enterprises; Compliance; Codes of Ethics; Development;
Private International Law.
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INTRODUCCION

Las empresas transnacionales han impuesto innumerables dificultades en diferentes
contextos juridicos. El control del monopolio u otras manifestaciones de la concen-
tracién de poder, la consolidacién de la responsabilidad social de las compafifas son
temas que atraviesan los dominios del Derecho Empresarial doméstico y desafian el
ambito general del Derecho Econémico Internacional. Esta disciplina, desarrollada
para remediar las fallas del liberalismo contempordneo, encara un nuevo reto: el regla-
mento de las compafifas transnacionales como actores del desarrollo. Profundamente
dependientes del contexto, la apertura de las fronteras, la pérdida de soberania estatal
y nuevas formas de regulacién, exigen que la disciplina ofrezca un razonamiento
adecuado y planeado para la definicién de cémo empresas transnacionales auxiliarfan
la biasqueda por el desarrollo.

Las empresas son esenciales para la organizacién de la actividad econémica y de
los mercados. Sin embargo, cuando sus actividades transcienden las fronteras de su
sede o del local de incorporacién, su contribucién al desarrollo es cuestionada. Estas
compafifas suelen buscar sistemas juridicos laxos, favorables a sus intereses finan-
cieros, displicentes al cumplimiento de exigencias éticas y omisos a la tutela de los
derechos fundamentales. Estas corporaciones compiten por ordenamientos juridicos
empresariales flexibles, sin que el Derecho Internacional Pdblico pueda reprimirlas y
cumplirlas al respeto a los Derechos Humanos. La dependencia en la mano invisible
como medio de disciplina de los mercados refuerza la imagen del Derecho como mero
producto y las jurisdicciones como mercados. Esto es resultado, en gran medida, de
costumbres adquiridas a lo largo de politicas de libre mercado exentas de mayores
controles regulatorios y juridicos.

El Derecho Econémico Internacional, amparado por los sistemas de Derecho
empresariales domésticos y por las reglas y filosoffa del Derecho Internacional, debe
servir como puente entre diferentes conocimientos y destinar sus esfuerzos a la sal-
vaguardia del desarrollo, no solo econémico, sino politico y social. Como un 4rea del
conocimiento subordinada al contexto dindmico de la libre circulacién de bienes y
servicios o la conduccién de la economfa, esta rama juridica depende de la pluralidad
de conocimientos y de disciplinas para cumplir sus tareas.

Algunas herramientas e instrumentos juridicos han sido elaborados como un in-
tento para disciplinar la actuacién transfronteriza de las compafifas, un drea en la que
los sistemas juridicos nacionales tienen dificultades para alcanzarlas. El puente entre
lo doméstico y lo internacional ha sido tema de inndmeros tratados internacionales,
guias programéticas y algunas leyes domésticas, como la Ley n.° 12.846 de 2013,
los Decretos n.° 9.571 de 2018 y 8.420 de 2015, en Brasil, 0 normas internacionales,
como los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos (conocidos
como Principios Ruggie), la Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas
Multinacionales y la Politica Social, de la Organizacién Internacional del Trabajo, o
las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Muchos de estos

CON-TEXTO * I

0 57 « ENERO - JUNIO 2022 « PP. 191-21]

DERECHO ECONOMICO

INTERNACIONAL



194 VICTOR HUGO ALCALDE DO NASCIMENTO

instrumentos incitan a las empresas a la adopcién de programas de compliance y cédi-
gos de ética, como medida de autorregulacién o como una respuesta de los Estados
administrativos.

La elaboracién de estos documentos fue la principal preocupacién de Estados y
organizaciones internacionales en el pasado; no obstante, para el futuro resta la solucién
para el problema del cardcter voluntario de estas disposiciones, o sea, su dependencia
a la aquiescencia de las compafifas transnacionales. ¢(Cémo, en definitiva, asegurar que
la regulacién por cédigos corporativos viabilice la tutela de los Derechos Humanos y
fundamentales, y, por consiguiente, promueva el desarrollo?

Los problemas de las empresas transnacionales transcienden las fronteras estatales
y, en consecuencia, las soluciones necesitan de herramientas globales. Puesto que las
iniciativas internacionales no lograron, hasta el momento, trasponer el 4mbito de la
voluntariedad, y como nuevos tratados demandan la aquiescencia entre Estados, este
articulo aboga una respuesta distinta a las practicas existentes: el empleo del Derecho
Internacional Privado (DIPr) como intermediario entre las disposiciones normativas
que solicitan el respeto a derechos fundamentales por empresas trasnacionales y los
cédigos de ética. Inicialmente, se sostiene el empleo del DIPr en el 4mbito macro
dimensional, con la finalidad de conferir a estos cédigos la vinculacién juridica con-
forme un instituto juridico familiar al foro. En seguida, el DIPr operaria en el dmbito
microdimensional, para la solucién de conflictos entre cédigos de ética o frente a las
legislaciones domésticas. Los principios de la disciplina internacional jusprivatista
poseen la aptitud para la respuesta entre el vacio juridico entre el Derecho y los
c6digos de ética de las compafifas. El DIPr, en definitiva, traspasa los limites entre el
Derecho publico y el privado, supera las fronteras entre lo doméstico y lo internacional
y atraviesa la naturaleza de Derecho duro (hard law) y el blando (soft law).

El desafio futuro del Derecho Econémico Internacional es la conquista del
didlogo entre diferentes saberes y actores: servird de puente entre Estados y em-
presas transnacionales, asi como entre el Derecho Empresarial e internacional para
la consolidacién el desarrollo, concebido como mero progreso econémico, como el
crecimiento econémico o el avance para una sociedad igual y justa. Esta no es, no
obstante, monopolio de Estados y organizaciones internacionales, o del imperio del
Derecho Publico, sino un proyecto plural, en el cual el Derecho Privado y personas
morales presentan una potencial contribucién.

En esta investigacién tedrica, de rasgo cualitativo, se empleardn precedentes y la
literatura juridica extranjeros. Las traducciones, por consiguiente, son responsabilidad
del autor.

DERECHO ECONOMICO Y DESARROLLO: UN TEMA ANTIGUO
La relacion entre Derecho Econémico y desarrollo no es inédita. En la literatura juridica

se pueden reportar los estudios de Max Weber sobre la consolidacién del capitalismo
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en Alemania y su intento en explicar igual progreso en Inglaterra?. En el dmbito
normativo, el desarrollo fue reconocido como verdadero Derecho en la Resolucién
n.° 4 (XXXIII) y Resolucién n.° 5 (XXV), de la Comisién de Derechos Humanos de la
Organizacién de las Naciones Unidas?, hasta la Declaracién de 1986, adoptada por la
Resolucién de la Asamblea General, n.° 41/128, de 1986/*] o, 1a Resolucién n.° 32/130
sobre Derechos Humanos y el Nuevo Orden Econémico Internacional’. La esfera
econémica mezcla necesidades politicas y sociales. Se sefiala que la creacién de "una
sintesis de un nimero de derechos humanos existentes y el reflejo de preocupaciones
de la comunidad internacional en los sectores del desarrollo, derechos humanos y
la creacién de un nuevo orden internacional econémico y social” hace con que “el
concepto del derecho al desarrollo sea capaz de engendrar una consciencia de las
dimensiones de los derechos humanos sobre los problemas mayores que confrontan
la comunidad mundial” (Alston, 1980, p. 112).

Este derecho de tercera generacién es, también, tema de investigaciones acadé-
micas. El movimiento del Derecho y Desarrollo, iniciado en los afios 1980, asisti6 la
evolucién del concepto de progreso para abarcar nuevos actores y filosoffas. Inicial-
mente, se sostenia el ejercicio vertical por Estados y organizaciones internacionales
en la propagacion de la sustitucién de importaciones. El desarrollo era concebido
como un proyecto que comportaba la exportacién a diferentes paises, es decir, capaz
de "repetir las transformaciones que ocurrieron en el Norte a lo largo de la revolucién
industrial” (Kennedy, 2006, p. 98). El “énfasis recayé en el derecho publico y en el
trasplante de leyes reglamentares de estados desarrollados” (Trubek et al., 2006 p. 5).
Ademas, "el uso primario del derecho en el estado en desarrollo era como herramienta
para remover las barreras ‘tradicionales’ y cambiar el comportamiento econémico”
(Trubek et al., 2006, p. 5).

La consideracién de factores ajenos a la economfa como sinénimo de desarrollo
o como la salvaguardia de los derechos fundamentales y sociales, solo ocurrié con

2 Max Weber (1950) analizé las estructuras fundamentales para la consolidacién del capitalismo.
En su obra, se puede comprender que algunas caracteristicas sociales ayudan el desarrollo de
capitalismo, como la organizacién emprendedora del capital, la racionalizacién de la tecnologfa, la
libertad laboral, mercados abiertos y un sistema juridico previsible. Segun el autor, “el Capitalismo
estd presente siempre que las provisiones industriales para las necesidades de un grupo humano son
llevadas a cabo por un método de empresa, independiente de la necesidad involucrada. De forma
més especifica, un establecimiento capitalista racional es aquel con contabilidad financiera, o sea, un
establecimiento que determina el poder de la obtencién de la receta a través de calculos cantabiles
modernos y por demostrativos” (p. 275).

3 Respectivamente, UN Commission on Human Rights, Resolution 4 (XXXIII), 1977; UN Commission
on Human Rights, Resolution 5 (XXV).

4 UNdoc. A/RES/41/128. Recientemente, el Consejo de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas
aprobé una resolucién sobre el desarrollo en consideracién a los retos impuesto por la COVID/19.
Se trata del UNDOCS A/HRC/48/L.18, de 4 de octubre de 2021.

5 UNDOCS A/RES/32/130.

N.o 57 « ENERO - JUNIO 2022 = PP. 191-21]

DERECHO ECONOMICO

INTERNACIONAL



196 VICTOR HUGO ALCALDE DO NASCIMENTO

la madurez de los estudios juridicos en los afios 1990, y persigue respuestas hasta
el presente. El descreimiento sobre los paradigmas propuestos por el consenso de
Washington cambié el razonamiento sobre la relacién entre el desarrollo y el Derecho,
ya que sus prescripciones para "la reduccién de gastos publicos, reforma tributaria,
liberalizacién financiera, tazas de cambio competitivas, la liberalizacién del comercio,
inversiones extranjeras directa, privatizacién, desregulacién, y, derechos de propiedad”
(Sitaraman, 2019, p. 24) cedieron espacio para otras consideraciones. Si en el inicio
de la reflexién de la relacién entre el Derecho y el desarrollo, la economfia prevalecia
sobre la ciencia juridica, ahora, “la nueva doctrina acepta el empleo del derecho no solo
para crear y proteger mercados, sino, también, para corregir los excesos del mercado,
ayudar el sector social y atenuar la pobreza” (Trubek et al., 2006, p. 8).

En términos juridicos, desde las resoluciones de la Comisién de Derechos Hu-
manos, de los afios 1970 hasta hoy, la preocupacién por la garantfa del desarrollo es,
atn, tema principal de Estados y organizaciones internacionales. Para los préximos
treinta afios, la ciencia juridica se responsabilizard por otra tarea: llevar a cabo los
derechos y guias elaborados internacionalmente, consolidar los planes idealizados por
la doctrina juridica, y, reconocer que el desarrollo es dependiente de otros organismos,
como las empresas privadas.

El Derecho Econémico Internacional, a diferencia de otras disciplinas juridicas,
es, considerablemente, dependiente del contexto. El se presenta como “una reflexién
sobre la realidad de las cosas, sobre los principios de funcionamiento y el modo que
la normatividad puede agarrarse a la economfa” (Frison-Roche, et al., 2005, p. 4). Si el
contexto econémico no se cambié como se deseaba, al menos, la madurez del razona-
miento juridico permite considerar nuevas herramientas y concepciones. Ademés, el
Derecho es capaz de impulsar cambios significativos en la sociedad: él es, en definitiva,
un actor transformador®.

El consenso sobre la importancia de la responsabilidad social de las empresas se
consolidé en innumerables documentos. Mds que simples principios, ellos incitan a
la adopcién de programas de compliance como requisito para minorar los riesgos de
incumplimiento o violacién de normas sobre Derechos Humanos y fundamentales.
En el 4mbito doméstico, por ejemplo, se mencionan la Ley n.° 12.846 de 2013, los

6  Lawrence Lessig (1998) sefiala que el comportamiento es regulado por cuatro instrumentos principales:
“el Derecho (en su sentido tradicional o Austiniano) dirige el comportamiento de ciertas formas; él
amenaza a la sancién ex post si no se obedece a las 6rdenes” (p.662); normas sociales, “si ellas obligan,
ellas lo hacen debido al cumplimiento de la comunidad. A través de esta comunidad, ellas reglamentan”
(p. 662); los mercados “regulan a través del precio” (p. 663); la arquitectura, “el mundo como yo lo
comprendo, o sea, concebido como yo lo encuentro”, “ellos son caracteristicas de la arquitectura
de este mundo y pueden, por consiguiente, disciplinar” (p. 663). En este articulo hay la presencia
de algunas de estas fuerzas: las empresas transnacionales (los mercados), el DIPr (el Derecho), los
c6digos de ética de las compafifas (las normas sociales) y la arquitectura (la economia).

7  Esta Ley es conocida como Ley Anticorrupcién.
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decretos n.° 9.571 de 20183 y 8.420 de 2015 en Brasil; el articulo 31 bis'®, del

10

Este Decreto versa sobre las directrices nacionales sobre empresas y Derechos Humanos. Expresa,
en el articulo 4°, V, por ejemplo, que las empresas deben “redactar c6digos de conducta piblicamente
accesibles, aprobados por la alta administracién de la empresa, que contendra su compromiso y sus
politicas de implementacién de los derechos humanos en la actividad empresarial”. Ademaés, el articulo
6°, 111, afiade que la corporacién debe “evitar impactos y dafios procedentes de las actividades de
sus filiales y de entidades que se hallan bajo su control, directo o indirecto”.

Este Decreto expone los requisitos necesarios para un programa de compliance, como la elaboracién
de c6digos de ética corporativos aplicables a todos los que se encuentran en la cadena comercial de
la empresa.

Segtin el Cédigo Penal de Espafia: "En los supuestos previstos en este Cédigo, las personas juridicas
seran penalmente responsables: a) De los delitos cometidos en nombre o por cuenta de las mismas,
y en su beneficio directo o indirecto, por sus representantes legales o por aquellos que actuando
individualmente o como integrantes de un 6rgano de la persona juridica, estdn autorizados para
tomar decisiones en nombre de la persona juridica u ostentan facultades de organizacién y control
dentro de la misma. b) De los delitos cometidos, en el ejercicio de actividades sociales y por cuenta
y en beneficio directo o indirecto de las mismas, por quienes, estando sometidos a la autoridad de
las personas fisicas mencionadas en el parrafo anterior, han podido realizar los hechos por haberse
incumplido gravemente por aquéllos los deberes de supervisién, vigilancia y control de su actividad
atendidas las concretas circunstancias del caso. 2. Si el delito fuere cometido por las personas
indicadas en la letra a) del apartado anterior, la persona juridica quedar4 exenta de responsabilidad
si se cumplen las siguientes condiciones: 1.* el 6rgano de administracién ha adoptado y ejecutado
con eficacia, antes de la comisién del delito, modelos de organizacién y gestién que incluyen
las medidas de vigilancia y control idéneas para prevenir delitos de la misma naturaleza o para
reducir de forma significativa el riesgo de su comisién; 2.% la supervisién del funcionamiento y del
cumplimiento del modelo de prevencién implantado ha sido confiada a un érgano de la persona
juridica con poderes auténomos de iniciativa y de control o que tenga encomendada legalmente
la funcién de supervisar la eficacia de los controles internos de la persona juridica; 3.7 los autores
individuales han cometido el delito eludiendo fraudulentamente los modelos de organizacién y de
prevencién y 4.% no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de sus funciones de
supervisién, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la condicién 2. En los casos
en los que las anteriores circunstancias solamente puedan ser objeto de acreditacién parcial, esta
circunstancia seréd valorada a los efectos de atenuacién de la pena. 3. En las personas juridicas de
pequefias dimensiones, las funciones de supervisién a que se refiere la condicién 2.* del apartado 2
podran ser asumidas directamente por el érgano de administracién. A estos efectos, son personas
juridicas de pequefias dimensiones aquéllas que, segin la legislacién aplicable, estén autorizadas a
presentar cuenta de pérdidas y ganancias abreviada. 4. Si el delito fuera cometido por las personas
indicadas en la letra b) del apartado 1, la persona juridica quedard exenta de responsabilidad si, antes
de la comisién del delito, ha adoptado y ejecutado eficazmente un modelo de organizacién y gestién
que resulte adecuado para prevenir delitos de la naturaleza del que fue cometido o para reducir de
forma significativa el riesgo de su comisién. En este caso resultard igualmente aplicable la atenuacién
prevista en el parrafo segundo del apartado 2 de este articulo. 5. Los modelos de organizacién y
gestién a que se refieren la condicién 1.* del apartado 2 y el apartado anterior deberdn cumplir los
siguientes requisitos: 1.° Identificardn las actividades en cuyo 4mbito puedan ser cometidos los delitos
que deben ser prevenidos. 2.° Estableceréan los protocolos o procedimientos que concreten el proceso
de formacién de la voluntad de la persona juridica, de adopcién de decisiones y de ejecucién de las
mismas con relacién a aquéllos. 3.° Dispondrdn de modelos de gestion de los recursos financieros
adecuados para impedir la comisién de los delitos que deben ser prevenidos. 4.° Impondrén la
obligacién de informar de posibles riesgos e incumplimientos al organismo encargado de vigilar el
funcionamiento y observancia del modelo de prevencién. 5.° Establecerdn un sistema disciplinario que
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Cédigo Penal espafiol; el articulo 7°, 2, 4, del Decreto 231, de 8 de junio de 2001, o
el Memorandum Holder!!, en los Estados Unidos. En el 4rea internacional, también
se dispone de instrumentos juridicos que impulsan la responsabilidad social de em-
presas. Como los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos
(Principios Ruggie)'?, la Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas
Multinacionales y la Politica Social, de la Organizacién Internacional del Trabajo'?,
o las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. Ademads, es
creciente el nimero de acuerdos regionales sobre comercio internacional notificados a
la Organizacién Mundial del Comercio que contiene clausulas sobre responsabilidad
social de las corporaciones!'®.

Estos instrumentos normativos confirman la preferencia de Estados y organizaciones
internacionales por formas de autorregulacién, en los que se atribuyen la responsabi-
lidad y capacidades a las personas juridicas para que reglamenten su propio espacio
de actividad. No se exime, sin embargo, a los Estados de su tarea natural, sino que
se agregan entidades privadas para esta labor. Los Estados cambian de perspectiva,
de legisladores para supervisores del cumplimiento de reglas establecidas por otras
entidades.

La incorporacién de los Derechos Humanos y fundamentales en las actividades
ejercidas por empresas es, atn, una incertidumbre. Los tribunales domésticos recién
empezaron a fallar sobre la vinculacién de las personas juridicas al respeto y promo-
cién de estos derechos!®. En los tribunales internacionales, sin embargo, prevalece la
horizontalidad de los Derechos Humanos y fundamentales. La Corte Interamericana
de Derechos Humanos, en la Opinién Consultiva n.° 18/2003, afirmé la obligacién

sancione adecuadamente el incumplimiento de las medidas que establezca el modelo. 6.° Realizaran
una verificacién periédica del modelo y de su eventual modificacién cuando se pongan de manifiesto
infracciones relevantes de sus disposiciones, o cuando se produzcan cambios en la organizacién, en
la estructura de control o en la actividad desarrollada que los hagan necesarios”.

11 El Memorandum Holder requiere que los fiscales federales consideren factores como “la existencia y
adecuacién de un programa de compliance de la empresa” en la investigacién de eventuales dafios
provocados por la compaiifa.

12 Report of the Special Representative of the Secretary-General on the issue of human rights and
transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie, UNDOCS A/HRC/8/5, de
7 de Abril de 2008.

13 Adoptada por el Consejo de Administracién de la Oficina Internacional del Trabajo en su 204 .2
reunién (Ginebra, noviembre de 1977) y enmendada en sus 279* (noviembre de 2000), 295° (marzo
de 2006) y 329° (marzo de 2017) reuniones.

14 Se evalta que "un andlisis detallado de 579 RTA [acuerdos regionales sobre comercio], incluso 305
acuerdos actualmente vigentes y notificados a la OMC (hasta 20 de diciembre de 2020), se revela
que un ndmero limitado pero creciente de acuerdos, particularmente 65 incluyen, al menos una
cldusula mencionando la responsabilidad social de las empresas. Adem4s del creciente nimero de
RTAs contiendo cldusulas de responsabilidad social, el nimero de cldusulas detalladas aumenté en
los tltimos cinco afos” (Monteiro, 2021, p. 2).

15 Enlos Estados Unidos, en Masterpiece Cakeshop v. Colorado Civil Rights Commission, 584 U.S. (2018),
la Suprema Corte consideré que forzar un confitero a vender tortas para una pareja homosexual

violarfa su libertad de expresién.
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de respeto a los derechos fundamentales internacionales, no solo por Estados, sino,
también por personas juridicas!'®.

Los instrumentos referidos arriba y los precedentes juridiciales como el precitado
representan el consenso de Estados y organizaciones internacionales, no solo sobre la
responsabilidad de empresas en el cumplimiento de los Derechos Humanos y sociales,
sino sobre la consolidacién del papel que juegan las compaiifas, primordialmente
transnacionales, en la bisqueda por el desarrollo. Esto resulta del esfuerzo del pasado;
el futuro requerira atribuir fuerza a estos instrumentos internacionales. Hoy en dfa,
impera la voluntariedad en la adopcién de programas de compliance y del cumplimiento
de los acuerdos mencionados por parte de personas privadas.

PROGRAMAS DE COMPLIANCE'Y LA OBLIGATORIEDAD
DE LOS CODIGOS DE ETICA CORPORATIVOS

El compliance gan6 gran repercusién en los debates juridicos y politicos actuales. El
interés principal para su empleo y estudio son los graves ilicitos cometidos por empresas
transnacionales, esencialmente, la degradacién al medioambiente o la corrupcién. Esta
herramienta empresarial se destina a la consolidacién de la fiscalizacién y observacién
de normas exigidas, sea por las legislaciones domésticas o internacionales. Se trata
de un medio por el cual “las compafias adaptan sus comportamientos segin normas
legales, regulatorias o sociales” (Griffith, 2016, p. 2076), es decir, palabras, se presenta
como el "proceso por lo cual una organizacién aspira asegurar que empleados u otros
funcionarios se sometan a las normas” (Miller, 2014, p. 3).

El fundamento, no obstante, no es inédito. El Derecho, per s, exige el cumplimiento
de las obligaciones prescritas. En Brasil, el articulo 3°, de la Ley de Introduccién a las
Normas del Derecho Brasilefio (LINDB), no admite la excusa del cumplimiento de una
regla bajo la justificacién de su desconocimiento!”. Lo que difiere en los programas de
compliance es la seguridad de la aplicacién horizontal de los Derechos Humanos y fun-
damentales; no obstante, se observa la dependencia de la aquiescencia de las compafiias
y, por consiguiente, arriesga la aptitud para la proteccién de valores fundamentales
y politicas primordiales. Este articulo, por lo tanto, pretende contestar a la pregunta
de cémo asegurar que la regulacién por cédigos de ética corporativos de empresas
transnacionales viabilice la tutela de derechos primordiales y promueva el desarrollo.

16 Segtn la opinién de la Corte: “En una relacién laboral regida por el derecho privado, se debe tener
en cuenta que existe una obligacién de respeto de los derechos humanos entre particulares. Esto es,
de la obligacién positiva de asegurar la efectividad de los derechos humanos protegidos, que existe
en cabeza de los Estados, se derivan efectos en relacién con terceros (erga omnes). Dicha obligacién
ha sido desarrollada por la doctrina juridica y, particularmente, por la teorfa del Drittwirkung, segin
la cual los derechos fundamentales deben ser respetados tanto por los poderes ptblicos como por
los particulares en relacién con otros particulares”.

17 Elarticulo 3°, de la Ley de Introduccién a las Normas del Derecho Brasilefio, expone que "Nadie se
excusa del cumplimiento de la ley argumentando que no la conoce”.
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En la formacién del capitalismo moderno, la determinacién de la personalidad
juridica, la limitacién de la responsabilidad, y la posibilidad de transferir cuotas, eran
suficientes para la consolidacién del desarrollo. Inicialmente, los cambios apoyados
por el Derecho se orientaban alrededor de la autonomia de la voluntad, con miras a
“identificar reglas que derivan del consenso en favor del objetivo de realizacién indi-
vidual” (Kennedy, 2006 p. 26). El Derecho se resumfa en la certeza de los contratos
y de la propiedad. Su apogeo siguié decisiones como Lochuer v. New York, 198 U.S. 45
(1905), que fall6 inconstitucional la restriccién de la jornada de trabajo por una ley,
porque se opondria a la autonomia privada de las partes. Se presumfa, en definitiva,
que "el movimiento de las sociedades progresistas ha sido, hasta ahora, un movimiento
del status al contrato” (Maine, 1963).

El proceso histérico, no obstante, maduré el concepto de desarrollo, que no solo
se limitarfa al sector econémico, sino que, ademés, abarcaria la politica, derechos de
segunda y tercera generacién y la propia democracia. Idéntica transformacién se percibe
en las empresas. Si en el pasado, la delimitacién de las actividades ejecutadas por las
empresas bastaba para concebir su tutela juridica, actualmente se debe considerar su
organizacién, que no se limita a la asociacién de personas naturales, asi como el poder
desempefnado, que transpone los limites estatales e influencia la gobernanza global.
La conquista del comercio internacional liberté, definitivamente, a las empresas de
las amarras estatales, consolidé la economia y la produccién de riquezas, pero, no
importa un reflejo de la garantfa de desarrollo.

Empresas transnacionales son protagonistas de actuaciones contradictorias. Por un
lado, algunas son responsables de graves violaciones de Derechos Humanos y fundamen-
tales, ofensa a la moralidad de la Administracién ptblica, degradacién al medioambiente,
explotacién de mano de obra esclava, o, aun, concentraciones y violaciones de la libre
competencia. Por otro lado, las empresas son incentivadas, sea por los Estados o por
organizaciones internacionales, a la promocién de la tutela de estos mismos derechos
que deberfan observar. Se imputa a las compafifas, conforme los Principios Ruggie, el
deber de “abstenerse de violar los derechos humanos”, asi como “enfrentar los impactos
adversos en los derechos humanos con los cuales tengan alguna relacién”!®.

Esta paradoja es consecuencia del poder ejercido por compafifas transnacionales.
En la dindmica global, estas personas juridicas actdan como “tomadores de decisiones
en paralelo a los estados, no necesariamente, como iguales, pero, con una fuerza
independiente, persiguiendo objetivos independientes” (Vagts, 1969-1970, p. 757).
Como respuesta a este desequilibrio de poder surgen herramientas como programas
de compliance y la implementacién de cédigos de ética.

El compliance se destaca como el principal mecanismo empleado para atribuir a las
compafifas transnacionales el encargo de la observacién de normas juridicas, como un

18 Se trata del Principio 11. Report of the Special Representative of the Secretary-General on the
issue of human rights and transnational corporations and other business enterprises, John Ruggie,

UNDOCS A/HRC/8/5, de 7 de abril de 2008.
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“proceso por lo cual una organizacién policia su propio comportamiento para asegurar
que esté conforme a las reglas aplicables” (Miller, 2017, p. 31). El Derecho Publico y Pri-
vado se mezclan, conformdndose “un sistema de autocontrol privado para fines ptblicos”
(Sundfeld, 2016, p. 1). Esta herramienta no solo contribuye a la atenuacién de riesgos
para la actividad empresarial, en la traduccién de leyes y reglamentos en un lenguaje
accesible a los empleados, sino que asiste a la consolidacién de la horizontalidad de
los derechos fundamentales. Si el compliance representa un esbozo de la responsabilidad
empresarial para el desarrollo, los cédigos de ética son potenciales respuestas.

Los cédigos corporativos, aunque fundamentales para el éxito de los programas
de compliance, dependen, también, de la aquiescencia de las compafifas. En realidad, se
trata de "compromisos adoptados por una empresa, o un grupo empresarial privado,
unidos en un solo documento, denominado, indiferentemente, de c6digo, carta o
guia, que tienen como caracteristica su obligatoriedad formal” (Racine, 1996, p. 410).
Ellos suelen postular més que los deberes de la organizacién privada, puesto que se
identifican como verdaderas “gufas que visan describir las responsabilidades de las
empresas en dominios como los derechos humanos, trabajo, el medio ambiente y
negocios socialmente conscientes, en general” (Smits, 2015, p. 4).

Por ocuparse de los mismos temas que una constitucién nacional, hay autores
que sefialan que las "empresas transnacionales se volvieron las verdaderas autoridades
constitucionales, porque son ellas [las] que instituyen cédigos a través de declaraciones
publicas de auto reglamentacién” (Teubner, 2016, p. 226). Estos cédigos, en concreto,
reflejan la imposibilidad del Estado en abarcar la disciplina de todas las vicisitudes
de la vida'®. Aunque parezca demasiado comparar un cédigo corporativo con una
Constitucién, estos instrumentos disciplinan no solo las relaciones intra-empresariales,
sino toda la cadena productiva en la cual actda la compaiifa.

El esfuerzo internacional a la adopcién de programas de compliance y, por con-
siguiente, de cédigos de ética, no obstante, colisiona con su cardcter voluntario.
Los instrumentos juridicos mencionados en este capitulo idealizaron un modelo de
autorregulacién, en lo cual las propias compafifas disciplinarfan su entorno comercial.
Sin embargo, prevalece, hoy en dfa, la concepcién de que estas herramientas corpo-
rativas son voluntarias, dependientes de la aquiescencia de las personas juridicas. La
academia y la jurisprudencia no son undnimes sobre este tema. Aunque gran parte
de eruditos idealice los c6digos corporativos como instrumentos vinculantes, los

19 Esrelevante la observacién de Marie-Anne Frison-Roche (2016) sobre la elaboracién de c6digos de
ética corporativos como la internalizacién de valores y objetivos que los Estados son incapaces de
cumplir. Importa, en particular, la transferencia de obligaciones que son consideradas monumentales.
Conforme a la autora, el compliance "es la expresién de la voluntad de los poderes ptiblicos de imponer
reglas que ellos mismos no tienen fuerza de asegurar la eficacia; legisladores o reguladores ptblicos
adoptan normas que, podriamos considerar ‘monumentales’, su objetivo es inmenso, por ejemplo,
el término de la corrupcién, el fin del comercio con paises que estiman indignos (embargo), o el fin
del terrorismo. Son los males globales. El compliance, por lo tanto, es la internalizacién mundial de
una regulacién publica local en las empresas” (p. 1.872).
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tribunales estatales divergen, exponiendo que estos cédigos son ejemplos de un libro
que contiene “extravagancias’, como se fallé6 en Singh v. Cigna Corp., n° 17-3484-cv
(2d Cir. 2019) (p.11).

La pregunta de este articulo consiste en la indagacién sobre c6mo asegurar que la
autorregulacién por cédigos de ética de empresas transnacionales posibilite la tutela
de derechos fundamentales y, por consiguiente, promuevan el desarrollo, en diferentes
términos, cémo tornar estos cédigos vinculantes.

EL EMPLEO DEL DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO COMO MEDIO PARA
SUPERAR LA VOLUNTARIEDAD DE LOS CODIGOS DE ETICA CORPORATIVOS

En este articulo se postula que el cardcter reglamentario de los cédigos corporativos
auxiliarfa al desarrollo, por considerar como actores fundamentales en la gobernanza
global, las empresas, en conjunto a los Estados y organizaciones internacionales.
Se consolidarfa, en consecuencia, el trato horizontal, incentivado por instrumentos
juridicos, domésticos e internacionales. La aptitud reglamentaria de los c6digos solo
se darfa con auxilio del Derecho Internacional Privado?°. Se postula que la discipli-
na internacional jusprivatista actuarfa, en el dmbito macrodimensional, al conferir
a los cédigos la juridicidad necesaria para su vinculacién, y, después, en dominio
microdimensional, para solucionar conflictos entre sus disposiciones o frente a las
legislaciones domésticas. Adem4s, la rama disciplinaria internacional jusprivatista
serviria mejor a este propésito cuando empleara principios, en detrimento de reglas
o leyes especificas. Inquirir, por consiguiente, sobre el espiritu reglamentario de los
c6digos de ética es, en definitiva, investigar el potencial reglamentario del DIPr para
empresas transnacionales.

La disciplina internacional jusprivatista traspasa el dominio de la técnica. El DIPr,
todavia, estuvo, por mucho tiempo, ausente de los debates sobre el desarrollo y res-
tringido al cumplimiento de tareas mecénicas, fundadas en sus reglas de sobrederecho
de colisién que buscan solucionar conflictos entre normas atemporales, espaciales”
(Dolinger, 2008, p. 24), despojadas de contenido sustancial, puesto que “no ofrece
ninguna solucién inmediata para una disputa particular, pero, opera indirectamente
y solo apunta el sistema juridico que proveerd las reglas aplicables para determinar
la cuestién pertinente” (Lipstein, 1981, p. 2). El DIPr, por consiguiente, “no serfa un
instrumento al servicio de cualquier politica (en este caso la que permitiera la realiza-
cién de la justicia), pero mds una ordenacion que busca funciones de simple policia’,
esto es, "de control de los 4mbitos de aplicacién de varios ordenes juridicas” (Ramos,
1994, p. 98). Hay, incluso, autores que sostienen su total inutilidad: "estariamos mejor
sin el derecho internacional privado” (Currie, 1990, p. 183). Es necesario restablecer
la disciplina y sacarla del olvido académico.

20 De ahora en adelante, se referird al Derecho Internacional Privado a partir de la abreviatura DIP.
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El potencial regulador del DIPr, sin embargo, no puede ser menospreciado. Si la
distribucién de atribuciones y la definicién de la jurisdiccién competente son algunos
de sus temas. El DIPr "debidamente comprendido, es sobre la determinacién de la
distribucién mds ‘justa’ de autoridad reguladora” (Mills, 2009, p. 18), o sea, la disciplina
es responsable por la distribucién de poder entre diferentes Estados. No se trata de
simple herramienta destinada a realizar tareas mecanicas?!, sino, considerar que "la
divisién de la autoridad realizada por las reglas de derecho internacional privado
constituye un método de ordenanza internacional” (Mills, 2009, p. 18). La determi-
nacién del Derecho sustantivo aplicable y la definicién de la jurisdiccién adecuada
para adjudicar un litigio es, en verdad, la delimitacién de la soberania. Como no solo
es Derecho estatal detiene el monopolio de norma juridica actualmente —los cédigos
de ética de las compaiiias son ejemplos—, el DIPr, por lo tanto, debe orientarse como
"una herramienta de gobernanza, proyectada para gerenciar el pluralismo juridico”
(Watt, 2006, p. 566).

El cambio de paradigmas sobre la concepcién del DIPr revela su aptitud para mediar
més que conflictos de orden espacial en relaciones privadas, pero, también, para la solu-
cién de conflictos entre diferentes entidades u érdenes normativas, como entre empresas
transnacionales y Estados, entre leyes domésticas y normas de naturaleza privada.

La abstraccién de los argumentos requiere mayor razonamiento en ejemplos
concretos. En la decisién Nike v. Kasky, 539 U.S. 654 (2003), un ciudadano del Estado
de California litigaba contra una empresa transnacional por eventuales dafios ocurri-
dos fuera del territorio norteamericano, foro del juicio??. Se alegaba que la empresa
habria utilizado nueve documentos, como mensajes en su sitio internet o su cédigo de
ética, para difundir el falso esmero en el combate a la mano de obra esclava. Ademis,
se postulaba que la divulgacién de estas informaciones inverosimiles violaria la libre
competencia. Aunque el litigio nunca conocié una sentencia —las partes acordaron
una solucién— sus hechos sirven para examinar la tesis propuesta en este articulo.

21 Es importante la critica de Rui Manuel Gens de Moura Ramos (1994). El autor expone que
“continuarfa, no obstante, el DIP a reglamentar en abstracto el alcance personal y territorial de las
leyes, obedeciendo a principios propios, atemporales, que escapan al &mbito de las disputas sobre los
mejores medios para conseguir lo justo y alcanzar el bien comtn, e, igualmente, las incidencias de
estas para la modelacién de las sociedades civiles postuladas tanto por el derecho ptblico como por
el derecho privado” (p. 99). El caracter neutral de la asignatura llevé Werner Goldschmidt a concebir
el DIP como el Derecho de la “tolerancia”. Conforme el autor “el Derecho Internacional Privado
(DIPr.) es el conjunto de casos jusprivatistas con elementos extranjeros y de sus soluciones, descritos
caos y soluciones por normas inspiradas en los métodos indirecto, analitico y sintético-judicial, y
basadas las soluciones y sus descripciones en el respeto al elemento extranjero” (Goldschmidt, 2009,
p. 3); "la justicia exige, por ende, el respeto al cardcter extranjero de un caso” (Goldschmidt, 2009,
p. 11), la asignatura, por lo tanto, “tolera” la aplicacién de Derecho extranjero.

22 Lalegislacién procesal del Estado de California autoriza a personas naturales a pleitear la tutela de
derecho ajeno en su propio nombre, como si fueran “fiscales privados”. Se refiere al California Business
& Professional Code, §§ 17200, 17204, 17500, 17535. Esta facultad es prohibida en otras legislaciones
procesales, como la brasilefia, segtin el articulo 18, del Cédigo de Proceso Civil.
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En primer lugar, un cédigo corporativo no se restringe al 4mbito interno de una
empresa. Incluido en contratos con proveedores o empleados, el instrumento servira
para reglar toda la cadena productiva de la compafifa, y, por consiguiente, la promo-
cién de los Derechos Humanos y fundamentales, esenciales para el desarrollo. Esta
institucién presenta, en sintesis, el potencial de extender la tutela de estos derechos
a territorios donde impera la negligencia en la proteccién, o, mismo, inexistan. No
obstante, como en Nike v. Kasky, se debe, inicialmente, considerarlos vinculantes, como
parte del Derecho duro (hard law) y no como un simple ejemplo de soft law, Derecho
blando. Esta es la contribucién del DIPr.

En Nike v. Kasky, el DIPr, ademds de determinar el Derecho aplicable y validar la pre-
vencién de la jurisdiccién norteamericana, conferirfa la juridicidad al c6digo corporativo.

23 se interpretarian los hechos conforme la

A través de herramientas como la calificacion
legislacién disponible y se clasificarian como instituciones juridicas familiares al foro. No
se trata de simple traduccién, pero el punto de partida del razonamiento internacional
jusprivatista, o sea, la interpretacién de hechos y de normas juridicas para la determinacién
de cudl categorfa juridica pertenece el instituto en analisis, y, en continuacidn, aplicar
eventual derecho extranjero. Se aboga en este articulo que se considere principios, en
detrimento de reglas o leyes especificas para realizar esta tarea.

La ponderacién sobre la eleccién entre reglas y principios no es vana, aunque
parezca un mero “ejercicio en las mecénicas formalistas de una dialéctica que no
camina para lugar ninguno” (Schlag, 1985, p. 21). En el razonamiento sobre los costes
y los beneficios de esta opcién. Usualmente, “reglas cuestan més para promulgar;
los estdndares [principios] cuestan mds para ejecutar’ (Kaplow, 1992, p. 577). Los
legisladores, cuando optan por la promulgacién de una ley o regla especifica, suelen
considerar una serie de factores, ademds de la conveniencia politica, como cuestiones
técnicas sobre el objeto de la ley, o sobre su compatibilidad frente a la Constitu-
cién. Los costes de los principios, todavia, incurren en los magistrados o arbitros
responsables de interpretarlos, aunque “permite la disminucién de errores de sub o
sobreestimacién al conferir al magistrado mayor discrecionalidad” (Sullivan, 1992, pp.

nou

58-59). Principios, ademds de crear “las premisas de todo un sistema”, “sefialan verda-

!

des: verdades objetivas, derivadas de la ley divina y de la ley natural” y operan como
“formulaciones pertenecientes al mundo de deber ser” (Diez-Picazo, 1983, p. 1.268).

23  Werner Goldschmidt (2009) ensefia que la calificacién “consiste en la bisqueda del ordenamiento
normativo que nos indica el alcance de los términos de la norma indirecta o bien el método que
habré de seguirse para hallar el encuadramiento conceptual de una situacién. La calificacién de los
términos de una norma, o de un problema o de un aspecto de un problema pueden provenir del
legislador o del juez. Si el legislador nacional o internacional da una respuesta hecha a la medida
del DIPr.,, no hallamos ante las calificaciones autdrquicas-legislativas” (p. 180). Symeon Symeonides,
Peter Hay y Patrick J. Borchers sefialan que "un paso inicial envuelve la calificacién del asunto del
caso o cuestiones del caso (ej., ilicitos civiles o contrato, inmunidad conyugal como originarias de
la responsabilidad civil extracontractual o del derecho de familia), la cuestién, y si la cuestién versa
sobre un problema de derecho procesal o sustancial” (Symeonides et al., 2010, p. 144).
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Asi, por ejemplo, conducir un coche cuidadosamente, u observar la moralidad en la
conduccién de los hechos administrativos son ejemplos de principios. Se caracterizan
por la generalidad y la abstraccién, en comparacién con las leyes o reglas que exigen
precisiéon y hechos concretos.

En el fallo Nike v Kasky se puede probar la tesis abogada. Si el DIPr norteamericano
o algun tratado internacional estableciera alguna regla objetiva, compeliendo al ma-
gistrado a interpretar los c6digos de ética corporativos de forma fija (una calificacién
autédrquica), no se podrian concebir segtin las exigencias del contexto. Asi, por ejemplo,
si el tratado internacional determinara que los cé6digos corporativos son guias progra-
maéticas, no seria posible calificarlos como contratos o un ilicito civil (responsabilidad
civil extracontractual). El magistrado o el arbitro estarian cautivos del mandamiento
del tratado internacional o de la ley doméstica. Recurriéndose a los principios, sin
embargo, se permite calificar los c6digos de ética como contratos?*, como alguna
manifestacién de responsabilidad civil extracontractual, como declaracién unilateral de
la voluntad, o, incluso, como inherente a una relacién de consumo?’. La pluralidad de
posibilidades solo existe cuando se recurre al proceso de calificacién, propio del DIPr.
La aptitud reguladora de estos cé6digos corporativos, o sea, la capacidad de corregir
fallas de mercado se perfecciona cuando la asignatura internacional jusprivatista es
amparada por principios. El empleo macro dimensional del DIPr, por lo tanto, busca
la atribucién de juridicidad a los c6digos de ética empresariales que, actualmente, no
traspasan la frontera del soft law.

24  En Doe v. Wal-Mart Stores Inc., No. 08-55706 (9t Cir. 2009), los autores, empleados de compaiifas
localizadas en China, Bangladesh, Suazilandia y Nicaragua, pleiteaban la reparacién civil por dafios
originarios de la negligencia de la empresa norteamericana. Los autores trabajaban en suministradoras
de la compafifa norteamericana. Argumentaban que la corporacién REA habfa asentido al deber de
monitorear las condiciones de trabajo en los espacios pertenecientes de las empresas suministradoras
en su cédigo de ética. El fundamento era la extensién de una obligacién acordada entre una empresa
y sus suministradoras para los empleados de estas tltimas. El intento de calificar nos fundamentos de
la demanda como obligaciones contractuales (contrato de trabajo) no prosperé: un contrato obliga
solamente a sus partes, como requiere el principio de la relatividad. Segtn la Suprema Corte, el
lenguaje del cédigo corporativo “no establece un deber, por la parte de Wal-Mart, de monitorear
los suministradores y no confiere a los autores una causa de pedir contra Wal-Mart, como terceros
beneficiarios. [...] El lenguaje y estructura del acuerdo demuestra que Wal-Mart se reservé el derecho
de inspeccionar los suministradores, pero, no adopté un deber de inspeccionarlos. Porque, como
vimos, en los contratos de suministradores, Wal-Mart no hizo ninguna promesa para monitorear los
suministradores, ninguna promesa flui a los autores como terceros beneficiarios” (p. 8619). Aunque
no logré calificar las obligaciones como un contrato, se cuestiona si habria otro resultado si calificara
la causa de pedir como manifestacién de responsabilidad civil extracontractual o como declaracién
unilateral de la voluntad.

25 EnBrasil, la legislacién sobre consumidores es amplia y permitiria calificar una serie de hechos como
una relacién de consumo. Contaminacién ambiental, como en el Recurso Especial n. 1.354.348-
RS, de 26 de agosto de 2014, dafios a un transetinte provocados por un robo en el interior de una
agencia bancaria (Recurso Especial n.° 1.098.236-RJ, de 24 de junio de 2014), o, en transvase de
gas de un establecimiento comercial (Recurso Especial n.° 1370139-SP) son ejemplos de relaciones
de consumo.
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El DIPr puede ser, también, empleado en el dmbito microdimensional, en la profilaxis
o solucién de conflictos entre diferentes cédigos de ética o frente a las legislaciones
estatales. Por conducir la tutela de derechos fundamentales de un Estado a otro,
las disposiciones éticas de las compafifas, inevitablemente, colisionardn con normas
domésticas o con cédigos de compliance de otras empresas en el foro donde ejerza su
actividad comercial. Aunque la globalizacién haya contribuido para la formacién de
cierta armonfa legislativa entre los Estados, inexiste armonfa o unificacién total de
las leyes privadas nacionales. En el sector comercial, la formacién de los contratos,
la transmisién de propiedad o la consolidacién de trusts son algunos ejemplos. Por lo
tanto, no son verosimiles expresiones clésicas del Derecho comparado como la que
sostiene que "el sistema juridico de toda sociedad afronta, esencialmente, los mismos
problemas, y los soluciona por medios muy diferentes, pero, son resultados similares”
(Zweigertetal., 1998, p. 34). Sistemas juridicos, en realidad, no siempre suelen alcanzar
los mismos resultados, sea el tema del Derecho privado o para las disposiciones del
Derecho publico, donde ética, garantia y respeto son conceptos multivocos, objeto
de infinitas interpretaciones.

En algunos paises del golfo, por ejemplo?®, esta en vigor el deber de que un nacio-
nal se responsabilice por la permanencia de un empleado migrante. La exigencia de
este kafeel contraria la mayoria de las disposiciones salvaguardadas por los Derechos
Humanos, que requieren una proteccién minima, no que un nacional decida el destino
de un trabajador extranjero. Se aboga en este articulo que un cédigo corporativo
podria mitigar los riesgos de incumplimiento de las disposiciones del local de sede
o local de incorporacién (usualmente, paises occidentales). Los principios del DIPr,
como la aplicacién de la norma que mas ventajas ofrezca al empleado o, aun, la au-
tonomf{a de la voluntad, dan la facultad al trabajador de elegir el sistema juridico que
maés le apetezca, para solucionar la necesidad de kafeel. Una regla, en cambio, exigirfa
informaciones sobre el Derecho extranjero que la empresa no posee, o, incluso,
costarle la permanencia de su filial, por colisionar con las normas del ordenamiento
doméstico. Se trata de la manifestacién microdimensional del DIPr, que serviria de
puente entre sistemas juridicos nacionales y las normas privadas, elaboradas por las
compafiias transnacionales.

LA COMPARACION DE LA TESIS FRENTE A LAS RESPUESTAS ACTUALES

La adopcién de la tesis sostenida en este articulo ofrece varias ventajas comparadas con
las respuestas existentes sobre el cardcter vinculante de los cédigos corporativos. En
primer lugar, la atribucién de juridicidad a los c6digos de ética corporativos permite
que las empresas, junto con los Estados, contribuyan al desarrollo econémico, politico
y social. Se trata de una iniciativa horizontal, en contradiccién a las tradicionales
diligencias verticales de los Estados y organizaciones internacionales. Se consolida,

26 Qatar abolié6 la exigencia de kafala en su Ley n.° 15, de 22 de agosto de 2017.

CON-TEXTO = |

o 57 « ENERO - JUNIO 2022 = PP. 19]




Derecho econémico y cddigos de ética de empresas transnacionales... 207

por lo tanto, la horizontalidad de los derechos fundamentales, y el consenso de
innumerables instrumentos internacionales y domésticos mencionados en este texto.

En segundo lugar, el empleo de herramientas internacionales jusprivatistas, como
la calificacién, confiere contenido juridico al vacio de un sinndmero de instrumentos
normativos internacionales?”. Tradicionalmente, la adopcién de programas de compliance
y de sus cédigos de ética es voluntaria. Aunque los tratados internacionales y gufas
programaticas fomenten la adopcién de estos cédigos de ética, inexisten sanciones
frente al incumplimiento. Se podria argiiir la posibilidad de elaboracién de una ley
o tratado internacional o, incluso, la labor de la doctrina como intento de armoniza-
cién en este sector. El primero, sin embargo, es costoso y sujeto a la aquiescencia de
Estados con intereses muy diferentes. A continuacién, la posibilidad de unificacién o
armonizacién del Derecho sobre este tema amenazaria la pluralidad en que el DIPr
ofrece. Finalmente, el esmero de la academia, dedicada a mdltiples tareas como “des-
cribir el derecho existente (la lex lata) en determinado sector” (Smits, 2015, p. 8), a "la
busqueda por soluciones practicas que mejor se adaptan al sistema existente” (Smits,
2015, p. 10) y la justificacién de una regla, es un proceso lento y no recibe la igual
atencién en todos los sistemas juridicos. En algunos Derechos estatales, la doctrina
es secundaria en la interpretaciéon de una norma, o mismo ignorada. Resta el empleo
de la tesis sostenida en este articulo.

En tercer lugar, la necesidad de adopcién de programas de compliance y de cédi-
gos de ética se torné recurrente en muchos ordenamientos juridicos. Una empresa
transnacional debe considerar las exigencias de varias leyes y reglamentos, muchos
contradictorios. La respuesta juridica actual es la negligencia, sefialando que los c6digos
de ética no son vinculantes y, por consiguiente, no pasarian de mera "extravagancia”?8.
La tesis presentada en este articulo permite la incorporacién de los principios del DIPr
en los cédigos corporativos como un remedio a las eventuales divergencias normativas.
Frente a los conflictos entre las normas de un cédigo empresarial o delante de otros
cbdigos, los principios como la regla mas ventajosa o la autonomfa privada auxiliarian
la bisqueda por una solucién, sin la necesidad perniciosa de abrogacién de la ley o
del c6digo de la compafifa.

29

El contencioso transnacional de los Derechos Humanos?® o normas de jurisdic-

cién exorbitante no lograron responsabilizar a las compafifas transnacionales por la

27 Katia Fach Gémez “2015) sefiala que “el arbitraje internacional encaja, ficilmente, en una concepcién
global de derecho, dado que la globalizacién creé instrumentos informales nuevos de regulacién y
se argumenta que el arbitraje es una herramienta eficiente para cumplirlos” (p. 2). En este articulo se
busca extender estos beneficios de la aplicacién de normas privadas en la adjudicacién de litigios en
la justicia domestica o, aun, en el proceso de solucién de conflictos por compafifas transnacionales.

28 Palabra utilizada en Singh v. Cigna Corp., 2019 WL 102597 (2d Cir. March 5, 2019).

29 El contencioso transnacional sobre Derechos Humanos se refiere al “conjunto de demandas
judiciales relativas a violaciones de los derechos humanos o del derecho humanitario que poseen,
por particularidad, ser llevadas frente a una o varias jurisdicciones nacionales, extranjeras al Estado
donde los hechos reprobables fueron cometidos o los dafios causados” (Frydmanetal., 2009, p. 74).
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violacién de normas importantes al desarrollo en estos litigios. La simple exposicién
al pablico de los hechos ilicitos cometidos no es equivalente a una sentencia judicial.
Esta investigacién presenta, no obstante, una alternativa: que instrumentos privados,
como empresas transnacionales, cédigos de ética y el DIPr sean empleados para la
tutela de estos derechos esenciales.

El empleo de las herramientas del DIPr, ademés, ofrece una oportunidad razonable
para que las compafifas transnacionales se aprovisionen de instrumentos eficaces
para la proteccién de derechos fundamentales y humanos en sus cédigos de ética.
Disposiciones de la disciplina jusprivatista internacional en las codificaciones em-
presariales auxilia a las compafifas a la disminucién de los costes para la prevencién
y solucién de litigios.

CONCLUSION

La labor del Derecho Econémico del pasado postulé un cambio de paradigmas en
la concepcién del desarrollo, que no mds se limitarfa al progreso econémico, sino
que alcanzaria la proteccién de los Derechos Humanos y fundamentales, no solo
por acciones de Estados u organizaciones internacionales, pero, agregaria, también,
a las personas morales. El resultado es observado en la elaboracién de inntimeros
diplomas juridicos que incitan las empresas a la tutela de estos valores y a la adop-
cién de programas de compliance y, por consiguiente, de cédigos de ética. Esta fue
la contribucién juridica y académica del pasado. Para el futuro se impone tornarlos
concretos y vinculantes.

La principal dificultad de los programas de compliance y de sus cédigos de ética
es el carédcter voluntario, es decir, la dependencia de la aquiescencia de las personas
morales. Este articulo sostiene una tesis diferente de las respuestas existentes: el
empleo del DIPr como puente entre cédigos de ética y el Derecho duro. En primer
lugar, se aboga por el empleo de la disciplina jusprivatista internacional, en el 4mbito
macrodimensional, con intuito de atribuir a estos cédigos la vinculacién juridica con-
forme un instituto juridico familiar al foro, permitirfa calificarlos como un contrato,
una fuente de responsabilidad civil extracontractual, una declaracién unilateral de
la voluntad o una relacién de consumo, conceptos familiares en el foro. Aunque esta
calificacién no sea inédita, el recurso a la disciplina internacional jusprivatista permite
la eleccién en la pluralidad de conceptos, diferente si hubiera una ley doméstica o un
tratado internacional que impusiera una interpretacién especifica sobre los cédigos
de ética de las compaiiias.

El DIPr, en seguida, operaria en el 4mbito microdimensional, para la solucién
de conflictos entre cédigos de ética distintos o frente a las legislaciones domésticas.
Los principios de esta disciplina juridica poseen la aptitud para la respuesta entre el
vacio juridico entre diplomas internacionales sobre la responsabilidad social de las
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empresas y la efectividad juridica. El DIPr, en definitiva, traspasa los limites entre el
Derecho publico y privado, supera las fronteras entre lo doméstico y lo internacional,
y atraviesa la naturaleza de Derecho duro y el soft law. Su actuacién no se restringiria
al arbitraje, donde la aplicacién de normas de naturaleza privada ya es una realidad
recurrente.

El DIPr atribuye la juridicidad a los c6digos corporativos al vestirles con estructura
juridica familiar a los ordenamientos domésticos, sin que se necesite de nuevas leyes o
tratados o la labor creativa de la doctrina. Se concretiza, en definitiva, el esfuerzo de
los diplomas internacionales y domésticos, fruto de iniciativas pasadas. La disciplina
internacional jusprivatista se presenta como una respuesta al futuro del Derecho
Econémico Internacional.
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