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Introduccién

Un didlogo para superar las divisiones
en el campo de las empresas

y los derechos humanos

César Rodriguez Garavito

A medida que el debate sobre las empresas y los derechos hu-
manos (EDH) se ha ido convirtiendo en un campo global de investiga-
ci6én y practica durante las dos ultimas décadas, su presencia se ha mani-
festado en dos niveles claramente diferenciables. Por un lado, existe una
gran cantidad de iniciativas regulatorias internacionales, que van desde
las normas y los principios rectores de Naciones Unidas hasta cédigos de
conducta especificos para cada industria, pasando por estandares regio-
nales. Esas iniciativas han producido “regimenes complejos” (Keohane y
Victor, 2011) en los que instituciones y regulaciones muy diversas coexis-
ten sin coordinacién ni principios universales.

El régimen complejo incluye una gran variedad de regulaciones e insti-
tuciones, como el “derecho duro” aprobado por organizaciones globales
y regionales (como la Organizacién de las Naciones Unidas -ONU-, la
Unién Europea —UE-y la Organizaciéon Mundial del Comercio -OMC-)
o las iniciativas de “derecho blando” de grupos de Estados (como la
“Guia de debida diligencia para cadenas de suministro responsables de
minerales en las areas de conflicto o de alto riesgo”, de la Organizacion
para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico -OCDE-, o las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales) y de organismos
privados (los cédigos de conducta adoptados por empresas individuales
o por asociaciones empresariales transnacionales).

Lo que tienen en comun todas esas iniciativas es el lugar que ocupan
en el campo. Mas alld de que se trate de derecho blando o duro, esos
procesos jerarquicos de creaciéon e implementacién normativa se han
gestado en gran medida en los centros tradicionales de poder, como
Ginebra (el caso de los estindares de Naciones Unidas), Washington (los
c6digos para industrias, como el de la Fair Labor Association) o Paris (las
Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales). Del mis-
mo modo, y en linea con estos posicionamientos, €l trabajo académico
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sobre derecho internacional y gobernanza global en materia de EDH se
ha concentrado en los argumentos tedricos y juridicos que defienden los
diferentes enfoques regulatorios globales.!

Por otro lado, un gran nimero de comunidades, junto con organi-
zaciones locales y nacionales de todo el mundo, participan en cam-
panas, procesos judiciales, negociaciones y politicas de informacién
cuyo objetivo es prevenir y remediar las violaciones de derechos hu-
manos cometidas por las empresas. Ya sean los esfuerzos destinados
a regular los derechos de patente de las empresas farmacéuticas para
facilitar el acceso a medicamentos esenciales, o los de los tribunales
de los pueblos para proteger las tierras de las comunidades indigenas
ante la expansion de las economias extractivas en sus territorios, o los
de las nuevas campanas contra el trabajo en las maquilas, esas estrate-
gias “desde abajo hacia arriba” —cuyo fin es exigirles responsabilidad a
las empresas por sus actos— rara vez recurren a los estandares globales
que ocupan la atencién de los analistas de la gobernanza global y sus
practicantes. En vez del andlisis juridico, la investigacién empirica so-
ciojuridica es la que suele inspirar la literatura académica sobre este
tipo de iniciativas.?

El contraste entre estos posicionamientos en el terreno de las EDH
esta claro para quienes circulan de un lugar a otro, como les ocurre a
varios de los autores de este volumen.? En mi caso, esto se ha vuelto evi-
dente a partir de mi experiencia como académico-practicante. Los deba-
tes dominantes en el ambito de las Naciones Unidas —como los relativos
a la implementacion de los Principios Rectores (PR) sobre Empresas y
Derechos Humanos y el futuro de la discusion en el grupo interguber-
namental de trabajo encargado de desarrollar un tratado sobre EDH
por mandato del Consejo de Derechos Humanos de la ONU- parecen
muchas veces pertenecer a un mundo distinto, alejado de los procesos
judiciales, las campanas sociales o el trabajo de campo sobre violaciones
de derechos humanos resultantes de las practicas empresariales en los
territorios indigenas de Colombia, las maquilas de Centroamérica, las

1 Al respecto, véanse, por ejemplo, Martin y Bravo (2015), Deva

y Bilchitz (2013).
2 Véase, por ejemplo, de Sousa Santos y Rodriguez Garavito (2007).
3 Véanse, por ejemplo, Jochnik, Kweitel y Mehra, en este mismo libro.
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plantaciones de té de la India o las discusiones sobre politica publica
relativas a los derechos de propiedad intelectual y el acceso a los medica-
mentos en las Américas (Rodriguez Garavito, 2005, 2012, 2015; Dreyfuss
y Rodriguez Garavito, 2014).

Sobre este telén de fondo, la idea que inspira a esta obra colectiva
es triple. En primer lugar, los participantes y los temas fueron escogi-
dos para promover el didlogo, la reflexion y la circulacién entre los
dos niveles mencionados, a fin de contribuir a acrecentar la capacidad
colectiva del campo de empresas y derechos humanos para regular,
prevenir y remediar eficazmente las violaciones cometidas por las com-
panias. Por tanto, entre los autores figuran académicos, practicantes y
académicos-practicantes que discuten explicitamente unos con otros
tanto en sus capitulos como en el coloquio que motivé este volumen.
En segundo lugar, en vista de los intensos (y a veces agrios) debates
entre los diferentes enfoques, el coloquio y el libro reunieron analistas
y practicantes que defienden posicionamientos contrastantes sobre las
cuestiones teoricas —por ejemplo, sobre las bases conceptuales de los
PR y las propuestas de un tratado vinculante— y los dilemas prdcticos
—como cudles serian los siguientes pasos regulatorios mas eficaces para
proteger los derechos humanos y que podrian ser viables a la luz de las
circunstancias geopoliticas del presente y el futuro cercano—. Como los
lectores notaran, los autores aceptaron el reto de discutir abiertamente
—a veces en todo de acuerdo, otras discrepando con vehemencia-y se
esforzaron en explicar las visiones conceptuales y estratégicas que con-
sideran correctas. En tercer lugar, para contrarrestar el dominio mar-
cado del Norte Global en las discusiones en el ambito de las empresas y
los derechos humanos, €l libro incluye voces originarias del Sur Global
—o con amplia experiencia en él-.

Dada la inmensa diversidad de regulaciones e instituciones sobre
empresas y derechos humanos, este didlogo era posible sélo si se res-
tringia el foco de atencién. Para ello tomamos partido del hecho de
que este campo ha sido objeto de un esfuerzo explicito de reestruc-
turaciéon de su complejo régimen regulatorio, a fin de darle un me-
canismo de “orquestacion” y un punto focal. Como €l mismo explica
en el capitulo 2, John Ruggie encabezé el esfuerzo de construir los
PR de la ONU con ese objetivo en mente. El Consejo de Derechos
Humanos de la ONU los aprob6 en 2011, al cabo del mandato de
Ruggie como Representante Especial del Secretario General de la
ONU para Empresas y Derechos Humanos (RESG), y desde entonces
han sido adoptados gradualmente por 6rganos regulatorios publicos
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y privados, desde la OCDE hasta gobiernos nacionales y asociaciones
empresariales.

En su informe final al Consejo de Derechos Humanos, el RESG
senalé que los PR no pretendian ser la tltima palabra sobre la regu-
lacién de las empresas, sino “el fin del comienzo: el establecimiento
de una plataforma global comdn de accién, a partir de la cual fun-
damentar un progreso acumulativo, paso a paso, sin cerrarse a otros
desarrollos prometedores a largo plazo”. Teniendo esto presente, en
el capitulo 1 sostengo que los académicos y los practicantes deberian
evaluar los logros y las limitaciones conceptuales y empiricas de los
PR, no sélo en su dimensién estitica (a la que pertenece el conteni-
do de los estindares contemplados), sino también en su dimensién
dindmica (como su capacidad para impulsar el desarrollo de nuevas
normas y practicas que podrian ir mas alla del contenido inicial de los
PR y mejorar el cumplimiento de los derechos humanos por parte de
las empresas).

Este libro es el resultado de un esfuerzo colectivo de académicos y
practicantes del campo de las EDH, provenientes de varias partes del
mundo, por hacer un inventario de las dimensiones estatica y dindmica
de los PR, y por recoger los debates e iniciativas tedricas, juridicas y de
politica publica a los que han dado lugar. Con ese proposito, estas pagi-
nas combinan el andlisis conceptual con el trabajo empirico. En primer
lugar, porque permiten visualizar los presupuestos teéricos que subya-
cen al encendido debate en torno a los PR y otros enfoques del campo
de las EDH; en segundo lugar, porque varios de los capitulos del libro
examinan si, en los hechos, los mecanismos estructurales y los incentivos
regulatorios de los PR estan llevando la practica en el campo de las EDH
mas alld del “fin del comienzo”, es decir, si han aparecido las primeras
pruebas de una convergencia normativa y de una difusiéon de mejores
prdcticas estatales y empresariales en materia de derechos humanos.
Teniendo en cuenta que el marco de los PR tiene un diseno policéntrico,
los autores de este libro estudian cudl ha sido su implementacién a través
de diferentes canales, como las practicas de empresas individuales o de
las asociaciones sectoriales empresariales, o el Grupo de Trabajo sobre
la Cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y
Otras Empresas (GT), que es el medio oficial establecido por Naciones
Unidas para difundir e implementar los PR.
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La estructura y los contenidos del libro

El trabajo conjunto que hemos realizado estuvo guiado por una serie
de preguntas en comun. Surgié6 de una conferencia organizada por
el Centro de Estudios de Justicia, Derecho y Sociedad (Dejusticia,
Colombia) y el Instituto Watson de Estudios Internacionales, de la
Universidad de Brown, en marzo de 2014. Alli, los participantes presen-
taron los primeros borradores de lo que hoy constituyen los capitulos
de este libro y discutieron sus textos y temdticas mds generales sobre
EDH durante dos dias. Finalmente, a partir de los intercambios surgi-
dos en el seminario, revisaron cada una de sus ponencias.

A efectos de fortalecer la coherencia del libro y centrar el debate,
como editor del volumen escribi un texto que sirviera como base del
seminario y punto de partida de este libro (el capitulo 1). En mayor o
menor medida, todos se remitieron a €, desde diferentes angulos y con
muy distintos grados de acuerdo con lo alli expresado.

El libro estd organizado en dos partes. La primera analiza la intersec-
cién entre la gobernanza global y las EDH. Los capitulos estudian las
bases conceptuales y juridicas de la gobernanza global y los enfoques
de derechos humanos con respecto a las EDH, con especial atenciéon en
los PR, pero dando cuenta también de los esfuerzos actuales realizados
en Naciones Unidas para desarrollar un tratado vinculante sobre la ma-
teria. La segunda parte proporciona relatos mds empiricos y cercanos
a situaciones de hecho sobre c6mo esos diferentes acuerdos de gober-
nanza funcionan en la prdctica: de qué manera puede estimularse la
accion de sus destinatarios, qué instituciones pueden servir como coor-
dinadoras y qué iniciativas garantizarian la aceptacién transnacional de
esas normas y su cumplimiento.

En el capitulo 1, tomo como punto de partida la distincién entre
enfoques integrados y policéntricos con respecto a la regulacién, tal
como han sido desarrollados por los teéricos de la gobernanza global
en las dos altimas décadas. Si bien respaldo el enfoque policéntrico,
experimentalista, de los PR, critico la débil participacion de la socie-
dad civil tanto en el diseno de los PR como en su implementacién
por el GT. Propongo mecanismos institucionales que incorporen el
enfoque de la “participacién empoderada” en las actividades del GT,
y también un rango de alternativas en cuanto al contenido y el ambito
de un futuro tratado vinculante en la esfera de Naciones Unidas que,
partiendo de los PR, los excederia para mejorar su contenido norma-
tivo y sus efectos reales.
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En el capitulo 2, John Ruggie revisa los PR y su fundamento, pres-
tando atencién a la tarea de alinear sistemas de gobernanza diferen-
ciados con el fin de influenciar la conducta de las empresas, y pro-
porcionar las bases conforme a las cuales esos sistemas se reforzarian
mutuamente y compensarian entre si sus debilidades. Recoge algunos
de los ejemplos mds destacados sobre como los PR han sido asumidos
en todos los niveles y explica su importancia; por ejemplo, muestra
cémo su implementaciéon descentralizada ha comenzado a dar resul-
tados tangibles. Luego se enfoca en dos preocupaciones relativas a
los PR que deben ser tratadas para impulsar su puesta en practica: la
participacién de la sociedad civil y el desarrollo de una juridificacién
internacional del campo de las EDH. En este sentido, analiza el proce-
so del tratado y de los obstaculos que enfrenta, al tiempo que defien-
de un pragmatismo de principios y la multiplicaciéon de los esfuerzos
para ejecutar los PR, mas alla de cual sea la resolucién del proceso a
largo plazo.

En el capitulo 3, Surya Deva cuestiona la linea divisoria en los PR
entre la dimensiéon dindmica y estdtica que se hace en el capitulo inicial
y argumenta que la segunda estructura (y limita potencialmente) el
alcance de la primera. Sugiere también que considerar el tratado y los
PR como mecanismos mutuamente excluyentes no es lo caracteristico
de los observadores agudos del campo de las EDH, que apoyan am-
bos conjuntos de herramientas. El capitulo analiza cudl deberia ser la
funcién del derecho internacional a la hora de ocuparse de los vacios
de gobernanza y considera las fricciones entre los principios empresa-
riales esenciales y los requisitos fundamentales de la proteccién de los
derechos humanos; sostiene especificamente que las empresas debe-
rian tener la obligacion de respetar, proteger y cumplir los derechos
humanos. Deva aboga por alejarse de las respuestas estadocéntricas,
que se veran debilitadas por la falta de voluntad de los Estados para
hacer cumplir las normas de derechos humanos. El texto finaliza con
una propuesta: la adopcién de una Declaraciéon sobre Obligaciones de
Derechos Humanos para las Empresas, que proporcionaria un funda-
mento normativo y aclararia el alcance de los deberes y compromisos
asi como los mecanismos de su implementacion.

En el capitulo 4, Tara Melish plantea reestructurar el debate acerca
de los PR y alejarse de las explicaciones enfrentadas que proponen
soluciones que oscilan entre el experimentalismo y la jerarquia del
mando y control. Melish cree que la discusiéon deberia darse en torno
a teorias competidoras sobre cémo conseguir el cambio social o la
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transformacién de sistemas. La autora sostiene que, desde el punto
de vista de los derechos humanos, los enfoques basados en la acultu-
racion que estan detras de iniciativas como los PR reflejan una estruc-
tura jerarquica, de arriba hacia abajo, de los procesos de decisiéon y
argumenta que no contemplan ningin cambio con relacién al poder.
Es asi como considera que los esfuerzos por adoptar un tratado es-
tan llamados a remediar esas debilidades y a reforzar los compromi-
sos expresivos globales con respecto a los derechos humanos en el
contexto de las actividades empresariales. Melish propone incluir un
cuarto pilar “participativo” en los PR y también impulsar de mane-
ra simultdnea la aprobacién de un tratado que siga el modelo de la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidades: un tratado flexible, que a su vez implica com-
promisos expresivos, contempla los derechos de los participantes y
especifica las obligaciones de los Estados.

Desde un punto de vista que se contrapone a los de Deva y Melish,
Larry Cata Backer argumenta en el capitulo 5 que hay que resistirse
al llamamiento para aprobar un tratado y que, en cambio, habria que
reforzar y profundizar el caracter policéntrico de los PR. Segun este
autor, para que funcione la gobernanza policéntrica es necesario un
mecanismo central de coordinacién que interprete los instrumentos
normativos de la gobernanza transnacional, como los PR. Afirma,
ademas, que las organizaciones representativas de la sociedad civil de-
ben tener la capacidad de presentar casos a tal organismo e intervenir
en él. Cata Backer justifica su propuesta recurriendo a un enfoque
histérico y describiendo dos tendencias: una hacia la elaboracién de
6rdenes de metagobernanza integrada (los PR son un ejemplo exce-
lente de un orden como ese), y otra hacia la abstracciéon del indivi-
duo, el ascenso de los movimientos de masas y la consagracién de la
sociedad civil como la figura que protege la dignidad individual. El
capitulo senala las oportunidades perdidas recientemente por el GT
de asumir el papel de un 6rgano cuasi judicial, empoderado para in-
terpretar los PR, y propone un camino que permita encauzarse hacia
esa direccion.

En el capitulo que concluye la primera parte, Claret Vargas estu-
dia las principales preocupaciones que llevan a la sociedad civil y a
las comunidades a apoyar un tratado vinculante sobre EDH y analiza
si los tratados de derechos humanos existentes se han ocupado de
esas inquietudes en otros contextos y como lo han hecho. Examina
la incidencia que un tratado tendria para reducir las deficiencias en
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la implementacién, comparado con los instrumentos no vinculantes,
e identifica los factores que tienden a mejorar la puesta en practi-
ca de los tratados de derechos humanos. Vargas se pregunta si esos
factores estan presentes —o si pudieran estarlo— en los procesos de
implementacién de los PR, y concluye que no aporta al debate pensar
esos acuerdos como parte de una divisién binaria entre instrumentos
de derecho duro y blando. En cambio, argumenta que es mds prove-
choso considerar esas dos clases de instrumentos como parte de un
continuo de acuerdos, con aquellos que dan el mayor acceso a herra-
mientas que facilitan la implementacién en un extremo y los que pro-
porcionan el menor en el otro. La autora presenta algunos estudios
de caso y sugiere recomendaciones para una ejecucién mads efectiva
de las normas sobre EDH, ya sea en el contexto de un tratado o en el
de la puesta en funcionamiento de los PR.

En el capitulo 7, que pasa a concentrarse en la prictica de las EDH,
Chris Jochnick se detiene en la cuestién de la transferencia de po-
der y usa un criterio especifico para medir el progreso: ¢afecta a las
circunstancias y las capacidades cotidianas de las personas en su vida
real? Este capitulo distingue dos sectores y enfoques en el campo de
las EDH: el de Derechos Humanos (asi, con mayudsculas, para indicar
su caracter jerarquico, de arriba hacia abajo, y que participa en el
sistema global de derechos humanos) y el de derechos humanos (con
minuscula, que busca empoderar a los afectados y a los movimientos
locales, de abajo hacia arriba). Si bien reconoce que ese marco es una
simplificacién de varias cuestiones, Jochnick lo utiliza para ilustrar
las razones por las que existen reacciones adversas y desencanto ante
todos los procesos regulatorios jerarquicos, de arriba hacia abajo, por
parte de las organizaciones y de las comunidades de la sociedad ci-
vil, y observa esas tensiones a través de la lente del poder. Aunque
cuestiona la capacidad de los PR para ocuparse de las diferencias de
poder, este capitulo plantea inquietudes similares acerca de la posi-
bilidad de que un tratado, originado en el seno de Naciones Unidas,
pueda lidiar de forma mas efectiva con los asuntos relativos al poder.
Jochnick concluye con una exploraciéon de los espacios en los que
tiene lugar el progreso, como la movilizacién de las bases sociales, el
empoderamiento de los activistas y el fortalecimiento del apoyo insti-
tucional para responsabilizar a las empresas a nivel nacional.

En el capitulo 8, Amol Mehra reconoce la diversidad de empresas y
los distintos grados de complejidad que presentan, y argumenta que
los activistas deben ser creativos sistemdticamente para desarrollar
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modelos que impulsen a las corporaciones a respetar los derechos hu-
manos, y también ser persistentes en el uso de la multiplicidad de vias
y herramientas disponibles. En este sentido destaca los instrumentos y
dispositivos que no se acotan a la mera sanciéon a los comportamientos
daninos. Mehra comienza destacando la naturaleza de los PR como
un umbral minimo a partir del cual los interesados deben construir
el futuro y propone mirar mas alla del GT para ocuparse de los vacios
de implementacién. Subraya la amplia variedad de estandares inter-
nacionales, regionales y nacionales que pueden emplearse para in-
corporar el respeto por los derechos humanos en las practicas de las
empresas. También reivindica el desarrollo de medidas preventivas y
de reparacioén, y aboga por la necesidad de una mejor comprension
de los retos especificos que presentan las demandas judiciales contra
las empresas. Su capitulo finaliza con la defensa de un enfoque de
“siempre, de todas las formas” para implementar los acuerdos de de-
rechos humanos en el contexto de las empresas.

En el capitulo 9, Louis Bickford analiza como el campo de las EDH
tendra efectos mas permanentes en el futuro. A partir de la literatura
sobre movimientos sociales, argumenta que las normas y estandares
internacionales presentes en el campo de las EDH, incluidos los PR,
han producido un conjunto coherente de “simbolos externos” que
pueden servir a los defensores de los derechos humanos en su ta-
rea de desarrollar un marco global. De hecho, si bien esos defenso-
res ya han comenzado a servirse de los simbolos externos para exigir
responsabilidad a las empresas, Bickford afirma que la participaciéon
de una mayor variedad de organizaciones de la sociedad civil, como
ONG o universidades, puede contribuir a legitimar y elevar los estan-
dares recogidos en los PRy ayudar a estructurar el campo en general.
Luego propone dos angulos adicionales para reforzar los PR y su im-
plementacién: estructuras de oportunidad politica y accién organiza-
da, que muestren cémo las ONG pueden amplificar el impacto de las
EDH en todo el mundo y en sociedades especificas.

En el capitulo 10, Juana Kweitel analiza las vias disponibles en la ac-
tualidad para que los defensores de los derechos humanos logren un
entorno regulatorio mas efectivo en el terreno de las EDH. Examina
la propuesta de un tratado y, en concreto, la intervencién por pri-
mera vez de organizaciones y “participantes no tradicionales” en los
procesos de Ginebra, teniendo en cuenta el potencial y los riesgos im-
plicados. El capitulo ofrece un analisis igual de preciso acerca de los
PRy del desempeno del GT tras sus acciones iniciales, y luego descri-
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be las formas en que los organismos de derechos humanos deberian
redefinir su participacién en la supervisiéon del GT, subrayando cinco
prioridades para el trabajo de las organizaciones de la sociedad civil
en el ambito de las empresas y los derechos humanos: documentar las
violaciones, hacer campanas, intervenir en procesos judiciales, crear
nuevas herramientas para el cumplimiento de los PR en la esfera na-
cional y formar nuevas coaliciones.

Bonita Meyersfeld abre el capitulo 11 con un andlisis de los pro-
blemas estructurales en la arquitectura de los PR. Compara su imple-
mentacion ideal con las realidades vividas, para lo cual, por ejemplo,
examina la vulnerabilidad de los Estados con elevados niveles de po-
breza y los incentivos de los que se valen para reducir las protec-
ciones legales y atraer la inversion. Meyersfeld examina también los
defectos de disenno en la elaboracién de los PRy en los procesos de
consulta que excluyeron, por ejemplo, a las poblaciones en situacién
de pobreza. Sostiene que, con el fin de solucionar las deficiencias es-
tructurales, hay que desagregar los actores y elaborar un diagnéstico
mads preciso de los danos que hay que atender. Los sintomas de estos
altimos son usualmente mas visibles, como en el caso del escape de
gas de Bhopal en la India, pero el verdadero perjuicio, como argu-
menta Meyersfeld, es la hegemonia econémica que no considera la
pobreza como una violacién de derechos humanos. El capitulo pro-
pone dos enfoques especificos para tratar con éxito el problema de
las EDH: alianzas regionales y un criterio distinto de valoracion del
trabajo humano.

El libro cierra con un capitulo de conclusiones en el que analizo el
posible futuro de las EDH como terreno de investigacion y practica.
Desde un punto de vista externo, el de los observadores interesados
en la comprensién sociolégica de un campo, caracterizo el drea de las
EDH a partir de las posiciones conceptuales, normativas y estratégicas
que se dan en €l. En el texto considero las EDH como una materia en
desarrollo, cuyos limites analiticos y practicos son aun objeto de viva
discusion, y con diferentes participantes que proponen marcos de
comprensién contrapuestos para entender e influenciar las estructu-
ras regulatorias como los PR o un posible tratado vinculante. Asimis-
mos, argumento que la esfera de las EDH puede comprenderse como
una manifestacion de debates mds amplios sobre la transformacién en
general de los derechos humanos. Como conclusién, propongo una
concepcioén ecosistémica del campo de las EDH, que recoja la rica di-
versidad de estrategias y marcos existentes, y que se esfuerce por crear
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sinergias, tanto hacia el interior del propio ambito como con otros
campos de la justicia social que procuran que las empresas respondan
por sus acciones ante la sociedad.
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El encuentro entre la gobernanza global
y las empresas y los derechos humanos
Debates conceptuales y alternativas regulatorias






1. Empresas y derechos humanos
Un marco conceptual y un mapa
de estrategias regulatorias

César Rodriguez Garavito*

Uno de los principales retos que deben enfrentar los derechos
humanos y la gobernanza en nuestros dias es la regulaciéon de las em-
presas en la economia global. El desafio es cerrar la brecha entre los
procesos econémicos transnacionales, por un lado, y la regulacién de
los deberes y las responsabilidades de las empresas y los Estados, por el
otro, para proteger, respetar e implementar los derechos humanos en el
contexto de la actividad empresarial y asegurar la responsabilidad de los
autores en caso de violaciones.

Los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos (PR) fueron desarrollados con el objetivo de ayu-
dar a cerrar esa brecha. El Consejo de Derechos Humanos adopté los
PR en 2011, al final del mandato de John Ruggie como Representante
Especial del Secretario General de Naciones Unidas para las Empresas
y los Derechos Humanos (RESG). En su ultimo informe al Consejo de
Derechos Humanos, el RESG senal6é que los PR no pretenden ser la ulti-
ma palabra sobre las empresas, sino mas bien “el fin del comienzo: me-
diante el establecimiento de una plataforma global de accion, a partir de
la cual construir un progreso acumulativo, paso a paso, sin cerrar otros
desarrollos prometedores a largo plazo”.!

Teniendo esto presente, deberian evaluarse conceptual y empiricamen-
te los logros y las limitaciones de los PR, no s6lo en su dimension estdtica
(es decir, respecto del contenido de los estindares fundacionales y ope-
rativos incluidos en ellos), sino también en cuanto a su dimension dina-
mica (esto es, su capacidad de impulsar el desarrollo de nuevas normas y
précticas que vayan mas alld del contenido inicial de los PR y mejoren el
cumplimiento de los derechos humanos por parte de las empresas).

* Agradezco a Meghan Morris, por su apoyo y contribucion fundamental al
Proyecto que acabd en este capitulo. También a Sean Luna, Tatiana Andia y
Claret Vargas, por su excepcional asistencia de investigacion.

1 Véase el documento A/HRC/17/31, parr. 13.
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Desde la adopcién de los PR y el establecimiento del Grupo de
Trabajo sobre la Cuestiéon de los Derechos Humanos y las Empresas
Transnacionales y Otras Empresas (GT) encargado de implementarlos,
el debate en los circulos académicos, activistas y de politica publica se
ha concentrado en la dimension estatica de los PR. Por ejemplo, la cre-
ciente literatura académica sobre el tema consiste en gran medida en un
analisis del lenguaje de los PR, de sus fundamentos conceptuales y de su
alcance tal y como han sido adoptados por Naciones Unidas, junto con
un relato histérico del mandato del RESG.? Se pone un énfasis pareci-
do en los circulos activistas, como se observa en las controversias que se
dieron durante el mandato del RESG y que desde entonces han vuelto a
plantearse (por ejemplo, en torno a la conveniencia de la elaboracién de
un tratado vinculante que exprese las obligaciones de derechos huma-
nos), en las que se suscitan posiciones criticas hacia los PR por parte de
un numero significativo de ONG.

Aunque estos debates retrospectivos tienen importancia académica y
préctica, en este capitulo me concentro especificamente en la dimension
dindmica de los PR. Quiero subrayar lo que ha sucedido luego de la
adopcion de los PR, y también hablar de lo que podria pasar en el futuro,
con el fin de hacer que el terreno de las empresas y los derechos huma-
nos (EDH), en su conjunto, contribuya de forma efectiva a la proteccion
de los derechos humanos en el mundo real.?

Desde este enfoque prospectivo, y partiendo de la idea de que los PR
son solo el “fin del comienzo”, es decir, un punto de largada, analizo
su potencial para generar un “progreso acumulativo”, y en este sentido
estudio las medidas implementadas y que se necesitarian tomar con el
fin de hacer realidad la promesa de progresar “paso a paso”. También
reflexiono sobre si, en la practica, se han abierto o cerrado espacios para
“otros desarrollos prometedores a largo plazo” en materia de EDH.

Para evaluar los PR, los considero un componente de un “complejo de
regimenes” (Keohane y Victor, 2011) global que regula los deberes y la
responsabilidad de las empresas con respecto a los derechos humanos.

2 Véanse, entre muchas otras, las contribuciones en Mares (2011) y Deva y
Bilchitz (2013).

3 Aungue la corriente retrospectiva a la que me refiero no ha terminado, el nu-
mero de obras académicas dedicadas a los aspectos dinamicos aumenté en
los Ultimos tiempos. Véanse, por ejemplo, Martin y Bravo (2015) y De Felice
(2015).
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Como sostengo en el capitulo que cierra este libro, los derechos huma-
nos, en general, y el terreno de las EDH, en particular, se han vuelto mu-
cho mas plurales, a medida que nuevos participantes, nuevas estrategias
y nuevas clases de regulaciéon han proliferado en un mundo multipolar e
interconectado. Por consiguiente, propongo pensar el campo de las EDH
como un ecosistema en el que coexisten diferentes integrantes, modelos
normativos y tacticas politicas, en lugar de como un sistema global inte-
grado y centrado en el derecho.* Aunque me concentro en los PR, mi
andlisis acerca de su potencial y sus limitaciones se realiza en el trasfondo
de ese ecosistema, en el que los PR coexisten con otros estandares de de-
recho duro y blando y son utilizados, apropiados y rebatidos por un gran
numero de participantes, que incluye desde Estados hasta empresas pa-
sando por comunidades de base, ONG y redes activistas transnacionales.

Este capitulo combina el analisis conceptual con el trabajo empirico.
Desde un punto de vista conceptual, planteo que los intensos debates
en torno a los PR son representativos de una discusiéon mas amplia que
se estd desarrollando en circulos activistas, académicos y de politica pu-
blica, y entre diversos enfoques de la gobernanza global y los derechos
humanos. Como han argumentado De Burca, Keohane y Sabel (2013),
debates parecidos se producen en otros ambitos regulatorios como los
del cambio climatico y los derechos laborales. Por otro lado, los defen-
sores de lo que estos autores llaman “regimenes integrados y generales”
tienden a favorecer “la idea de negociar un tratado general, universal y
juridicamente vinculante que prescriba, de una manera jerarquica, po-
liticas universales” (Falkner y otros, 2010: 252). Mientras que quienes
apoyan una “gobernanza experimental”, se inclinan por un enfoque po-
licéntrico, que a veces toma como punto de partida estandares volun-
tarios aplicables por la presion de los Estados, los actores privados y la
sociedad civil.

La materia de las EDH muestra una imagen explicita y particularmen-
te animada de este debate, como dejan patente los autores de este libro.
Aunque muchos de los participantes de tal intercambio favorecen una
perspectiva hibrida que toma elementos tanto de las posiciones integra-
das como de las experimentalistas, hay diferencias visibles en las acen-
tuaciones conceptuales y practicas. Como veremos, algunos basan sus
propuestas en una version u otra de regulaciones vinculantes de caracter

4 Para profundizar sobre estas cuestiones, véase Rodriguez Garavito (2015).



32 Empresas y derechos humanos en el siglo XXI

general, mientras que otros apoyan claramente un modelo mas gradual
y experimentalista.

Los PR podrian incluirse en el ambito experimentalista, como declara
el ex RESG, John Ruggie, en su capitulo incluido en este libro. Mi andlisis
conceptual se concentra, por consiguiente, en indagar si los PR poseen
los mecanismos institucionales que, segin el paradigma del experimen-
talismo global, son necesarios para generar un progreso acumulativo.

Teniendo en cuenta la discusiéon sobre la gobernanza experimental
y sus diferentes usos en esa literatura académica (incluidos algunos ca-
pitulos de este libro), habria que hacer dos aclaraciones conceptuales.
En primer lugar, el debate entre enfoques integrados y policéntricos es
muy anterior a los PR. De hecho, se ha escrito un enorme conjunto de
obras académicas en las ultimas dos décadas que teorizan y estudian em-
piricamente las diferencias entre esas perspectivas, y que defienden el
paradigma de gobernanza experimental bajo una variedad de nombres,
como “experimentalismo democratico”,” “derecho postregulatorio”
(Teubner, 1986), “regulacién responsiva” (Ayres y Braithwaite, 1992),
“gobernanza colaborativa” (Freeman, 1997), “derecho reflexivo”,® “nue-
va gobernanza”(Lobel, 2012) o “gobernanza sin mds”.” En contra de lo
que algunos criticos argumentan, ni el RESG ni el proceso de elabora-
cién de los PR generaron ese debate conceptual ni ese marco teodrico,
sino que mas bien los heredaron.

Es también importante tener presente que la discusién entre enfoques
integracionistas y experimentalistas no puede reducirse de manera sim-
plista a una preferencia entre estindares obligatorios o experimentales,
respectivamente. Cudn “blanda” o “dura” sea una regulacién internacio-
nal es s6lo uno de los factores del debate. Son igual de importantes las
variables como la naturaleza centralizada o policéntrica del proceso de
implementacién de esas regulaciones, las normas que buscan reducir las
asimetrias de poder entre los intervinientes en el campo regulatorio de
las EDH vy las consideraciones de principio que se enfrentan a las prag-
maticas a la hora de estar a favor o en contra de un enfoque normativo
determinado, entre otras. Teniendo en cuenta los fines especificos de
este capitulo, no intentaré ofrecer una clasificacién mas compleja, sino
que dejo ese esfuerzo para el capitulo final. Aqui tomo como punto de

5 Dorf y Sabel (1998), Sabel (1994, 1995).
6 Teubner (1983), Rogowski y Wilthagen (1994).
7 Jessop (1998), Mac Neil y otros (2002), Nye y Donahue (2000).
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partida la tipologia mencionada, bien consolidada, y la caracterizo como
una divisién entre enfoques integracionistas y perspectivas experimenta-
listas respecto a las EDH. Aunque soy muy consciente de que la mayoria
de los posicionamientos se sitian en alguna instancia intermedia entre
esos dos tipos ideales (en el sentido weberiano del concepto), pretendo
esclarecer el estudio de las EDH conectdndolo con la discusién prece-
dente, mds amplia, existente en la literatura sobre gobernanza global.
Desde un punto de vista empirico, examino si en la practica los meca-
nismos experimentalistas de los PR han funcionado durante su proceso
de implementacion y si se conseguira un progreso acumulativo. El marco
de los PR es, por diseno, policéntrico, lo que quiere decir que es ejecu-
tado por diversas entidades, como instituciones estatales nacionales, or-
ganizaciones intergubernamentales, empresas individuales y asociaciones
empresariales sectoriales, entre otras. En lo que se refiere a la teoria de la
gobernanza experimental, esas entidades contribuyen al “desarrollo” del
campo, haciendo cumplir los esquemas existentes y creando nuevos; in-
volucrando a los sujetos de la sociedad en el ambito de las empresas y los
derechos humanos; promoviendo la colaboracién y las discusiones entre
ellos, y difundiendo ciertos estandares y practicas (Abbotty Snidal, 2013).
A cuenta de la variedad de organizaciones que desarrollan los PR, los
estudios empiricos necesitan concentrarse en una o en un conjunto limi-
tado de ellas para que la investigaciéon sea manejable. En este capitulo,
me detengo en el GT, el organismo establecido por Naciones Unidas
cuya finalidad especifica es poner en practica los PR.* Aunque existen
otros nodos de coordinacién e implementacién igual de relevantes, no
realizaré un analisis detallado de ellos en este texto. Entre esos otros no-
dos se encuentran los puntos nacionales de contacto que llevan adelante

8 Al concentrarme en el GT, no argumento que sea el Unico mecanismo de
desarrollo de los PR o siquiera el mas importante. Una futura valoracion
detallada de los PR tendria que incluir otros mecanismos de implementacion
igual de relevantes, que se estudian en otros capitulos de este libro, como los
planes de accion nacionales o los estandares regionales establecidos por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), o los
acuerdos sectoriales entre multiples interesados. Aungue mencionamos esos
mecanismos y otros en las siguientes paginas, va mas alla de la intencion de
nuestro capitulo y del estudio empirico que lo sustenta realizar una evaluacion
sistematica de su funcionamiento. Para un analisis del GT como uno entre va-
rios mecanismos de desarrollo, véase el capitulo de Ruggie en este libro. Para
un andlisis de algunos de los otros mecanismos, véase el capitulo de Mehra,
también en este volumen.
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las directrices de la OCDE, los tribunales regionales que incorporan los
PR a su jurisprudencia o las instituciones nacionales de derechos huma-
nos a cargo de coordinar las politicas sobre EDH mediante los planes
de acciones nacionales que estan desarrollandose en gran cantidad de
paises para incorporar los PR a su esfera local.’

Mi evidencia empirica combina el andlisis sistematico de los documen-
tos producidos por el GT durante su mandato con la observacién par-
ticipante y las entrevistas realizadas en dos foros organizados por el GT
en Ginebra entre 2012 y 2015. Con el objetivo de contrarrestar la visibi-
lidad otorgada a las voces del Norte Global en la literatura académica,'
recurro también a datos de entrevistas y de observaciones participantes
recogidos en eventos internacionales sobre la cuestion celebrados en el
Sur Global durante ese mismo periodo: el Foro Regional del GT sobre
Empresas y Derechos Humanos en Latinoamérica, celebrado en Medellin
(Colombia); el Foro Alternativo, organizado por instituciones de la socie-
dad civil en Medellin, en paralelo al Foro Regional del GT, y las convocato-
rias anuales del Foro de los Pueblos sobre Derechos Humanos y Empresas,
celebrado en Bangkok (2013), Bogota (2014) y Nairobi (2015), en las que
participan ONG y organizaciones de victimas y se tratan las violaciones
empresariales de los derechos humanos mediante la discusién de casos
especificos, estrategias y propuestas de la sociedad civil, con el objetivo de
promover la responsabilidad de las empresas.

Este capitulo se divide en cuatro secciones, cada una de las cuales de-
sarrolla uno de los argumentos que presento. En la primera, analizo la
historia de los PRy del GT. Alli argumento que los PR suponen un con-
siderable progreso al haber creado un punto focal legitimado y reco-
nocido para una cuestion muy controvertida. Este logro es consecuen-
cia de su difusién continua, a través de los planes de accién nacionales
desarrollados por los Estados, los principios de la OCDE o los codigos
empresariales de conducta —entre otros instrumentos— y también es un
efecto de las sentencias de los tribunales nacionales y regionales. Dicho

9 Para una discusion de los planes de accion nacionales, véase Mehra, capi-
tulo 8 en este libro. Para las iniciativas de la sociedad civil que se basan en
los PR, véanse los textos de Jochnik, Bickford y Kweitel incluidos en este
volumen (capitulos 7, 9, y 10).

10 Un ejemplo ilustrativo es que mas del 90% de las obras compiladas en la
Oxford Bibliography on Business and Human Rights han sido escritas por
académicos que trabajan en el Norte Global. Véase Santoro y Wettstein
(2013). Agradecemos a Juana Kweitel por darnos a conocer esa informacion.
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esto, el GT, debido a una interpretacion restrictiva de su mandato y a
su intensa concentracién en la propagacion de los PR, no ha hecho lo
suficiente para impulsar un programa legislativo y la implementacién
efectiva de los PR en vistas de aumentar la proteccion de las victimas del
abuso corporativo. En este sentido, el GT se ha quedado en el “fin del
comienzo”, sin realizar intentos sustantivos para ir mas alld.

En la segunda seccion, explico en detalle las razones de tales limitacio-
nes. Al comparar mi analisis de los eventos convocados por el GT y sus
informes con las promesas de la gobernanza experimental, encuentro
que las limitaciones surgen de dos fuentes, una de las cuales proviene de
los PRy la otra del trabajo pendiente para conseguir su implementacién.
En primer lugar, ni los PR ni el GT han incorporado de forma explicita
y sistematica un elemento esencial de la gobernanza experimental: la
participaciéon empoderada de la sociedad civil. En segundo lugar, hay
confusion y una discusién en curso con respecto a qué significaria “socie-
dad civil” a efectos de la participacién en la implementacioén de los PR.

En la tercera seccién, me ocupo de otra cara del debate, y me con-
centro en aquellos que, usando un enfoque integracionista, tienden a
rechazar los PRy proponen un tratado vinculante como el principal me-
canismo para promover la protecciéon de los derechos humanos en el
contexto de las actividades empresariales. Aunque un tratado tiene la
ventaja de crear presién desde arriba para la regulaciéon global de las
empresas y mantiene el estatus normativo de los derechos humanos, ar-
gumento que, desde un punto de vista dinamico y prospectivo, esta posi-
ci6n tiene sus propias limitaciones. Concentrarse de manera exclusiva en
los tratados internacionales deja de lado otras formas de presion regula-
toria, como los propios PR, y también el hecho de que estos podrian ser-
vir para complementar normas nacionales e internacionales vinculantes.
Ademads, con respecto a la posibilidad de una amplia participacién de la
sociedad civil, enfocarse s6lo en un tratado puede privilegiar las voces de
las organizaciones especializadas, en detrimento de las agrupaciones de
base alejadas de los espacios en los que se discuten esta clase de instru-
mentos juridicos. Por tltimo, aunque la defensa de un tratado tiene un
s6lido fundamento en consideraciones juridicas, suele prestar muchas
veces una atencion insuficiente al problema de la viabilidad politica y su
repercusion real.

En la cuarta seccién, presento las alternativas conceptuales y practicas
que, desde mi punto de vista, combinarian las fortalezas de las dos po-
siciones, la integracionista y la experimentalista, y ayudarian a corregir
sus limitaciones, al ofrecer vias intermedias para conseguir la proteccién
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de los derechos humanos en la economia global. Con respecto a los PR,
propongo mecanismos de cumplimiento y ampliar la agenda del GT, asi
como una implementacién participativa de los PR. En relacién con la
cuestion de un tratado vinculante, sugiero la combinacién de una imple-
mentacioén participativa de los PR con un impulso para lograr un tratado
que compense algunas de las limitaciones de los PR, sin dejar de tener
en cuenta consideraciones sobre factibilidad politica, costos de oportu-
nidad y repercusion real en la vida de las personas.

La implementacion de los Principios Rectores

Los origenes de los Principios Rectores

y del Grupo de Trabajo

El mandato y la orientacién del GT son en parte resultado de su histo-
ria institucional. En concreto, la historia de la intervenciéon de Naciones
Unidas en la cuestion de las empresas y los derechos humanos, y los de-
bates con respecto a la naturaleza de esa participacion, proporcionaron
el fundamento a partir del cual se configuré el GT y también la forma en
la que este ha interpretado su propio mandato.

La intervenciéon de Naciones Unidas en la relaciéon entre empresas
privadas y derechos humanos comenzé6 en los anos setenta, con el es-
tablecimiento de una Comisiéon de Naciones Unidas sobre Empresas
Transnacionales y el Centro de Naciones Unidas para las Empresas
Transnacionales (CNUET). Dada la frustracién publica generada por la
inadecuaciéon de un enfoque puramente estadocéntrico con respecto a
la responsabilidad de las empresas, se encargé a esos dos érganos que
investigaran los efectos de la actividad empresarial internacional, fortale-
ciendo la capacidad de los paises receptores para negociar los términos
con tales corporaciones y desarrollaran un proyecto de marco norma-
tivo para las actividades empresariales transnacionales. La labor de la
Comisiéon desemboc6 en un proyecto de Coédigo de Conducta para las
Empresas Transnacionales, discutido en una serie de sesiones especiales
entre 1983 y 1990. Debido a una fuerte oposicion, particularmente por
parte de los Estados que recibian inversiones de empresas transnaciona-
les con sede en el Norte, en 1994 se abandon6 el proyecto de Cédigoy el
CNUET fue disuelto (Jerbi, 2009).

Durante el liderazgo de Kofi Annan, Naciones Unidas intent6 una
nueva regulacion del sector empresarial, que eventualmente llevé al de-
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sarrollo del Pacto Global de Naciones Unidas (PG) en el ano 2000. El
PG estableci6 diez principios no vinculantes para guiar a las empresas
en el desarrollo de practicas sostenibles desde un punto de vista social
y ambiental. Muchos activistas de derechos humanos se opusieron a la
naturaleza voluntaria del PG y defendieron la necesidad de una regula-
ci6én vinculante para controlar la actividad empresarial danina. Algunos
de ellos formaron una coalicién, hoy extinta, llamada Alianza para unas
Naciones Unidas Libres de Empresas, y alegaban para ello los anteceden-
tes medioambientales y sociales de las companias con las que Naciones
Unidas habia establecido relaciones mediante el PG. Sin embargo, el PG
fue relativamente bien recibido por la comunidad empresarial y un ni-
mero significativo de corporaciones se unié a esa iniciativa voluntaria."
Aun asi, debido a las criticas dirigidas contra esta medida no vincu-
lante, la Subcomision de Naciones Unidas de Promocién y Protecciéon
de los Derechos Humanos comenzé a principios del 2000 a desarrollar
las Normas sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales
y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos
(Proyecto de Normas de Naciones Unidas) (Cata Backer, 2005). Al ser el
resultado del trabajo de un grupo de expertos, el Proyecto de Normas no
tenia efectos directamente vinculantes, pero representé el primer inten-
to de Naciones Unidas por identificar estandares juridicos de derechos
humanos aplicables a las empresas. El Proyecto de Normas se convirtié
en un objeto candente de debate, en el que los activistas de derechos
humanos y algunos académicos apoyaban vigorosamente la tentativa de
establecer obligaciones empresariales de derechos humanos,'? mientras
que las empresas y otros intelectuales la rechazaban por una variedad de
razones, entre las cuales estaba la transferencia al sector privado de res-
ponsabilidades propias de los Estados.'® En udltima instancia, el Proyecto
de Normas fue neutralizado por una resolucién de la Comisién de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, que se neg6 a conceder a aque-

11 La pagina web del PG declara que, desde su lanzamiento en el afo 2000, la
participacion ha crecido hasta alcanzar 12 000 inscritos, de los cuales 9000
son empresas. Véase <www.unglobalcompact.org/what-is-gc/participants>
(consulta: 7/12/2017).

12 Véanse ESCR-Net (2005) y Weissbrodt y Kruger (2003).

13 Véase “Informe provisional del Representante Especial del Secretario General
sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales”, E/CN.4/2006/97, 22 de febrero de 2006.
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llas pautas valor juridico y ordené a la Subcomision que se abstuviera de
realizar funciones de vigilancia con respecto a estas Normas.

A la luz del fracaso del Proyecto de Normas, el Consejo Econémico
y Social de Naciones Unidas exigié que el Alto Comisionado para los
Derechos Humanos compilara y valorara los estindares existentes de
derechos humanos relacionados con la actividad empresarial. En el in-
forme resultante, el Alto Comisionado senal6 el creciente interés por
discutir esas regulaciones. La Comisién de Derechos Humanos, a partir
de ese reporte, solicit6 al Secretario General que nombrara a un repre-
sentante especial sobre el tema. Es asi que, en 2005, Kofi Annan nombré
como Representante Especial del Secretario General para la Cuestion de
los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas
(RESG) a John G. Ruggie, que habia trabajado con él como principal
asesor de planificacion estratégica y habia estado involucrado en el de-
sarrollo del Pacto Global.

El mandato inicial del RESG tuvo un ambito de accién relativamen-
te limitado y se concentré en gran medida en identificar y aclarar los
estandares de responsabilidad empresarial con respecto a los derechos
humanos y a determinar las mejores prdcticas estatales y empresariales.
A diferencia de otros procedimientos especiales de Naciones Unidas,
el mandato del RESG no incluy6 visitas de campo a los paises o el es-
tudio de situaciones especificas. Dicho esto, el enfoque de Ruggie res-
pecto de su mandato en cierto sentido acab6 por ampliarlo; culminé
sus primeros tres anos de trabajo con el desarrollo del Marco Proteger,
Respetar y Remediar (Marco PRR), que reforz6 el deber del Estado de
salvaguardar a la poblacién ante los abusos de derechos humanos, la
responsabilidad empresarial de respetar tales derechos y la necesidad
de las victimas de contar con un mayor acceso a los reparaciones judi-
ciales y no judiciales. EI RESG elabor6 ese marco mediante consultas
con los Estados, las empresas y los grupos de la sociedad civil durante el
transcurso de su mandato.

La duracién del cargo fue extendida a continuacién por otros tres
anos para que el RESG hiciera “operativo” el Marco PRR mediante direc-
trices concretas tanto para los Estados como para las empresas. En ese
periodo, el RESG desarroll6 los hoy conocidos Principios Rectores sobre
las Empresas y los Derechos Humanos: un conjunto de preceptos no vin-
culantes basados en el Marco PRR que el Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas adopt6 en 2011. Si bien la sociedad civil en parte
habia recibido de buena manera al Marco PRR, teniendo en cuenta el
hecho de que se ocupaba de forma directa de algunas de las cuestiones
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destacadas previamente por los activistas de derechos humanos, los PR
fueron objeto de considerable controversia.

Los PR fueron sancionados y apoyados por la OCDE, la Comisiéon Europea
y numerosas empresas. Sin embargo, los activistas de derechos humanos,
todavia frustrados algunos de ellos por el fracaso del Proyecto de Normas,
se mostraron decepcionados por la ausencia de un esfuerzo mas firme en
establecer estdndares vinculantes para las empresas,'* y muchos rechazaron
los PR de plano. Ademds, casi todas las organizaciones de derechos huma-
nos los criticaron, porque para ellas los PR representaban un paso atras en
la proteccion al no incorporar las garantias internacionales ya existentes, re-
levantes ahora para la actividad empresarial. Se produjeron quejas recurren-
tes porque se consider6 que el RESG no habia tenido lo suficientemente en
cuenta las opiniones de la sociedad civil sobre estos asuntos.'

A pesar de esas criticas, los PR fueron apoyados de forma unanime por
el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que estableci6 el
Grupo de Trabajo sobre las Empresas y los Derechos Humanos para guiar
su implementacién, y los PR se convirtieron en el principal instrumento
juridico sobre empresas y derechos humanos en Naciones Unidas.

La actividad del Grupo de Trabajo
El GT esta formado por cinco expertos, cada uno de ellos representa una
region del mundo. Su mandato inicial fue de tres anos y se concentr6 en
divulgar e implementar los PR; en la promocién de las mejores practicas
y la creacion de capacidad en el campo de las empresas y los derechos
humanos; en realizar visitas a los paises y desarrollar recomendaciones
sobre el acceso a remedios efectivos para las personas cuyos derechos
humanos fueran afectados por la actividad empresarial.'®

En general, los primeros anos del GT estuvieron caracterizados por
una interpretacioén algo restrictiva de su mandato. A pesar del hecho de
que el GT esta considerado un “procedimiento especial” del Consejo
de Derechos Humanos, y de la naturaleza relativamente abierta de su

14 Véase el andlisis de esta cuestion en FIDH y otros (2011); De la Vega y otros
(2011); Bilchitz y Deva (2013).

15 Véase, por ejemplo, “U.N. Human Rights Council: Weak Stance on Business
Standards”, Human Rights Watch, 16 de junio de 2011, disponible en
<www.hrw.org>.

16 Véase A/HRC/17/L.17/Rev.1 (2011) para el texto completo del mandato.



40 Empresas y derechos humanos en el siglo XXI

accionar, su labor se ha concentrado sobre todo en la difusién y la im-
plementacién de los PR. Ese ha sido un aspecto del GT criticado por los
grupos de la sociedad civil, que han argumentado que el GT no le ha
dado suficiente lugar a la participacién de las personas y las comunida-
des afectadas por las actividades empresariales. Esos colectivos senalan
también la lentitud con que se ha tratado la cuestiéon de los remedios
efectivos, que cabe sostener que es el elemento que esta conectado de
manera mas directa con los grupos afectados y sus necesidades.

El contenido de los primeros anos de trabajo del GT y la forma en que
sus miembros lo han desarrollado queda reflejado en parte en los infor-
mes regulares del GT al Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas y a la Asamblea General. Su primer reporte a cada uno de estos
organismos estuvo centrado con claridad en cuestiones de estrategia.
El informe present6 la disposiciéon del GT a apoyar los intentos de las
empresas de llevar a cabo procesos de diligencia debida en materia de
derechos humanos, y también su propésito de favorecer el desarrollo
de planes de accién nacional con relacién a las EDH. Sin embargo, no
se establecieron programas claros para ocuparse de cuestiones como la
regulacion y los remedios efectivos.

Un problema adicional que surgia de los informes del GT fue la impro-
babilidad de que tratara casos concretos de violaciones de derechos hu-
manos en el contexto de la actividad empresarial. En su primer reporte, el
GT declar6 que “no estaba en posiciéon de investigar los casos individuales
de violaciones de derechos humanos”.'” Aunque el GT rectificé luego esa
declaracién y estuvo de acuerdo en reunirse con grupos y personas afecta-
dos en sus visitas a los paises, y en recibir peticiones individuales, no ha al-
canzado la posicion que asumen otros procedimientos especiales respecto
de casos particulares. Los procedimientos por los cuales recibe demandas
especificas no han sido establecidos de forma clara, lo que también hoy es
objeto de preocupacién para las ONG de derechos humanos.

El primer informe temdtico del GT traté sobre los pueblos indige-
nas.'® El documento analiza el problema de las relaciones entre estos
pueblos, las empresas y los derechos humanos, y abarca el estudio de los
tres pilares de los PR (el deber del Estado de proteger, la responsabili-

17 Véase A/HRC/WG/12/3/1. Véase también la carta conjunta de Conectas y
Amnistia Internacional enviada al GT el 13 de julio de 2012 y la respuesta del
GT, del 30 de julio de 2013.

18 Véase A/68/279.
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dad de las empresas de respetar y la existencia de remedios efectivos).
Este reporte incluye un analisis mas detallado sobre remedios efectivos
que cualquiera de los textos previos elaborados por el GT, en especial
con respecto al rol del Estado de adoptar medidas que eliminen los
obstaculos que enfrentan los pueblos indigenas para acceder a medidas
judiciales. Sin embargo, con relacién a la cuestion de la consulta previa,
libre e informada, el enfoque del GT es en ciertas dreas un paso atras,
ya que no menciona los casos en que el derecho internacional requie-
re la obtencién del consentimiento tras la consulta. El informe tampo-
co distingue entre los conceptos de “consentimiento” y “consulta”, no
presta atencién a la cuantiosa jurisprudencia nacional y regional sobre
este asunto, ni contempla la naturaleza vinculante de estos derechos
(Dejusticia y otros, 2013a).

Por otro lado, el reporte tematico mas reciente del GT se concentré
en mediciones. El documento subraya la escasez de datos para medir y
comprender la “naturaleza, escala o alcance” de los efectos que las activi-
dades empresariales tienen sobre los derechos humanos, tanto de mane-
ra agregada como por pais. En el mismo sentido, senala la falta de datos
para medir los esfuerzos de los Estados para “prevenir y remediar” los
danos generados por las empresas.'? Con el beneficio de cuatro anos de
trabajo dedicados a la implementacién, el informe examina la lentitud
en la puesta en practica, la investigacion y la recoleccion de informacion
en lo que respecta al tercer pilar, el de remediar. Asi confirma, de forma
implicita, los temores de la sociedad civil y de las organizaciones de base:
el acceso a la justicia sigue siendo tan esquivo como lo era con los regi-
menes voluntarios anteriores.

No obstante, el informe deja abierta la posibilidad a un activismo mas
enérgico porque reclama una recoleccién mais seria de datos y una aten-
ci6én orientada a las mediciones realmente importantes: los efectos sobre
las comunidades afectadas. Dice asi:

La investigacién en el campo de las empresas y los derechos hu-
manos carece de datos completos sobre el niimero y la natura-
leza de las quejas contra los efectos negativos de la actividad de

19 Véase “Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas”, A/70/216, 30 de
julio de 2015.



42 Empresas y derechos humanos en el siglo XXl

las empresas y sobre la efectividad de los 6rganos encargados de

investigar y remediar esos efectos.”

Es importante destacar que el GT sostiene que esas mediciones, aunque
son dificiles de obtener, serian “lo que es significativo conocer” y deben
“tener en cuenta las valoraciones efectuadas por los individuos y las pro-
pias comunidades”.?!

El informe subraya también la falta de atencién que los Estados y las
empresas prestan a los efectos reales de sus acciones (que no es lo mismo
que comunicar la implementacién de una politica) sobre los indigenas,
las minorias y otras comunidades vulnerables, asi como sobre los defen-
sores de los derechos humanos.?? Las comunidades afectadas han lucha-
do por la inclusién de sus perspectivas en la puesta en acciéon de los PR,
y en los paneles y debates patrocinados por el GT. El informe del GT de
2015 reconoce incipientemente la importancia de la participaciéon de
las comunidades en el proceso, aunque esta lejos de incorporarlas como
sujetos activos con una voz influyente en la configuracién de las politicas
de implementacion, tanto de los Estados como de las empresas. Por otro
lado, ese escrito es un paso adelante a la hora de desplazar la conversa-
cién de expresiones sobre el “compromiso” con los derechos humanos
a “mediciones de los efectos reales de la prevencion” o “los remedios
ante los danos”.? Podria ser una herramienta util para que la sociedad
civil responsabilizara a los Estados por la distancia entre los compromi-
sos manifestados y los resultados experimentados por las comunidades
afectadas.

Como se senal6 en las paginas anteriores, el debate internacional acer-
ca de las empresas y los derechos humanos ha estado marcado por la
divisién entre las perspectivas integracionistas y las experimentalistas.
Aunque esa discusiéon ha tenido una gran importancia, la historia de
los desarrollos en Naciones Unidas sobre ese tema también puede verse
como una polémica respecto de quién puede y debe tener voz a la hora
de establecer politicas publicas. Las siguientes secciones del capitulo es-
tudiaran cémo se han configurado estos dos aspectos del debate a lo lar-
go de la historia del GT. Comienzo analizando la cuestién de la participa-

20 Ibid., parr. 88.
21 Ibid., parr. 89.
22 Ibid., parr. 51-52.
23 Ibid., parr. 52.
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ci6én en la implementacion de los PR, y luego paso a examinar las nuevas
propuestas de un tratado vinculante. Conservo mi enfoque prospectivo y
mi centro analitico en el aspecto dinamico de los PR cuando desarrollo
y estudio en detalle el potencial de su implementacién por parte el GT,
por un lado, y las propuestas de la sociedad civil de un tratado vinculan-
te, por otro, con el fin de que las normas y practicas sobre empresas y
derechos humanos vayan mds alla del “fin del comienzo”.

La Iégica dinamica de los Principios Rectores: teoria y practica

Gobernanza experimental y Principios Rectores

La cuestién de quién participa en el marco de los PRy como lo hace no
es solo empirica, sino que esta en el corazéon de la teoria de la gobernan-
za que los inspir6. A diferencia del modelo integracionista, centrado en
el Estado, los académicos de la gobernanza experimental proponen un
enfoque gradual y policéntrico (De Burca y otros, 2013). Teniendo en
cuenta la fragmentacion juridica y politica de la globalizacién contempo-
ranea, sugieren acuerdos de gobernanza que armonicen los diversos sis-
temas normativos constitutivos de los “complejos regulatorios” globales,
en campos como el cambio climatico o la propiedad intelectual, entre
otros muy diversos (Raustiala y Victor, 2004; Keohane y Victor, 2011).
Es importante senalar que la 16gica dinamica de este modelo sigue una
perspectiva de bloques constructivos, basada en estandares regulatorios
y mecanismos institucionales que fortalezcan y coordinen los diferentes
sistemas de gobernanza.

El terreno de las EDH es un claro ejemplo de pluralismo juridico glo-
bal, asi reconocido por la gobernanza experimental. EI dmbito nacio-
nal e internacional, el derecho duro y blando, o la legislacién publica
y privada se han desarrollado sin un nodo de coordinacién o un marco
general integral. A la amplitud y diversidad de este campo regulatorio se
suma el hecho de que engloba una gran variedad de industrias (por citar
algunas, la agricultura, la industria del vestido, los servicios financieros o
las tecnologias de la informacién) y de derechos humanos (el derecho
a la vida, los derechos laborales, los derechos indigenas o los derechos
medioambientales, entre muchos otros).

La estrategia del RESG de desarrollar los PR para que sirvan como
punto focal acreditado para este complejo regulatorio es similar a la
aproximacion de bloques de construcciéon (Ruggie, 2014b). Los bloques
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son tres sistemas de gobernanza: 1) el derecho estatal (nacional e inter-
nacional), 2) la gobernanza empresarial y 3) un “sistema de gobernanza
civil que involucra a los afectados por las empresas y que emplea varios
mecanismos sociales de cumplimiento como las campanas activistas y
otras fuentes de presiéon” (Ruggie, 2014b: 9). Siguiendo con la metafora
arquitectonica, la idea tras los PR es que cada bloque sea ubicado de tal
forma que compense la debilidad de los otros y ejerza una presiéon ha-
cia arriba, es decir, que provoque una mejora continua de la proteccion
de los derechos humanos afectados por las actividades empresariales
(Ruggie, 2013).

Desde la perspectiva de la gobernanza experimental, Melish vy
Meidinger senalan que la estructura de los PR esta basada con solidez
en los dos primeros bloques (el publico y el empresarial), pero que el
tercer elemento es débil (la sociedad civil). Los pilares de “proteger” y
“respetar” del marco de Ruggie se corresponden respectivamente con
los Estados y las empresas, pero la ausencia de presién por parte de la
sociedad civil no estd compensada por el pilar “remediar”. Dado que la
finalidad de los principios remediales es ofrecer a los sujetos de la so-
ciedad civil vias para solucionar violaciones especificas de los derechos
humanos, el principal papel que contemplan para esos sujetos es el de
ser autores potenciales de denuncias, en vez de sujetos empoderados que
participen de forma activa en los procesos de creacion, revision, vigilan-
cia y cumplimiento de las normas. Como teorizan quienes proponen la
gobernanza experimental, la participacién de la sociedad civil en estos
desarrollos es una fuente esencial de presiéon para conseguir el cumpli-
miento de los estandares existentes y el progreso legislativo acumulativo
(Melish y Meidinger, 2012).2* Aunque los PR se mueven en esa direccion
—por e¢jemplo, al declarar que las empresas deberian “consultar” a las co-
munidades potencialmente afectadas con el fin de evaluar los “riesgos”®
para los derechos humanos—, no incorporan la participacién de la socie-
dad civil como una caracteristica institucional sistemdtica.

Dada mi atencién a los aspectos dindmicos de los PR, me interesa sobre
todo indagar en cémo, para lograr su cumplimiento, la presién publica,
empresarial y de la sociedad civil ha influido en la implementacién de los
PR. Como se ha senalado, en las estructuras de gobernanza policéntrica,

24 Véase también el capitulo de Melish en este libro.
25 Véase A/HRC/17/31, principio 18.
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esto implica que varias entidades tengan funciones de “coordinacién”.
Los procesos regulatorios acumulativos se apoyan en la coordinacioén,
bajo la creencia de que la interiorizacién de los estindares de derechos
humanos y su cumplimiento “impulsan progresivamente” (Fung y otros,
2001).

El GT es uno de los mecanismos de desarrollo de los PR, creado de
manera explicita para ese propésito en el sistema de Naciones Unidas.
Desde el principio de su mandato en 2011, el GT ha adoptado lo que
ha sido conocido como “enfoque consultivo, inclusivo y multinivel” con
respecto a ese objetivo.?® Esta estrategia ha tenido un éxito sustantivo
a la hora de que los Estados y las empresas acudan a consultas, talleres
sobre mejores prdcticas y foros. Sin embargo, ha tenido menos alcance
en conseguir la participacién activa de las organizaciones de la sociedad
civil y los grupos afectados.

Antes de estudiar el historial del GT a este respecto, es importante
destacar la importancia de esa asimetria para el modelo de gobernan-
za encarnado por los PR, ya que este modelo puede desatender las
desigualdades de poder entre los sujetos participantes en los marcos
regulatorios y considerar la esfera publica global como un espacio des-
politizado de interaccién entre “interesados” genéricos. Las profundas
desigualdades que caracterizan los contextos locales e internacionales
y que plantean los retos mas dificiles para la gobernanza (por ejemplo,
empresas transnacionales, por un lado, y trabajadores y comunidades
afectadas, por el otro) se traducen en marcadas asimetrias entre los asis-
tentes a las reuniones y los lugares en que estas se realizan, desde las
consultas locales a las conferencias globales.”

Un enfoque complementario prometedor es la “gobernanza partici-
pativa empoderada” de Fung y Wright (2003), puesto que una de sus
preocupaciones principales es teorizar y estudiar de forma empirica la
intervencion de los contrapoderes en los sistemas de gobernanza. Este
analisis reconoce que algunos marcos de gobernanza experimental

son muchas veces indiferentes a los problemas de falta de po-
der y dominacién; por lo tanto, pareceria sugerirse que basta-

26 Véase A/HRC/WG/12/3/1.

27 Para una formulacion mas completa de esta critica a la teorfa de la gobernan-
za experimental, aplicable al debate empirico sobre los codigos empresariales
de conducta en cuanto a asuntos laborales, véase Rodriguez Garavito (2005).
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ria con que los disenos institucionales se elaboraran de la for-
ma correcta y entonces los grandes desequilibrios de poder en
el contexto de estas instituciones se verian neutralizados (Fung

y Wright, 2003: 259).

En consecuencia, se necesitan arreglos institucionales y estrategias de
activismo que faciliten el desarrollo y el ejercicio del contrapoder, un
concepto que describe “cémo sujetos poderosos con un acceso privile-
giado a los lugares en los que se toman las decisiones pueden sufrir la
oposicion e incluso ser derrotados de vez en cuando por los débiles y los
menos organizados” (Fung y Wright, 2003: 260). Sin contrapoderes, los
acuerdos entre multiples interesados frustraran probablemente los fines
de la gobernanza experimental:

A grandes lineas, el paso de la gobernanza adversarial jerarqui-
ca a la gobernanza colaborativa, cuando no hay contrapoderes
o capacidad de resistencia, puede equivaler en la practica a una
reduccién del Estado, a una maniobra de desregulacion en la
que se cooptan y neutralizan las fuerzas opositoras y la parti-
cipacién colaborativa no es mds que un juego de apariencias
(Fung y Wright, 2003: 265).

Si se tienen en cuenta las asimetrias de poder entre Estados, empresas
y titulares de derechos, las mejoras duraderas a la proteccién de los de-
rechos humanos en el marco de las actividades empresariales se basan
en el desarrollo de mecanismos institucionales que promuevan el con-
trapoder de los titulares de derechos, las comunidades afectadas y las
organizaciones de la sociedad civil, de manera que puedan desempenar
la funcién trazada para ellos en el enfoque de “los elementos constructi-
vos”. Al ocupar ese rol, las organizaciones de la sociedad civil no siguen
un camino Unico. Segun cudles sean sus métodos de trabajo, bases elec-
torales y clase de conocimiento experto, algunas han elegido establecer
relaciones con el GT, otras enfrentarse a €l e incluso algunas adoptaron
ambas estrategias.?® Como Elliot y Freeman (2003: 50, 64) han senalado
con respecto a los estaindares laborales globales, desde el punto de vista
de la proteccién efectiva de los derechos humanos, la coexistencia de
“antagonistas” y “colaboradores” es un activo mas que un pasivo en el

28 Sobre este aspecto, véase el capitulo de Kweitel en este libro.
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terreno de la gobernanza global, ya que la estrategia 6ptima para hacer
progresar los fines gemelos del cumplimiento y la difusién de los dere-
chos humanos es alguna forma de oposicién (de presion continua a los
Estados y a las empresas para que cumplan con los PRy el derecho inter-
nacional en general) y colaboracién (promover la difusién de estandares
mas altos de derechos humanos entre los Estados y las empresas).

Desde la postura del GT, esto implica abrir vias a la participacién no
s6lo de los colaboradores (es decir, de las organizaciones de la socie-
dad civil que ayudan a divulgar los PR), sino también de los antagonistas
(es decir, de las organizaciones activistas y de victimas capaces de elevar
denuncias y quejas especificas, y de presionar de forma constante para
promover continuamente el contenido de las obligaciones de derechos
humanos y el cumplimiento de ellas). Como Keck y Sikkink (1998) han
revelado, al ejercer una “politica de control de la responsabilidad”, los
antagonistas son fuentes fundamentales de contrapoder, por ejemplo,
al reclamar que los Estados y las empresas se sujeten a los PR y a otras
obligaciones contempladas en el derecho duroy en el blando, y en los es-
tandares nacionales e internacionales, y al presionar para la aprobacién
de estandares y practicas mas efectivas.

Como he indicado en un estudio sobre los estandares laborales in-
ternacionales, los acuerdos institucionales que incorporan este tipo de
gobernanza participativa empoderada tienen mas posibilidades de con-
tribuir a mejoras sostenibles en las practicas reales de derechos humanos
(Rodriguez Garavito, 2005).% En oposicién a la conclusién de Ruggie
en el capitulo 2 de este volumen, esos acuerdos pueden establecerse, y
asi ha ocurrido, ademas de en las esferas local o nacional, en la global.
Existen precedentes relevantes recientes en el régimen del cambio cli-
matico que surgio tras la Conferencia de Paris de las Partes en 2016, en la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, en el Protocolo de Montreal relativo a las Sustancias que
Agotan la Capa de Ozono y en el cédigo de conducta y el sistema de su-
pervisién creados por el Worker Rights Consortium para proteger sus de-
rechos laborales en la industria global del vestido (Rodriguez Garavito,

2005).3°

29 Para un argumento conexo relacionado con la regulacion global de la propie-
dad intelectual y como dificulta el acceso a los medicamentos, véase Dreyfuss
y Rodriguez Garavito (2014).

30 Véase también De Burca y otros (2013).
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En resumen, la dindmica de los PR estd fundada en la superposiciéon
y complementariedad entre las formas de gobernanza publica, empresa-
rial y de la sociedad civil. A estos fines, el GT, como uno de los mecanis-
mos de desarrollo de los PR, necesita divulgar y estimular la adopcion de
los PR entre los Estados y las empresas, y crear canales de colaboraciéon
con la sociedad civil para que esta ejerza una politica de control de la
responsabilidad. Mientras la difusiéon genera incentivos para el cumpli-
miento mediante la creacion de ideas, la politica de control de la respon-
sabilidad impulsa estimulos materiales. Sin embargo, para que funcione
la politica de control de la responsabilidad de las empresas ante la socie-
dad, los acuerdos y las prdcticas institucionales del GT necesitan facilitar
el ejercicio del contrapoder, puesto que hoy la presiéon ejercida por la
sociedad civil resulta irrelevante por la diferencia de poder entre ella y
los Estados y las empresas.?!

¢Coémo se compara el historial de la implementacion de los PR con las
promesas del nuevo modelo de gobernanza? ;Cémo se ha relacionado el
GT con los diversos interesados? ;Cémo ha tratado los diferenciales de
poder entre ellos? Me ocupo ahora de estas preguntas.

La implementacion asimétrica de los Principios Rectores

Desde el principio de su mandato, los esfuerzos del GT se concentraron
en la difusién de los PR, tal y como se anuncié en sus reportes inicia-
les. En su primer informe a la Asamblea General, el GT senalé que un
pilar de su estrategia de divulgacién era su trabajo con agentes “multi-
plicadores” fundamentales, que para el GT son instituciones regionales,
asociaciones empresariales, agencias para el desarrollo y plataformas
dedicadas a la responsabilidad social y la sostenibilidad ambiental de la
actividad empresarial. El documento da cuenta de los esfuerzos de difu-
sion en el sector industrial y otorga prioridad al sector empresarial en
la circulacién futura de los PR. El GT también destaca que “apoyara a
los Gobiernos, a las asociaciones empresariales y a otros colectivos en la
elaboracion y aplicacion de planes de accién disenados para divulgar e

31 EI' GT es sdlo uno de los muchos puntos de influencia hacia los cuales dirigir
el contrapoder. Para un analisis del conjunto mas amplio de oportunidades
politicas e institucionales para ejercer presion de abajo hacia arriba con el fin
de exigir responsabilidad a las empresas, véanse los capitulos de Bickford y
Jochnik en este libro.
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implementar los PR”.*? En el mismo sentido, el texto describe la puesta
en practica por parte de Estados y empresas, y destaca dos proyectos que
el GT emprendera para alentar esos esfuerzos: la elaboracion de planes
de accién nacionales, y la “discusién entre pares y el aprendizaje entre
Estados y negocios” para la implementacién.®

El énfasis del GT en la difusion, junto con el trabajo previo del RESG en
esa misma direccion, ha conseguido un progreso tangible y rapido hacia la
convergencia normativa en torno a los PR entre Estados y empresas, dan-
do pie a un prometedor comienzo para poder cumplir con una de las prin-
cipales tareas de los mecanismos estructuradores de regimenes complejos.
Por ejemplo, el nuevo capitulo de derechos humanos de las Directrices
de la OCDE para las Empresas Multinacionales practicamente copia los
PR. Los Principios Internacionales de Sostenibilidad de las Empresas
Financieras y los Estaindares de Desempeno, que establecen condiciones
sobre los préstamos que se conceden al sector privado, han incorporado
recientemente clausulas de derechos humanos extraidas de los conceptos
de los PR. Ademds, se ha desarrollado un nuevo estandar de responsabili-
dad social, el ISO 26 000, que incluye un capitulo de derechos humanos
que también toma como modelo los PR (Ruggie, 2014b: 11).

En esta linea, en varios paises estan discutiéndose planes de accion
nacionales (PAN) para la implementacién de los PR. Los europeos han
liderado la iniciativa: la Comisiéon Europea ha anunciado su intencion de
desarrollar un plan de accién en la Unién Europea (UE) (ICAR y DIHR,
2013) y, en el momento de escribir este capitulo, nueve de los diez paises
que han aprobado PAN pertenecen a la UE. Colombia es el autor del
décimo PAN. En su informe de diciembre de 2015, el GT senal6 con
preocupacion la falta de evaluaciones nacionales de referencia para el
desarrollo de los PAN y elogi6é a Chile, Sudafrica, Zambia, Alemania y
Escocia, entre otros paises, por dedicar atencién a los diagndsticos de
referencia que sirvan para la elaboracién de sus respectivos PAN. En Ia
actualidad, mas de diecinueve Estados se han comprometido a concebir
sus PAN y estdan trabajando en esa direccién; ademds hay ocho Estados
que tienen instituciones nacionales de derechos humanos u organiza-
ciones de la sociedad civil que han dado pasos para forjar un PAN.* Sin

32 Véase A/67/285, parr. 35.

33 Ibid, parr. 39.

34 Para la informacién mas actualizada sobre los PAN, véase <www.ohchr.org/
EN/Issues/Business/Pages/NationalActionPlans.aspx>.
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embargo, como el propio informe del GT recoge, hay poca informacién
sobre los efectos reales que tienen esas acciones estatales en las comu-
nidades afectadas, a pesar del anunciado compromiso publico con los
principios de derechos humanos en los PAN y otros instrumentos.®

El reverso del énfasis inicial del GT en la difusién y la colaboracién
con agentes “multiplicadores” de las administraciones publicas, empre-
sariales y de la sociedad civil ha sido su relativa falta de atencién a la
participacién de las comunidades afectadas y las organizaciones de la
sociedad civil enfocadas en responsabilizar a las empresas. Igualmente,
dicho énfasis ignoré las diferencias de poder entre esta comunidades y
organizaciones de la sociedad civil, de un lado, y los actores que el GT
privilegié por considerar que tenfan un efecto multiplicador. A pesar de
que se ha mejorado la atencién hacia las comunidades afectadas, atin
estd pendiente revisar la forma de interacciéon del GT con estas comu-
nidades. Este desequilibrio es en especial sorprendente a la luz de dos
hechos. En primer lugar, el mandato del GT exige

desarrollar un didlogo regular y discutir las dreas posibles de
cooperacion con los Estados y todos los sujetos relevantes, entre
los cuales estan los 6rganos de Naciones Unidas pertinentes,
las agencias, fondos y programas especializados [...], y tam-
bién las empresas transnacionales y otras clases de empresas,
las instituciones nacionales de derechos humanos, los repre-
sentantes de los pueblos indigenas, las organizaciones de la so-
ciedad civil y otras organizaciones internacionales regionales y
subregionales.?

35 “En opiniédn del Grupo de Trabajo, los planes de accion nacionales son un
medio y no un fin. [...] Para que los procesos de los planes de accion nacio-
nales sean eficaces, deben examinarse y actualizarse periédicamente, con
mecanismos de vigilancia incorporados. Ademas, el proceso por el que se
llevan a cabo, es decir, un proceso que incluya un desglose completo de los
deberes de los Estados, asi como amplias consultas con las partes intere-
sadas, es tan importante como el producto final. El Grupo de Trabajo alienta
a los Estados a que consideren los planes de accion nacionales como un
instrumento para la mejora continua y los lleven a cabo teniendo presente la
inclusion y amplitud.” Informe del GT, A/70/216, 30 de julio de 2015, parr. 73.

36 Véase “Promocion y proteccion de todos los derechos humanos, civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales, incluido el derecho al desarrollo”,
A/HRC/17/L.17/Rev.1, 15 de junio de 2011, p. 3.
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En segundo lugar, el estatus del GT en el sistema de Naciones Unidas es
el de un “procedimiento especial” del Consejo de Derechos Humanos,
que los encargados del mandato suelen interpretar como una prioridad
a su relacién con las victimas de las violaciones de derechos humanos.

Si se tiene en cuenta la amplitud y complejidad del régimen regulato-
rio global que contribuye a desarrollar, la inica opcion que tenia el GT
era tomar decisiones estratégicas sobre las prioridades, porque no hubie-
ra sido factible intentar ocuparse a la vez de todas sus tareas con todos los
interesados. Para tomar estas determinaciones un criterio fundamental
debia ser la necesidad de asegurar “la participacién de los entes relevan-
tes (‘interesados’) en un proceso no jerarquico de adopcién de deci-
siones” (De Burca y otros, 2013: 739). Eso implicaria emplear métodos
de trabajo y mecanismos institucionales dirigidos de forma explicita a
convocar a las comunidades y los individuos afectados, y también a las or-
ganizaciones de la sociedad civil que colaboran con ellos. Basaindose en
la tradicién de los procedimientos especiales del Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, esos mecanismos podian incluir la recep-
ci6én de solicitudes y quejas individuales y la respuesta a ellas, otorgando
prioridad a los asuntos que, con mayor urgencia, preocupen a esas comu-
nidades y organizaciones, estimulando su participacién (por ejemplo, el
acceso a remedios para las victimas), y promoviendo relaciones con los
interesados que ayuden a mitigar las asimetrias de poder entre ellos (por
ejemplo, a través de reuniones con los afectados por violaciones a los
derechos humanos y ayudas para que participen de forma significativa
en las consultas regionales y globales).

Las primeras decisiones estratégicas del GT no apuntaron en esa di-
reccion y cristalizaron en una interpretacion restrictiva de su mandato.
En lo referente a la tensioén entre principios y consideraciones pragmati-
"7 adoptado
por el ex RESG para el desarrollo de los PR, el GT escogié el camino

cas que contiene el enfoque del “pragmatismo de principios

errado de las consideraciones pragmaticas en vez de adoptar el de los

37 Segun el ex RESG, el pragmatismo de principios implica “un compromiso
irrenunciable con el principio de fortalecer la promocion y la proteccion de
los derechos humanos en su relacion con las empresas, unido a un apego
pragmatico a lo que mejor funcione para introducir cambios en lo que mas
importa en las vidas cotidianas de la gente”. Véase “Informe provisional del
Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los dere-
chos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comercia-
les”, E/CN.4/2006/97, 2006, parr. 81.
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principios que ampliaran el espacio para el cumplimiento efectivo de los
derechos humanos. Por ejemplo, como se senal6, en un comienzo el GT
afirmé6 que “no estaban en posiciéon de investigar casos individuales de
violaciones de derechos humanos”. A peticiéon de algunas ONG, revis6
esa postura y declaré que se reuniria con las victimas durante las visitas a
los distintos paises.™

Los primeros anos de actividad del GT se caracterizaron entonces por
una falta de atencién a la participacién empoderada de la sociedad ci-
vil, seguidos luego de una apertura gradual a ella como respuesta a las
criticas. Esta disposicion se hace evidente, por ejemplo, en la evolucion
de los foros regionales y globales que convoca, en los que se manifiestan
dos retos que enfrenta la sociedad civil en los acuerdos entre multiples
interesados: quién participa y quién es considerado “sociedad civil” en
esos didlogos.

Con respecto a quién participa, €l formato del primer Foro Global y
Regional limit6 el grado en el que todos los interesados podian contri-
buir a la discusion. El GT intent6é que hubiera representantes de cada
grupo en los paneles; sin embargo —teniendo en cuenta la débil interven-
ci6én en general de los colectivos afectados y de la sociedad civil, debido
a su propia falta de interés, a su potencial desconfianza en el proceso y
a la posibilidad limitada de asistir debido a los costos y la logistica—, las
mesas del primer Foro Global de 2012 muestran a menudo los mismos
miembros participantes de la sociedad civil y los individuos afectados
s6lo formaron parte de un panel.

Aunque en su primer informe de abril de 2012 el GT reconoci6 los re-
tos que enfrentaban las comunidades vulnerables de organizaciones e in-
dividuos para participar,” no implementé medidas para ocuparse de los
desequilibrios con suficiente prontitud, por lo cual las agrupaciones de
la sociedad civil comenzaron a exigir mds oportunidades para intervenir.
Por ejemplo, en una declaraciéon hecha publica justo antes de comenzar
el primer Foro Regional de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos, en Medellin, Colombia, en agosto de 2013, un grupo de ONG
exigi6 que el GT

38 Véase la nota 18 en este capitulo.

39 En concreto, el informe (E/CN.4/2006/97) destaca la necesidad de que el GT
preste mas atencion a las personas afectadas y a los obstaculos que enfren-
tan para acceder a la justicia.
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generase mecanismos reales y efectivos de participaciéon con
el fin de garantizar que los representantes de las comunidades
afectadas de varios sectores y movimientos sociales tengan la
capacidad de expresar sus opiniones y presentar sus casos en el
marco de Naciones Unidas.*

Una declaracién de la sociedad civil, publicada después del evento, ex-
pres6 preocupaciones parecidas y ha sido discutida en varias de sus reu-
niones de coordinacién.*

En respuesta a estas inquietudes expresadas por grupos de la sociedad
civil, el GT comenz6 de forma gradual a cambiar algunos de sus pro-
cedimientos para ampliar la participacion. Consiguié fondos limitados
para apoyar los viajes al foro anual celebrado en Ginebra, que asigné a
integrantes concretos, provenientes de regiones y paises con insuficiente
representacion, e introdujo otros métodos de inclusiéon, como pequenos
eventos paralelos al principal, seminarios tematicos de expertos y reunio-
nes de interesados previas al foro.** Ademads, después de las sugerencias
efectuadas por las organizaciones de la sociedad civil y otros solicitantes,
el GT modifico el formato de las sesiones plenarias para el foro global
de Naciones Unidas de 2013, de manera que en los paneles hubiera mas
participantes de la sociedad civil y de la comunidad, y durante el debate
publico estuvieran diferenciadas con claridad sus preguntas de las prove-
nientes de las empresas y de los Estados, garantizando asi que cada uno
de esos grupos tuviera la misma oportunidad de intervenir.

Como ya senalé, un segundo tema de discusion apunta a quién es consi-
derado parte de la sociedad civil a los fines de estos debates y de otras formas

40 Véase “NGO declaration re forthcoming UN Regional Forum on Business and
Human Rights for Latin America & Caribbean”, disponible en <www.business-
humanrights.org>.

41 Véase “Declaration of civil society organizations that participated in the First
Regional Forum on Business and Human Rights in Latin America and the
Caribbean” y “Joint letter on suggestions for the 2013 UN Forum on Business and
Human Rights”, disponibles en <www.business-humanrights.org>. En el People’s
Forum, celebrado en Bangkok, Tailandia, en noviembre de 2013, se expresaron
preocupaciones parecidas, como también se hizo en las reuniones de coordina-
cién de la sociedad civil celebradas en Ginebra en 2012 y 2013 y en Medellin.

42 Véase “Response to the civil society organizations who have sent submissions
in relation to the 2013 Regional Forum on Business and Human Rights for
Latin America and the Caribbean”, disponible en <www.business-human-
rights.org>.
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de relacionarse con el GT. En las consultas y los foros convocados por
el GT surgen diferencias sobre cudles son los limites de la sociedad civil.
Las organizaciones activistas de derechos humanos que mas tiempo lle-
van participando en EDH —algunas de ellas con actividad en Naciones
Unidas desde antes de la aprobacién del Proyecto de Normas— han cri-
ticado que en la categoria de “sociedad civil” se hayan incluido nuevas
consultoras y fundaciones especializadas de expertos que asesoran a las
empresas y a los Estados sobre la temdtica de las EDH.

Con la adopcion de los PRy de otros sistemas de gobernanza de mul-
tiples interesados, se han establecido varias entidades de esa clase; al-
gunas actian como consultoras para las empresas y trabajan con ellas
para garantizar el cuamplimiento de los PRy otros estindares regulatorios
internacionales.* Este papel hibrido ha despertado el debate sobre los
limites de la categoria de “la sociedad civil”; reconocidas organizaciones
activistas de derechos humanos cuestionan cé6mo las preocupaciones y
las participaciones de estos nuevos grupos en el proceso dejan a un lado
a grupos de mayor trayectoria (y mds criticos). Algunos han cuestionado
el hecho de que las actividades de estas nuevas entidades diluyen los
efectos positivos de los PR en lugar de fortalecerlos.

Al principio, el GT no mostr6 ninguna receptividad a las criticas y ten-
di6 a unificar todas las entidades no estatales, que no fueran empresas,
bajo la categoria de “sociedad civil”. Eso se hizo evidente en las discre-
pancias entre el conteo de participantes de la sociedad civil realizado
por el GT y el proporcionado por las ONG de derechos humanos. Si
bien estas tltimas no contaron como miembros de la sociedad civil a las
empresas y las organizaciones que trabajaban como consultores, el GT
st lo hizo.

El resultado divergente de estos calculos pone de relieve el conflicto
en torno a los limites de la sociedad civil y sus consecuencias para la
gobernanza participativa empoderada. En los recuentos efectuados por
las ONG de derechos humanos, s6lo el 10% de los panelistas provenian
de comunidades afectadas por las actividades empresariales o de ONG
que trabajaran con esas comunidades, mientras que el 43% representaba
a empresas o consultoras de derechos humanos. El GT hizo un cém-
puto diferente, y declaré que el 32% de los conferencistas pertenecia

43 Ejemplos de esas organizaciones son Business for Social Responsibility,
Global Business Initiative y Rights Advice.
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a organizaciones empresariales y el 23%, a la sociedad civil.* Aunque
parte de la discrepancia fue producto de que los grupos de la sociedad
civil consideraron inicamente las principales sesiones de los paneles (47
conferencistas), mientras que el GT tuvo en cuenta también los semi-
narios de expertos y las sesiones paralelas (73 conferencistas), la mayor
diferencia se explica por las concepciones divergentes sobre donde estin
los limites entre empresas y sociedad civil.** Si bien las ONG de derechos
humanos contabilizaron algunas organizaciones que ofrecian servicios
de consultoria como empresas, pertenecientes por consiguiente al sector
empresarial, el GT las consideré como participantes de la sociedad civil.

Los limites son siempre objeto de controversia, en especial cuando la
categoria tiene connotaciones histéricas y conceptuales tan fuertes como
“sociedad civil”. Hay entidades hibridas, de toda clase, que no pueden
clasificarse con facilidad. Sin embargo, estos debates sobre los limites
pueden tener consecuencias tangibles en la practica. Por ejemplo, la
discusién sobre los niimeros gener6 una informacién mas transparen-
te sobre los participantes y los conferencistas registrados en el Foro de
Naciones Unidas de 2013, celebrado en Ginebra. A diferencia de lo que
habia pasado en el Foro Global de 2012 y el Foro Regional de 2013, el
GT public6 una lista completa de participantes registrados y los clasifico
en categorias como “consultores”, “organizaciones de la sociedad civil”
y “otros”.*

En resumen, las iniciativas con multiples interesados, como las centra-
das en torno al GT, tienden a fomentary a la vez a limitar la participacién
de los actores relevantes. Como indica la trayectoria del GT, los “colabo-
radores” y los agentes “multiplicadores” suelen tener un papel predo-
minante, por sobre los antagonistas. Esta preponderancia es resultado
de la combinacién de los dos tipos de sujetos y estrategias en una tnica
categoria de sociedad civil. A su vez, eso puede ampliar los diferenciales
de poder entre los interesados, puesto que la voz de los mas poderosos

44 Véanse los textos citados en las notas 42 y 43 en este capitulo.

45 Hay discrepancias mucho menores en lo referente a los participantes perte-
necientes a los gobiernos y a Naciones Unidas. Segun el conteo de las ONG,
el 26% de los conferencistas representaba gobiernos regionales y el 21%
provenia de diversos organismos de Naciones Unidas. Segun la medicién del
GT, el 23% procedia de gobiernos y de instituciones nacionales de derechos
humanos, y el 22% de organismos de Naciones Unidas.

46 Véase la lista de participantes en <www.ohchr.org/Documents/Issues/
Business/ForumSession2/ListOfParticipants.pdf>.
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(por ejemplo, las empresas y los Estados) se amplifica todavia mds gracias
a los actores de la sociedad civil que trabajan para ellos (por ejemplo, las
empresas consultoras).

En consecuencia, esos acuerdos institucionales a veces no incorpora-
rian la voz de los sujetos menos poderosos, como los individuos y las
comunidades afectados, y no conseguirian empoderarlos.” Por lo tanto,
pueden verse reducidas las posibilidades de que la politica de control
de la responsabilidad sirva como fuente de presién hacia arriba en los
nuevos regimenes de gobernanza. Con el fin de evitar estos riesgos de
fracaso, es necesario incorporar mecanismos institucionales dirigidos a
promover los contrapoderes. En la seccion final de este capitulo propon-
go medidas especificas a través de las cuales el GT podria desplazarse en
esta direccion.

Una via complementaria: un tratado vinculante

Como he senalado en la introduccion, el aspecto dindmico de los PR,
con independencia de la cuestién de si ejerce presiéon desde arriba, de-
beria valorarse segun si, en la practica, los PR abren espacios para “otros
desarrollos prometedores a largo plazo”. Si se tiene en cuenta la historia
de Naciones Unidas con respecto a las EDH, y también los debates actua-
les sobre la necesidad de tener normas vinculantes relacionadas con las
obligaciones de las empresas, es evidente que un desarrollo fundamental
a en esta area seria la adopcién de un tratado internacional vinculante.
Un acuerdo de esa clase, sumado a la difusiéon de los PRy a la participa-
ci6n empoderada de la sociedad civil en su implementacién, como se ha
estudiado en la seccion previa, seria un paso esencial que iria mas alla del
“fin del comienzo” en el derecho y los regimenes de gobernanza relacio-
nados con las empresas y los derechos humanos.

En este apartado se examina tal via complementaria y el debate en
torno a ella. Aunque algunos de los partidarios de un tratado vinculante
no se oponen a los PR, muchos los han criticado, como también al nue-
vo modelo de gobernanza que encarnan, por no ser lo suficientemente

47 Para un analisis afin acerca de los desequilibrios de poder en los PRy en el
derecho internacional en general, véase el capitulo de Meyersfeld en este
libro.
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efectivos en la protecciéon de los derechos de las personas y los grupos
afectados por las actividades empresariales.*® En el mismo sentido, al-
gunos defensores de los PR no suelen entrever la viabilidad politica y la
conveniencia juridica de este tipo de normas vinculantes, al igual que el
modelo “legalista” de gobernanza que, en su opinién, subyace a las pro-
puestas favorables a un tratado.*

Mi argumento se sitda en una posiciéon intermedia entre los dos fren-
tes de este debate. Por un lado, sugiero que el esfuerzo en adoptar un tra-
tado vinculante, si se presta igual atencién a consideraciones normativas
y pragmaticas, y estd redactado con un nivel adecuado de generalidad y
dirigido al objetivo correcto, podria ser fundamental para la proteccién
de los derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales
y servir para hacer mas especifico el contenido de los PR en aspectos
clave, ademas de fortalecer su implementacién y cumplimiento. Por otro
lado, sostengo que la inclinacién que tienen algunos académicos y cier-
tas organizaciones activistas por un tratado vinculante no implica necesa-
riamente el progreso que podria generar una implementacién efectiva,
expansiva y empoderada de los PR.

Mi tesis sobre la puesta en prdctica de los PR y un tratado vinculante
tienen fundamentos conceptuales similares. Como han defendido los
teéricos de la gobernanza, es posible combinar mecanismos policén-
tricos y centralizados, o mecanismos voluntarios y obligatorios, en un
mismo régimen (De Burca y otros, 2013: 727). Si se articulan de forma
adecuada, estos enfoques diferenciables pueden ser complementarios.

Hay multiples razones para creer que esa complementariedad existe
con respecto a la implementacion y la expansiéon del marco regulatorio
de los PR. En primer lugar, en lo referente al esquema de gobernanza
tripartito (Estado, empresas y sociedad civil) que esta tras los PR, un tra-
tado vinculante especificaria las obligaciones y reforzaria los mecanismos
de cumplimiento con respecto al Estado, al tiempo que pondria a dispo-
sicion de la sociedad civil los mecanismos de participacion y los remedios
existentes en el derecho internacional de los derechos humanos. En se-
gundo lugar, la adopcién de un tratado mejoraria la correspondencia

48 Véase, por ejemplo, Alianza Social Continental y otros, “Statement to the
Delegations on the Human Rights Council. Final Report of the SRSG on the
Issue of Human Rights and Transnational Corporations and Other Business
Enterprises” (2011).

49 Véase el capitulo 2, de Ruggie, en este libro.
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entre los PR y las normas e instituciones internacionales de derechos
humanos. Puesto que los PR sélo especifican “responsabilidades” (y no
“deberes”) de las empresas en relacién con los derechos humanos, las
companias podrian usarlos para negar tener obligaciones derivadas del
derecho internacional (como argument6 Shell con respecto al jus cogens
en el caso “Kiobel c. Royal Dutch Shell” ante el Tribunal Supremo de
los Estados Unidos).* También, como afirma Deva en este libro, los PR
no son lo suficientemente inclusivos en cuanto a la variedad de fuentes
de obligaciones de derechos humanos internacionales que reconocen,
puesto que se refieren sélo a los

expresados en la Declaracion Internacional de Derechos
Humanos y a los principios relativos a los derechos fundamen-
tales establecidos en la Declaracién sobre Principios y Derechos
Fundamentales en el Trabajo de la Organizacion Internacional
del Trabajo.”!

Esto deja fuera tratados centrales sobre los derechos de las mujeres,
las victimas de la discriminacién racial, los ninos y las personas con
discapacidades. Por consiguiente, un tratado vinculante haria que las
obligaciones en torno a las EDH se alinearan con el derecho interna-
cional. En tercer lugar, un tratado viable y focalizado, ademas de tener
una mayor probabilidad de ser aprobado en Naciones Unidas, estable-
cerfa una base minima regulatoria que reconoceria y aprovecharia el
poder normativo de los estandares de derechos humanos, lo que a su
vez podria generar la clase de regulacion policéntrica y experimental
representada por los PR y favorecida por los académicos de la gober-
nanza experimental. Por ultimo, si un tratado como ese aclarara las
obligaciones extraterritoriales de los Estados y las empresas con res-
pecto a las violaciones de derechos humanos, ayudaria a cerrar el vacio
regulatorio —la territorialidad de la jurisdiccién estatal- que acaso no
pueda superarse mediante mecanismos descentralizados y graduales
como los PR.

50 “Kiobel c. Royal Dutch Petroleum”, 133 S.Ct. 1659 (2013). El ex RESG inter-
vino con un memorando en este caso para aclarar que los PR no debian ser
interpretados de esa forma.

51 PR, Principio 12.
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Trasfondo: los Principios Rectores

y la idea de un tratado vinculante

Los partidarios de la regulacion mediante un tratado vinculante son,
en gran parte, grupos de la sociedad civil y académicos que desde hace
tiempo dedican su labor a promover la regulacién de las empresas en la
esfera internacional y nacional. La conviccion de realizar un tratado pro-
viene de una larga historia de esfuerzos en responsabilizar a las empresas
ante la sociedad por los efectos negativos de sus actividades. Ese esmero,
sobre todo por parte de la sociedad civil y los grupos afectados, se ha
visto dificultado por la ausencia de normas vinculantes aplicables a las
empresas, y también han denunciado las complicaciones que surgen de
la falta de aplicacién extraterritorial de las normas nacionales existentes.
Laidea de un instrumento vinculante internacional es muy atractiva para
los grupos de la sociedad civil.

Muchos de estos grupos fundamentan en parte la historia de su enfo-
que con respecto a los mandatos del RESG y del GT en el fallido Proyecto
de Normas de mediados de los anos dos mil. El Proyecto de Normas fue
interpretado por €sos grupos como un conjunto normativo que al menos
incorporaba de manera razonablemente efectiva las obligaciones exis-
tentes de derechos humanos relevantes para la actividad empresarial. En
cambio, los PR fueron percibidos como regresivos, en la medida en que
no incluian las obligaciones vinculantes ya existentes.”

Los grupos que habian dedicado considerable energia al desarrollo y
la promocién del Proyecto de Normas también quedaron insatisfechos
con el grado en que estas normas se pasaron por alto en el proceso de de-
sarrollo de los PR. Desde el principio del mandato del RESG, la sociedad
civil insisti6 en la importancia central del Proyecto de Normas y sostuvo
que las iniciativas voluntarias no debian “verse como un sustituto de la
ratificacién de las obligaciones impuestas a todos por el derecho interna-
cional de los derechos humanos” (FIDH, 2005).

El ex RESG reconocié la existencia de un “debate profundamente
divisorio entre las organizaciones activistas de derechos humanos y la
comunidad empresarial” (Ruggie, 2013: xviii) con respecto a la posibili-
dad de imponer obligaciones vinculantes para las empresas; para €él, era
una distincién creada por el Proyecto de Normas, que su mandato ten-
dria que superar si queria ser exitoso. E1 RESG uni6 a su interpretacién

52 Véanse, por ejemplo, FIDH y otros (2011), Oxfam (2011), European Center for
Constitutional and Human Rights (2011).
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del contexto politico del Proyecto de Normas una interpretacion juri-
dica que justificaba distanciarse todavia mas de ellas —lo que ¢l llama su
“normicidio”- (Ruggie, 2013: 54), al argumentar que los deberes de las
empresas conforme a las Normas no estaban lo suficientemente determi-
nados y que no era claro en ellas la distincién entre deberes del Estado y
deberes de las empresas (Ruggie, 2013: 49-51).

Ese distanciamiento del espiritu representado por el Proyecto de
Normas y lo que eso significé para la forma de los PR (voluntarios en
lugar de vinculantes) y su contenido (nuevos principios en lugar de la
reformulacién de normas establecidas) fue crucial para la critica que los
grupos de la sociedad civil hicieron luego del mandato del RESG. A me-
dida que el mandato continué y quedé claro que el Proyecto de Normas
no serfa parte de los marcos normativos que surgieran de €1, algunos gru-
pos siguieron participando en el proceso y proporcionaron comentarios
durante el desarrollo de los PR, intentando influenciar en su contenido.
Sus comentarios reiteraban, entre otros asuntos, que el proyecto de PR
debia incorporar los estindares de derechos humanos, puesto que —se-
gun ellos— el proyecto de PR estaba tomando desde el principio

un enfoque mads regresivo hacia las obligaciones de derechos
humanos de los Estados y las responsabilidades de los sujetos no
estatales comparado con las interpretaciones establecidas por
el derecho internacional de los derechos humanos y las practi-
cas actuales (FIDH y otros, 2011).

Sin embargo, la mayoria de los grupos activistas de derechos huma-
nos consideraron el contenido final de los PR insatisfactorio con res-
pecto a estos puntos y algunos pidieron que los PR fueran totalmente
rechazados.”

El Grupo de Trabajo y la relevancia

continua de un tratado

A pesar de la naturaleza no vinculante de los PRy de la distancia que el
RESG tom6 del Proyecto de Normas, en sus Recomendaciones sobre el
Seguimiento del Mandato (2011b) John Ruggie describi6 lo que consi-
deré como un camino para hacer progresar el campo de las empresas y

53 Véase, por ejemplo, A/HRC/17/31.
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los derechos humanos mediante mecanismos juridicos internacionales.
En ese documento, hizo dos recomendaciones principales: en primer lu-
gar, incorporar los PR en diferentes niveles y, en segundo lugar, aclarar
los estandares juridicos internacionales relativos a las EDH. A esos efec-
tos, reconoce la posibilidad de “un proceso interestatal de elaboraciéon
de un nuevo instrumento juridico internacional” (Ruggie, 2011b: 5).

Los grupos de la sociedad civil insatisfechos con la naturaleza volun-
taria de los PR presionaron politicamente sobre ese segundo punto, ha-
ciendo referencia a la declaraciéon del RESG, pero el GT no atendi6 su
solicitud en los primeros anos de su mandato. Durante ese tiempo, el GT
se concentré cada vez mas en la difusion y la implementacion de los PR,
en lugar del desarrollo de mecanismos vinculantes, por lo que fue cre-
ciendo la frustracion de estos grupos de la sociedad civil con el GT; asi,
algunos prefirieron distanciarse del Grupo de Trabajo y de sus esfuerzos
y la cuestion de un tratado vinculante permanecio en el fondo del cajon.

Sin embargo, la inquietud no se eliminé del programa de accién de
la sociedad civil y volvié a surgir con fuerza en el Foro Regional sobre
Empresas y Derechos Humanos, organizado por el GT en Medellin,
Colombia, en agosto de 2013. En este encuentro, los participantes ex-
presaron en varios frentes un impulso renovado favorable a la elabora-
cién de un tratado. En primer lugar, el gobierno de Ecuador manifest6é
su intencioén de realizar nuevos esfuerzos para presionar en pos de la
aprobacion de un tratado vinculante sobre las obligaciones de derechos
humanos de las empresas. En segundo lugar, el GT plante6 la posibili-
dad de comenzar didlogos sobre un proceso para sancionar un tratado
de tales caracteristicas. Por ultimo, las organizaciones de la sociedad civil
celebraron intercambios internos acerca de la posibilidad de retomar
con mayor vigor su labor para conseguir el tratado.*

El Foro Alternativo fue también una muestra interesante de la varie-
dad de apoyos entre las organizaciones de la sociedad civil. En la lista de
signatarios de la declaracién final, habia organizaciones internacionales

54 Muchos grupos de la sociedad civil apoyaron los esfuerzos liderados por Ecuador
para impulsar un tratado internacional; véase, por ejemplo, FIAN International y
otros (2013). Sin embargo, algunos retiraron su respaldo tras el cierre sumario de
las oficinas de la Fundacion Pachamama en diciembre de 2013, y mencionaron la
hipocresia de la tarea de Ecuador por impulsar una regulacién internacional sobre
empresas para casos de abusos de derechos humanos, cuando al mismo tiem-
po clausuraba una organizacion de la sociedad civil por promover la proteccion
de los derechos humanos en la industria extractiva.
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de derechos humanos con sede en Ginebra y también grupos de la socie-
dad civil nacionales y otras organizaciones de base. Esa variedad muestra
la diversidad de motivaciones para apoyar una iniciativa de ese tipo. En
los grupos de la sociedad civil que trabajan en casos especificos y en cola-
boracién con comunidades de base, hay una desconfianza notable hacia
las empresas y un deseo por acabar con la impunidad de la que gozan,
segin ellos. Creen que las iniciativas voluntarias y la disminucién del
nimero de normas vinculantes fomentan esa impunidad. Para las ONG
con un caracter mas internacional, un impulso adicional es su ventaja
comparativa a la hora de hacer el trabajo politico necesario para alentar
un instrumento vinculante. En concreto, los grupos con sede en Ginebra
estan organizados en torno al trabajo de Naciones Unidas y algunos de
ellos son los que han estado dedicandose desde hace mads tiempo y con
mayor insistencia a conseguir un instrumento internacional vinculante.

Esta combinacion es también evidente en la mas reciente Alianza para
el Tratado, producto de la sociedad civil, que adquiri6 fuerza después de
que laidea de un tratado vinculante reviviera en el Consejo de Derechos
Humanos. En junio de 2014, este aprob6 una resolucién de Ecuador,
propuesta un ano antes, para crear un grupo intergubernamental de tra-
bajo y negociar un instrumento vinculante en EDH. Desde entonces, la
Alianza para el Tratado ha servido como una plataforma para que las
sociedades de la organizacion civil coordinen sus esfuerzos, establezcan
relaciones con el grupo intergubernamental de trabajo y presenten sus
ideas en las reuniones que el grupo de trabajo celebrar6 en julio de 2015
y octubre de 2016.

Las desventajas de concentrarse

primordialmente en un tratado

Pese a su capacidad para convocar a diversos actores de la sociedad civil
y a su importancia para regular de forma efectiva la actividad empresa-
rial, la propuesta de un tratado vinculante, cuando se establece como el
objetivo dominante o incluso exclusivo del activismo y la creacién nor-
mativa, tiene limitaciones propias. Como se comprob6 durante el largo
proceso de desarrollo del Proyecto de Normas, presionar para conseguir
la aprobacién de un tratado internacional vinculante sobre empresas y
derechos humanos es dispendioso en cuanto a recursos, tiempo y cos-
tos politicos. En las reuniones de la sociedad civil muchas veces se hace
referencia a que ese proceso llevard veinte anos y requerira una notable
estrategia politica y considerables conocimientos y recursos. También
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exige un apoyo estatal significativo, con liderazgos como el de Ecuador,
ademas de una base social amplia si se quiere lograr el éxito.

A menudo es dificil para las organizaciones mds pequenas, que no tie-
nen grandes presupuestos operativos o conexiones politicas destacables,
ejercer en Ginebra la fuerte presion politica que requiere el proceso de
elaboracién de un tratado, lo que deja a las organizaciones con sede en
esa ciudad como centro del proyecto. Por un lado, eso aprovecha sus
ventajas comparativas, su historial largo de trabajo sobre el tema y el
conocimiento acumulado resultante de esos procesos, ademas de su ubi-
cacion estratégica. En muchos sentidos, esos grupos tienen una finalidad
crucial y Unica. Sin embargo, las organizaciones que no tienen sede en
Ginebra pueden facilmente quedar fuera del trabajo politico necesario
para apoyar la sancién de un tratado. Si conseguir un instrumento vincu-
lante en torno a la cuestion de EDH se convierte en el objetivo exclusivo
o primario de la sociedad civil, se corre el riesgo de marginar las prio-
ridades, las perspectivas y las estrategias politicas de las organizaciones
mds pequenas o mas regionales (como coordinar la comunidad local,
trabajar en casos especificos o realizar campanas legislativas). Cuando el
tratado se toma como objetivo tinico o primordial, en vez de como un
elemento fundamental de un conjunto mds amplio de alternativas de
politica publica o activista, este énfasis puede reproducir asimetrias de
poder, dentro de la sociedad civil, y también entre esta, por un lado, y
los Estados y las empresas, por el otro, que dificulten lograr acuerdos de
gobernanza experimental.’

Una ultima limitacién potencial de un instrumento juridico inter-
nacional que imponga obligaciones vinculantes de derechos humanos
para las empresas (propésito de varios de los participantes en la Alianza
para el Tratado) es el grado en el que la creaciéon de deberes adiciona-
les para las empresas, que se parecerian a los del Estado, podria llevar
a una acumulacién o un refuerzo de los poderes de las corporaciones,
también semejantes a los estatales (como, por ejemplo, hacer un uso le-
gitimo de la fuerza). Esta preocupacién es discutida con frecuencia en
circulos de la sociedad civil, en parte porque la percepcién es que las
empresas ya poseen parcialmente esos poderes de factoy, por lo tanto,
deberian ser regulados conforme a ello (es decir, el poder lleva apare-

55 Véase el capitulo de Bickford para una valoracion estratégica complementaria
sobre el objeto principal de un tratado vinculante.
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jado responsabilidad). Sin embargo, esa aprehension sobre el camino
resbaloso y las consecuencias potenciales de la transferencia o la distri-
bucién de poderes que antes eran exclusivos de los Estados y que ahora
tendrian también entidades no estatales, no esta del todo injustificada.
De hecho, la intervencién creciente y sin precedentes de las empresas
en Naciones Unidas como consecuencia del proceso de los PR, como
se analiz6 en la seccion anterior, es un indicio de los cambios de poder
que son posibles aun cuando sélo se les asignen responsabilidades vo-
luntarias a las empresas.

Tal vez mereciera la pena incurrir en algunos de esos costos, en espe-
cial si el camino hacia un instrumento internacional vinculante culmina
con éxito, pero es importante reconocer la relevancia de otros esfuerzos
distintos y contemporaneos a los dirigidos para lograrlo. Por esta razon,
y en linea con mis argumentos conceptuales y empiricos, propongo con-
siderar un tratado como un instrumento mas, parte de una caja de he-
rramientas mas grande, o como una estrategia a mediano plazo que seria
bueno combinar con otras mas inmediatas que probablemente mejora-
rian la proteccién efectiva de los derechos humanos ante actividades em-
presariales. Entre esas estrategias se encuentran la organizacion politica
de las comunidades locales y el uso de los tribunales en casos y conflictos
especificos de empresas y derechos humanos; las iniciativas para sectores
puntuales en los que haya participacién de miltiples interesados; la siste-
matizacién y elaboracién adicional de recomendaciones de los 6rganos
de los tratados de Naciones Unidas sobre las obligaciones extraterritoria-
les de los Estados. El hecho de que la viabilidad politica de un tratado
vinculante internacional sea un problema persistente hace todavia mads
importante diversificar los enfoques y las estrategias, incluso si se apoyan
entre si las distintas maniobras.

Por tales razones, en la siguiente y ultima seccién de este capitulo,
defiendo un enfoque gradual, multidimensional, hacia un tratado vin-
culante, que implicaria alentar a la vez la implementacién empoderada,
expansiva, de los PR, por un lado, y la adopcién de un instrumento vin-
culante promovido por Naciones Unidas que amplie y complemente las
bases establecidas por los PR, por el otro.
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Parametros y alternativas para que los esfuerzos
dirigidos a la aprobacion de un tratado y los
Principios Rectores tengan resultados positivos para todos

Una perspectiva ecosistémica como la propuesta aqui y en el capitulo
final, que busca promover las relaciones simbi6ticas entre los PR, un po-
sible nuevo tratado y otras normas y puntos de influencia en el campo de
las EDH, toma como punto de partida los parametros conceptuales y las
practicas que reducen el rango de alternativas que estan discutiéndose
en este momento en el grupo de trabajo intergubernamental sobre un
tratado de las EDH.

En primer lugar, esa perspectiva ecosistémica reconoce el hecho de la
fragmentacion de los sistemas de gobernanza y la probabilidad de que
esta tendencia contintde caracterizando los campos internacionales de
regulacion, incluido el de las EDH. Ante la creciente multipolaridad,
no solo los regimenes emergentes como las EDH o el cambio climatico,
sino también otros mas consolidados, como el de los derechos laborales
internacionales, estardn constituidos probablemente por una variedad
plural de instituciones y normas, sin un inico centro o instrumento que
ejerza la coordinacién o la direccion. En oposicién a la afirmacién del
ex RESG, los PR no se convertiran en el “punto focal” de la materia, sino
que seran uno mas entre otros aspectos normativos. En contra de las
premisas defendidas por numerosos partidarios de un tratado vinculante
general, la evidencia indicarfa que la racionalizacién del campo de arri-
ba abajo, mediante un instrumento con un estatus normativo superior y
global, sera tan improbable en la esfera de las EDH como en cualquier
otra, incluso mas si se tiene en cuenta la variedad de temas, la diversidad
de sujetos juridicos y la lineas difusas del interés geopolitico entre los
paises del Norte Global y las potencias emergentes del Sur Global. Por lo
tanto, desde esta perspectiva, la tarea a corto plazo para los académicos y
los practicantes de las EDH es mucho mas parecida a la de un carpintero
que ajusta con cuidado piezas sueltas, para que se conecten mejor y se
refuercen mutuamente, que a la de un arquitecto preocupado en cons-
truir un tejado perfecto (sean los PR, un tratado o cualquier otra cosa).
Para quienes pasamos parte de nuestro tiempo en el mundo académico
y parte en la practica, el trabajo diario se parece mas al que tiene lugar
en una carpinteria.®

56 Véanse, por ejemplo, los capitulos 7 y 8, de Jochnik y Mehra, en este libro.
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En segundo lugar, una perspectiva ecosistémica minimiza la diferen-
cia entre derecho “duro” y “blando”. En la practica, esta diferencia es
mucho menos clara que lo que la distincién analitica sugeriria, puesto
que los tribunales, los gobiernos, los titulares de derechos, las empresas
y las organizaciones de la sociedad civil invocan regulaciones de dere-
cho duro y blando alternativamente. Como sefnal6é Shelton (2006: 292-
293), “las normas no vinculantes tienen efectos complejos y potencial-
mente grandes en el desarrollo del derecho internacional”. Para citar
s6lo un caso procedente del campo de las EDH, en noviembre de 2015
la Corte Interamericana de Derechos Humanos recurri6 a los PR en la
sentencia “Pueblos Kalifia y Lokono c. Surinam”.” En concreto, en su
andlisis de los deberes de Surinam con respecto a la regulacién de la
actividad empresarial en su territorio y las acciones de dos companias
mineras que habian causado danos medioambientales y violado los de-
rechos de los pueblos indigenas, la Corte se apoy6 en el Principio 18,
que sirvi6 de base en ultima instancia para dictar una sentencia contra
Surinam.

¢Qué significa eso para el debate en torno a un tratado y el trabajo
del grupo intergubernamental que lo esta discutiendo en la actualidad?
Que las propuestas sobre el contenido, el alcance y los mecanismos de
implementacién del nuevo instrumento vinculante deberian ser evalua-
das a la luz de su potencial, para tomar como base del trabajo futuro las
regulaciones ya existentes en el campo y expandirlas y reforzarlas, inclu-
yendo toda la variedad de tratados de derechos humanos e instrumentos
de derecho blando como los PR. Esta opini6n se enfrenta a la expresada
por el entonces Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho
a la Alimentacién, Oliver de Schutter, en su declaracién sobre la pro-
puesta ecuatoriana de un tratado vinculante. Aunque es convincente su
planteo de que “la negociacién de ese instrumento es una entre muchas
formas alternativas mediante las cuales luchar contra la impunidad de las
violaciones de derechos humanos y podria fortalecerse todavia mds”, De
Schutter argument6 que

la necesidad de un nuevo instrumento internacional deberia
valorarse [...] no en comparacién con lo que se ha logrado

57 “Pueblos Kalifia y Lokono ¢. Surinam”. Setencia sobre meritos, reparaciones y
costas. Inter-Am. C.H.R. Ser. C n° 309, 25 de noviembre de 2015,
parr. 223-226.
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con los Principios Rectores, que en cualquier caso no tienen
la intencion de hacer progresar el derecho internacional intro-
duciendo nuevas obligaciones a los Estados o los particulares,
sino en comparacién con las herramientas ya contempladas
en el derecho de los derechos humanos internacionales (De
Schutter, 2014).

Teniendo en cuenta que las fronteras del derecho internacional de los
derechos humanos son controvertidas (De Schutter incluye, por ejem-
plo, las recomendaciones de derecho blando de los 6rganos de Naciones
Unidas), y que la diferencia en los niveles de “obligatoriedad” entre es-
tandares de derecho blando y duro es mds tenue en la practica que en los
libros, creo que cualquier nueva herramienta de derecho internacional
deberia tener presente cudl es su articulacion con otros instrumentos,
pero también su capacidad de tomar como punto de partida las regu-
laciones existentes en el campo e ir mas alla de ellas, incluidos los PR.
Como veremos, el propio De Schutter hace propuestas interesantes en
esa direccion.

En tercer lugar, los esfuerzos actuales por negociar un tratado vincu-
lante deberian abarcar las lecciones juridicas y empiricas ya menciona-
das, aprendidas del debate en torno a los PR. No deberian ser regresivos
con respecto a las normas existentes de derechos humanos (que inclu-
yen no soélo las reconocidas en los PR, sino también las principales con-
venciones de derechos humanos); deberian ser cautelosos a la hora de
imponer deberes internacionales a las empresas; deberian tener como
objetivo la incorporacién de mecanismos institucionales para facilitar la
participaciéon empoderada de los individuos afectados y la sociedad civil
en su conjunto; y, por dltimo, deberian ser realistas sobre las perspectivas
de conseguir el apoyo estatal en las Naciones Unidas.

La ultima de las consideraciones, relativa a la factibilidad politica a la
luz de los acontecimientos y las tendencias empiricas, merece un comen-
tario adicional, puesto que los académicos con una inclinacién hacia lo
normativo no le prestan suficiente atencion. Como muestra el hecho de
que la labor del grupo de trabajo intergubernamental haya dividido a los
miembros del Consejo de Naciones Unidas y que la propuesta ecuatoria-
na excluya equivocadamente a las empresas nacionales como objeto de
la regulacién, no hay claras seniales de que esté surgiendo un consenso
en torno a un tratado. En esas circunstancias, los activistas y los académi-
cos de las EDH harian bien en atender la advertencia de Alston:
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La historia de la interaccién del Estado con los regimenes de
derechos humanos es la de un progreso incremental firme, no
la de avances repentinos llamativos. En el pasado, entre los fac-
tores que han facilitado nuevas iniciativas significativas estan la
conviccion de que la propuesta sea en gran medida inane (en
el sentido de que no afectard negativamente en el corto plazo a
los Estados que votaron a favor de ella); la presencia de un blo-
que coherente geopolitico o ideolégico que se junta para pro-
porcionar un apoyo fuerte a la propuesta o un sentimiento de
preocupacion o intranquilidad publica aplastante con respecto
a las fallas de los gobiernos o de la comunidad internacional a
la hora de actuar en una situacién especifica. Cuando no estan
presentes esos factores, la evolucion organica ha sido el sello
distintivo del cambio (Alston, 2014: 20).

Aunque las violaciones mas graves cometidas por las empresas deberian
dar lugar a una preocupacién publica aplastante y a una accién estatal
decidida, incluida la regulacién internacional, ninguna de las condicio-
nes de Alston se verifica empiricamente en este momento. Por lo tanto,
el enfoque del progreso incremental y la evolucion organica seria el que
tendria que adoptar un tratado de EDH que quisiera tener las mayores
probabilidades de promover la proteccion de los derechos humanos en
la economia global.

Conclusion: algunas posibles formas de avanzar

En este capitulo, sostuve que el marco de los PR identifica coherente-
mente una caracteristica endémica de la globalizacién contemporanea:
la fragmentacién de la gobernanza, evidente a través de la coexistencia
de multiples regulaciones formales e informales en complejos de regi-
menes. En linea con la teoria de la gobernanza experimental, aqui se
propone un enfoque policéntrico con respecto a este reto, en el que la
gobernanza tripartita de la administraciéon estatal, empresarial y de la
sociedad civil se complementen entre si mediante un punto focal reco-
nocido (los PR) y varios mecanismos de articulacion (el GT, los 6rganos
internacionales publicos y privados encargados de establecer estandares,
los gobiernos nacionales, los sistemas de gobernanza de industrias espe-
cificas compuestos por varios interesados, etc.).
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Me he concentrado en el aspecto dindamico de los PR al evaluar el
potencial y las limitaciones de un enfoque policéntrico como ese, tal y
como es implementado por el GT, para a) presionar en pos de una mejo-
ra continua de la proteccion de los derechos humanos y b) abrir espacios
para desarrollos regulatorios a largo plazo. Cuando analicé las acciones
dirigidas a un perfeccionamiento del campo de las EDH, me detuve en
el mecanismo de gobernanza de los PR que, a mi juicio, menos se ha
desarrollado: la participacién empoderada de las comunidades y los in-
dividuos afectados, y también el ejercicio por parte de las organizaciones
de la sociedad civil de una politica de responsabilidad social cuyo objeto
serian las empresas. Al investigar los desarrollos a largo plazo, me con-
centro en las posibilidades de un tratado vinculante como via comple-
mentaria a la implementacién participativa, ampliada, de los PR.

En linea con los argumentos teodricos, juridicos y de politica publica
que he ofrecido, termino describiendo brevemente algunas medidas es-
pecificas institucionales que pueden adoptarse, entre otras, con el fin de
llevar el marco de los PR mas alld de su punto de partida y fortalecer el
sistema mads general de gobernanza internacional y derechos humanos
internacionales en lo relativo a las actividades empresariales.

Con respecto a la participacion empoderada de la sociedad civil, pro-
pongo tres mecanismos.” Siguiendo el foco empirico del capitulo, me
detengo en el GT, aunque los principios y los acuerdos institucionales
de la participacién empoderada podrian y deberian incorporarse en los
mecanismos de coordinacion de las EDH, sean las oficinas locales de los
puntos de contacto de la OCDE, las instituciones de derechos humanos
responsables de la implementacién de los planes de acciéon nacionales o
cualquier otro mecanismo disponible.

En primer lugar, y siguiendo la tradicién de los procedimientos especia-
les de Naciones Unidas, el GT deberia elaborar y hacer publico un plan de
accién que le diera una prioridad explicita a las dreas y los temas suscepti-
bles de progreso a corto plazo. Como se senald, el GT ha elaborado exito-
samente un programa procedimental de trabajo que privilegia la difusion
y las consultas entre multiples interesados. Este proyecto deberia comple-
mentarse con otro que aborde la tarea de detallar los estandares sustanti-
vos y las practicas efectivas con respecto a PR especificos y otros estandares
juridicos internacionales. Aunque no llega a incorporar los estindares mas
altos del derecho internacional existente, el informe del GT sobre pueblos

58 Véase también Dejusticia y otros (2013).
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indigenas se mueve en esa direccion. Se ha podido observar un avance
adicional hacia ese objetivo en los cada vez mas enérgicos llamados del GT
a que se consideren los impactos reales sobre las comunidades afectadas,
primero de manera tibia en el informe de 2014 centrado en los PAN, que
pedia que las evaluaciones de referencia fueran mas alla de “identificar
las politicas, las leyes y las regulaciones existentes” y evaluaran también “la
efectividad de una politica y los aspectos practicos del cumplimiento en
los marcos juridico, regulatorio y de resolucién de conflictos”.”® El reporte
se ocup6 también de una cuestién que no se aborda en gran medida en
el proceso de la implementacién y difusion de los PR: los estudios de re-
ferencia “deberian cubrir los tres pilares de los Principios Rectores”.?” En
su informe de 2015, el GT se ocup6 del asunto con algo mas de firmeza,
y detall6 los tipos de mediciones y otras variables que mds importaban a
la hora de calcular los efectos de las empresas en los derechos humanos,
y también la efectividad de las politicas que buscan implementar los PR.%
Aunque hay un nuevo tono, sigue siendo poco claro si el llamado a favor
de mejores mediciones sera parte de una estrategia a largo plazo que pro-
porcione una guia mas especifica para la aplicacion de los PR, de manera
que tenga resultados tangibles positivos en las comunidades afectadas.

Un siguiente paso bienvenido y natural tras esos informes tematicos
seria que el GT se ocupara de la cuestion del acceso a los remedios como
eje de un proceso participativo y produjera un reporte de fondo. Esa
atencién central no sélo respetaria el mandato del GT, que le propor-
ciona la autoridad de desarrollar el pilar de los remedios, sino que seria
apropiada sobre todo para el tipo de participaciéon empoderada de la
sociedad civil que he descrito. Las victimas y las organizaciones de la so-
ciedad civil se encuentran en una posiciéon particularmente buena para
suministrar la informacién necesaria y elaborar las propuestas y exigen-
cias que harfan progresar ese frente.

En segundo lugar, el trabajo del GT deberia continuar fortaleciendo
sus mecanismos institucionales para ser mas receptivo a las demandas de
las victimas de violaciones de derechos humanos e incorporarlas de forma
efectiva a su actividad. Ademas de reuniones y consultas especificas en el

59 Véase “Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas”, A/69/263, 5 de
agosto de 2014, parr. 20.

60 fd.

61 Véase el Informe del GT, A/70/216, 30 de julio de 2015.



Empresas y derechos humanos: un marco conceptual... 71

contexto de las visitas nacionales y los foros internacionales, una medi-
da de especial importancia seria divulgar ampliamente que el GT cuenta
ahora con un proceso para atender peticiones individuales.”? Incluso el
hecho de que el GT esté ahora abierto a recibirlas refleja el debate pro-
ductivo creado por el proceso de implementacion y la mayor conciencia
del Grupo de Trabajo acerca de los peligros y obstadculos que enfrentan
las comunidades y los sujetos afectados. Si el GT quiere incorporar de
forma sistemadtica el conocimiento local —que sélo puede provenir de las
personas afectadas por los nuevos sistemas de gobernanza— y crear mas
incentivos para el cumplimiento de los PR, deberia seguir el camino de
otros procedimientos especiales de Naciones Unidas para crear un sistema
transparente y explicito que permita procesar las peticiones individuales.®
Hasta comienzos de 2013, el GT se habia limitado a eso: recibir las comuni-
caciones individuales, darles publicidad a sus procedimientos con respecto
a esas comunicaciones e informar sobre estas tres veces al ano, recurrien-
do asi a una metodologia similar a la de otros procedimientos especiales
de Naciones Unidas.* La informacién disponible en esos informes incluye
los nombres de las empresas y los Estados en cuestion, las acciones adopta-
dasy el nivel de respuesta por parte del GT. Son necesarios mas datos para
comprender el grado en el que las quejas individuales han proporcionado
material al GT que sea relevante para su mandato general y para las opcio-
nes tematicas de sus informes posteriores a 2013.

En tercer lugar, el GT deberia crear mecanismos institucionales espe-
cificos para hacer que se oigan las voces de las victimas y de las organiza-
ciones de la sociedad civil durante las consultas y en sus resultados. Con
este fin, tendria que imitar las técnicas de los sistemas de gobernanza
obligatorios y voluntarios. Un ejemplo de especial relevancia de esos me-
canismos es el régimen de la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, cuyas principales innova-
ciones son los mecanismos institucionales que le dan una participacién

62 Véase el capitulo de Larry Cata Backer para un argumento relacionado a favor
de la recepcion de demandas individuales.

63 En 2012, el GT informd que habia recibido cuarenta comunicaciones rela-
cionadas con conflictos sobre las actividades empresariales que afectaban
negativamente a los derechos humanos. Véase A/HRC/23/32, parr. 13. Sin
embargo, no esta claro cémo las recibié ni cémo las procesoé (por ejemplo, si
solicité informacion a los Estados o a las empresas).

64 Estos informes sobre las comunicaciones estan disponibles en <www.ohchr.
org >, bajo el titulo de “Communications reports of special procedures”.
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empoderada a los actores de la sociedad civil (De Burca, 2010). En el
mismo sentido, las lecciones de los c6digos empresariales de conducta
como instrumentos reguladores de las relaciones laborales en el sector
del vestido pueden ser ttiles, puesto que dos décadas de experimenta-
cién han permitido a los académicos y los practicantes identificar los
mecanismos institucionales que llevan a una proteccion reforzada de los
derechos humanos, como la combinacién de regulacién publica y priva-
da, la supervisién independiente, la transparencia de la informacion y la
participacion de la sociedad civil.®®

Con respecto a los desarrollos a largo plazo, y en concreto a la labor
del grupo intergubernamental de trabajo para aprobar un tratado vin-
culante, se han formulado varias alternativas que estarian cubiertas por
los pardmetros politicos y juridicos que describi en la seccién anterior.
En otras palabras, la visién ecosistémica de las EDH seria compatible
con varias de las propuestas relativas al contenido y el alcance de un po-
sible instrumento vinculante. Una opcién que muchos han defendido,
yo mismo incluido, es un tratado vinculante limitado que regulara a) la
participacién de las empresas en las violaciones mas graves de derechos
humanos y b) la aplicacién extraterritorial de la regulacién nacional en
este campo. Seria un paso concreto a corto plazo capaz de conseguir
apoyo politico. En linea con las propuestas presentadas por varias ONG
de derechos humanos, el ex RESG ha alentado ambos elementos de este
proyecto y sugerido que una de las principales prioridades del GT debe-
ria ser sugerir a los Estados la elaboracién de un instrumento que se ocu-
pe de los casos en los que “las prohibiciones de derecho internacional
relativas a las peores violaciones de derechos humanos son infringidas
por las personas juridicas” (Ruggie, 2013: 200).% En su discurso inau-
gural del primer Foro de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos en Ginebra, también destacé la importancia de atender las
obligaciones extraterritoriales.

Esta propuesta ha sido criticada sobre bases conceptuales y empiri-
cas.”” En lugar de defender esa opcién especifica, mi interés reside en
encontrar una amplia gama de alternativas que sean al menos realistas

65 Véanse Locke (2013) y Rodriguez Garavito (2005).

66 Véase también el capitulo de Ruggie en este libro.

67 James Stewart, “A New Instrument on ‘Gross’ Violations? Enthusiasm and
Apprehension”, 2 de febrero de 2015, disponible en <www.jamesgstewart.
coms.
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desde el punto de vista politico, representen un claro progreso normati-
vo y, lo que es mas importante, ofrezcan herramientas concretas y efec-
tivas para prevenir y abordar las violaciones de derechos humanos por
las empresas.

De Schutter (2015) ha presentado de manera persuasiva dos vias po-
sibles de accién que se ajustan a esas premisas. En primer lugar, podria
adoptarse un tratado vinculante que aclarara los deberes de los Estados
de proteger, respetar y cumplir los derechos humanos con respecto a las
actividades empresariales. Es importante senalar que ese tratado haria
explicita la obligacion de proteger que tienen los Estados aun fuera de
sus territorios, al imponer a la empresa matriz con sede en un Estado fir-
mante la exigencia de controlar a sus subsidiarias extranjeras. En segun-
do lugar, el mismo tratado podria especificar los deberes de los Estados
de proporcionarse entre si asistencia juridica y cooperacion con el fin
de garantizar que las victimas tengan acceso a remedios efectivos. Esa
cooperacion y asistencia giraria en torno a tres cuestiones que en la ac-
tualidad frustran la responsabilizacién de las empresas transnacionales:
la recoleccion de pruebas, el embargo de los activos y la ejecuciéon de
decisiones contra las empresas violadoras de derechos humanos.

Estas tres alternativas (y otras que se ajustarian a los pardmetros ya pro-
puestos) contarian al menos con algiin apoyo estatal, como demostraron
aquellos gobiernos que se unieron a la reciente iniciativa de Ecuador,
y obtendria también respaldo de la sociedad civil.®® Aunque es proba-
ble que varias empresas y Estados se opongan a cualquier proyecto que
implique normas vinculantes, ese antagonismo no suele persistir en la
esfera de las violaciones graves de derechos humanos o con respecto a
la predisposicion de los Estados de prestarse asistencia mutua. Son es-
tas consideraciones pragmaticas, mas que cualquier prioridad concep-
tual o moral acerca de esa subclase de derechos, las que subyacen a mi
propuesta.

Planteos como este otorgan relevancia al enfoque progresivo, paso a
paso, de formacién del derecho internacional, y asumen la idea de que

68 Véase Augenstein y Kinley (2013). Hay un nimero considerable de obras
escritas por miembros de la sociedad civil y académicos que se ocupan espe-
cificamente del asunto de la extraterritorialidad; los “Principios de Maastricht
sobre las obligaciones extraterritoriales de los Estados en el area de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales (DESC)” son una declaracion bastante
completa sobre las obligaciones extraterritoriales de los Estados en el area de
los DESC.
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los PR serian un medida para hacer progresar los estandares; ya que una
herramienta limitada como esa podria y deberia ser un escalén mas en
el camino hacia instrumentos adicionales futuros con un ambito de apli-
caciéon mas amplio, que incluyan otros derechos igual de importantes,
como los socioeconémicos o los ambientales, entre otros, que pueden
verse afectados de forma negativa y profunda por las actividades empre-
sariales.®” Una vez mas, destaco que la energia puesta en conseguir un
tratado, sea cual sea su ambito, no deberia ser la tnica estrategia y, en
todo caso, necesitaria combinarse con otra clase de esfuerzos en el cam-
po de las empresas y los derechos humanos. De esta forma, los PR serian
el fin del comienzo y una manera de participacion entre muchas, que
permitirian un conjunto de practicas verdaderamente policéntricas —y
cabe esperar que, en conjunto, exitosas—, idéneas para hacer progresar
los derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales.

69 Para argumentos a favor de incluir estos derechos en un nivel de igualdad con
las graves violaciones de derechos humanos en un instrumento regulatorio
internacional, véanse los capitulos de Deva, Kweitel y Melish en este libro.
Para una critica del enfoque de “derecho duro”, véase el capitulo de Backer,
también en este volumen.



2. ¢Jerarquia o ecosistema?

La regulacion de los riesgos relativos
a los derechos humanos provenientes
de las empresas multinacionales

John Gerard Ruggie

Los llamados a que se regulen las empresas transnacionales
(ET) mediante un unico tratado internacional exhaustivo se remontan
a la década del setenta. A lo largo de los anos, los mas persistentes en
demandar esa clase de tratado han sido los activistas, mientras que la
presién de los paises en vias de desarrollo ha sido mas intermitente.! Una
resena reciente sobre la intervencion de la sociedad civil en este cam-
po resume la historia hasta la fecha: “Todos estos esfuerzos enfrentaron
una oposicion vigorosa de las ET y sus asociaciones empresariales, y en
dltima instancia fracasaron” (Martens, 2014: 5). Eso incluye una inicia-
tiva de 2003 conocida como Normas sobre las Responsabilidades de las
Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de
los Derechos Humanos, desarrollada por un érgano subsidiario formado
por expertos pertenecientes a la ya extinta Comisiéon de Naciones Unidas
de Derechos Humanos (hoy Consejo de Derechos Humanos), pero que
fueron rechazadas por la misma Comisién en pleno.?

En cambio, en junio de 2011 el Consejo de Derechos Humanos res-
pald6 de forma unanime los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos (PR), que se desarrollaron durante el mandato
de seis anos del Representante Especial del Secretario General para la
Cuestion de las Empresas Transnacionales y Otras Empresas (RESG),
después de casi cincuenta consultas internacionales celebradas en todas
las regiones del mundo.? Los PR son la primera guia acreditada que el
Consejo, y su 6rgano predecesor, la Comisiéon de Derechos Humanos,

1 Véase Sagafi-nejad (2008).

2 La Comision declaré que no habia solicitado el texto y que no tenia legitimi-
dad procesal. También ordend que ninglin érgano de derechos humanos
de Naciones Unidas vigilara el cumplimiento del texto. Véase el documento
E/CN.4/DEC/2004/116, del 20 de abril de 2004.

3 Para el texto completo de los PR, véase el documento A/HRC/17/31, del 21
de marzo de 2011. Desarrollo la forma de pensar y las actividades que dieron
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han aprobado para los Estados y las empresas mercantiles, en la que se
establece cudles son las obligaciones de aquellos y estas en el campo de
las empresas y los derechos humanos (EDH). Fue la primera vez en la
historia que una de esas instituciones “respaldé” un texto normativo so-
bre un tema que los Estados no hubieran negociado.

En comparacién con los desarrollos normativos y de politica publica
en otras areas dificiles, como el cambio climdtico, la adopcién de los
PR fue relativamente rapida y generalizada por otras entidades interna-
cionales que establecen estandares, por Estados, por empresas, por la
sociedad civil y los sindicatos, por colegios de abogados, por inversores
internacionales y, hace muy poco, por la Fédération Internationale de
Football Association (FIFA), el 6rgano rector del deporte mas popular
del mundo.

Algunos observadores atribuyen el éxito de los PR al hecho de que
no son juridicamente vinculantes. Sin duda, eso hizo mas facil que el
Consejo de Derechos Humanos los adoptara, pero no explica demasiado
lo que ocurri6 después. En realidad, los PR no fueron concebidos como
un documento estdtico, que los Estados debian adoptar y que luego ca-
bia esperar que impusieran a las empresas. En lugar de eso, fueron dise-
nados para generar una nueva dinamica regulatoria, diferente, en la que
los sistemas de gobernanza publicos y privados, fueran empresariales o
civiles, pudieran aportar cada uno algo con un valor diferenciado, com-
pensar las debilidades del otro y reforzarse mutuamente. De alli deberia
surgir un régimen global mas integral y efectivo, con medidas juridicas
especificas. La imagen espacial que incorporan los PR es la de un ecosis-
tema regulatorio, no la de una jerarquia.

El capitulo de Rodriguez Garavito trata varias cuestiones fundamen-
tales sobre como promover el programa de accién en el campo de las
empresas y los derechos humanos a partir de las bases establecidas por
los PR. Valoro su comprensién de los PR como un proceso dindmico, en
lugar de limitarse a juzgarlos como un documento estdtico. Estoy en gran
medida de acuerdo con su argumento en cuanto a la conveniencia de se-
guir insistiendo en un “enfoque policéntrico” y en identificar formas de
tratar los problemas subsecuentes de “desarrollo” de los PR. Reconozco
el reto que supone la institucionalizacién de lo que denominan “politi-
cas de responsabilidad de las empresas ante la sociedad” con el fin de

lugar a los PR en mi libro publicado en 2013, Just Business: Multinational
Corporations and Human Rights.
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elevar continua y progresivamente la interiorizacién y el cumplimiento
de los estandares de derechos humanos en las corporaciones. También
coincido con su conclusién de que moverse hacia una mayor juridifica-
ci6én internacional en ese espacio no reemplaza el tener que ocuparse de
las necesidades existentes en cada momento y que la prioridad deberian
ser las violaciones graves de derechos humanos.

En las paginas que siguen, comienzo con una breve historia de los PR
y de lalégica tras ellos. Luego desarrollo dos de las cuestiones planteadas
en otros capitulos del libro. En primer lugar, me ocuparé de la critica de
Rodriguez Garavito, con la que otros estan de acuerdo, que postula que
los PR no hacen lo suficiente para garantizar lo que ellos llaman “la par-
ticipaciéon empoderada de la sociedad civil”. En segundo lugar, analizaré
la funcién y las formas del derecho internacional que reforzarian los PR
y que permitirian un mayor desarrollo de estos, en lugar de enfrentar el
uno con los otros y, por consiguiente, arriesgarme a repetir una vez mas
los fracasos del pasado.

Los Principios Rectores

El discurso de los derechos humanos esta inspirado en el supuesto de una
jerarquia fundamentada en la importancia de los derechos: en la idea de
que los derechos humanos no sélo son superiores en un sentido moral,
sino que también lo son, o al menos deberian serlo, en términos juridi-
cos. Sin embargo, en un influyente informe a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la autorizada Comision para el Derecho Internacional
concluy6 que “desde una perspectiva realista, no cabe recurrir a ningin
metasistema jerarquico homogéneo” en el orden juridico internacional
para resolver el problema de las normas incompatibles entre los diferen-
tes conjuntos normativos legales, incluidas las decisiones de los diversos
tribunales que tienen jurisdicciones concurrentes para ocuparse del mis-
mo conjunto de hechos y, sin embargo, llegan a conclusiones disimiles.*
Por lo tanto, los PR parten de un enfoque distinto.

4 Véase “Fragmentacion del derecho internacional: dificultades derivadas de la
diversificacion y expansion del derecho internacional”, A/CN.4/L.682, 13 de
abril de 2006.
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Gobernanza policéntrica
Los PR estan basados en la observacion de que la conducta empresarial
en la esfera global esta configurada por tres sistemas de gobernanza
distintos. El primero es el sistema nacional e internacional de derecho
publico y gobernanza. El segundo es un sistema de gobernanza civil en
el que participan todos los interesados afectados por las empresas y que
emplea varios mecanismos sociales para conseguir el cumplimiento de
las normativas, como las campanas activistas y otras formas de presion.
El tercero es la gobernanza empresarial, que interioriza elementos de
los otros dos sistemas (de manera desigual, sin duda). No habia un
fundamento legitimado que lograra que esos sistemas de gobernanza
se alinearan mejor con respecto a las empresas y los derechos humanos,
compensaran entre si sus debilidades y se reforzaran mutuamente, lo
que facilitaria cambios acumulativos con el transcurso del tiempo.

Para fomentar esa alineacién, los PR se basaron en diferentes discur-
sos y 16gicas que reflejan las diversas funciones sociales que tienen esos
sistemas de gobernanza a la hora de regular la conducta empresarial.®
Por consiguiente, los Estados subrayan sus obligaciones juridicas, con-
forme al régimen internacional de derechos humanos, de protecciéon
ante las violaciones de derechos humanos de terceras partes, incluidas
las empresas. En el mismo sentido, robustecen una légica de la politica
publica que sea congruente y apoye el cumplimiento de esas obliga-
ciones. Para las empresas, mas alld del cumplimiento de obligaciones
juridicas, los PR se concentran en la necesidad de gestionar los riesgos
de involucrarse en violaciones de los derechos humanos, lo que les exi-
ge actuar con la diligencia debida para evitar violar los derechos de
otros y ocuparse de los danos cuando eso ocurra. Para los individuos y
las comunidades afectadas, los PR determinan formas para otorgarles
un mayor poder que permita hacer efectivo su derecho a una medida
judicial o administrativa. Describo este enfoque como “pragmatismo
de principios”.

Si se tienen en cuenta estos tres elementos fundacionales, se puede
decir que los PR descansan sobre tres pilares:

5 Para un interesante andlisis del discurso sobre el desarrollo de los PR, véase
Buhman (2013).
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1. El deber del Estado de proteger contra las violaciones de
derechos humanos cometidas por terceros, entre los cuales
estarian las empresas, mediante politicas, legislacion y deci-
siones judiciales adecuadas.

2. Una responsabilidad empresarial independiente aplicable a
los derechos humanos, lo que quiere decir que las empresas
deberian actuar con la diligencia debida para evitar infringir
los derechos de terceros y para solucionar los efectos negati-
vos conectados con ellas.

3. Conseguir un mayor acceso de las victimas a medidas judicia-
les y administrativas efectivas.

Los PR comprenden treinta y un principios, cada uno acompanado de
un comentario que explica su significado y sus consecuencias para el
derecho, la politica publica y la practica. Engloban todos los derechos
reconocidos internacionalmente y se aplican a todos los Estados y empre-
sas. No crean por si mismos nuevas obligaciones vinculantes para estas
dltimas, sino que su fuerza normativa deriva del reconocimiento de las
expectativas sociales que tienen los Estados y otros interesados esenciales
de la sociedad, como las propias empresas.

Implementacion descentralizada

Tras la conclusiéon de mi mandato como RESG, me sucedi6 en el cargo
un equipo de cinco expertos —el Grupo de Trabajo (GT), que Rodriguez
Garavito estudia en su capitulo—, uno por cada regién geografica reco-
nocida en Naciones Unidas, cuya labor fue promover los PR y facilitar
su aplicaciéon. Aqui quisiera subrayar que el modelo de implementacién
que contemplé desde el inicio involucraba a una variedad de actores.
Como es obvio, entre ellos estaban cada uno de los gobiernos y las em-
presas. Unos treinta Estados han aprobado o estan en proceso de de-
sarrollar planes de accién nacionales (PAN) para implementar los PR,
y las empresas mas importantes han alineado sus politicas y practicas a
ellos.® Mas alla de eso, he trabajado codo a codo con la Organizacién

6 El Business and Human Rights Resource Centre procura realizar un segui-
miento de los compromisos de las empresas y los Estados; véase
<www.business-humanrights.org>.
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para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) para asegurar
que sus Directrices sobre Empresas Multinacionales se ajustaran a lo dis-
puesto en los PR. Las Directrices de la OCDE son importantes porque
cada uno de los cuarenta y dos Estados firmantes tiene que establecer
mecanismos de queja, conocidos como puntos nacionales de contacto
(PNC). Las versiones previas de las Directrices carecian de un capitulo
sobre derechos humanos, pero la version de 2011 lo tiene y estd basa-
do directamente en los PR. Los primeros indicios disponibles sobre sus
efectos muestran que las quejas sobre derechos humanos tienen mayores
probabilidades de éxito en el proceso de los PNC que aquellas de otro
tipo (Ruggie y Nelson, 2015).

Asimismo, trabajé con la Corporacion Financiera Internacional para
incluir criterios apropiados de derechos humanos en su marco de sos-
tenibilidad y estindares de desempeno, los cuales deben ser respetados
por sus clientes. A su vez, esos criterios son adoptados por los llamados
“bancos del Ecuador”, es decir, por instituciones financieras privadas
que proporcionan tres cuartos del total mundial de los créditos para pro-
yectos de desarrollo. La Unién Europea ha establecido un nuevo requi-
sito obligatorio de entrega de informacién no financiera para empresas
que superen determinado tamano, y ese es un requerimiento que remite
alos PR.

También he intentado garantizar que las normas de derechos huma-
nos del estindar ISO 26 000, una nueva guia de responsabilidad social
aprobada por la Organizacién Internacional de Estandarizacion, fueran
plenamente compatibles con los PR. La importancia de los PR también
se hace evidente en el fuerte arraigo que tienen en Asia. La Comision
Intergubernamental de Derechos Humanos de la ASEAN (por sus siglas
en inglés: Association of Southeast Asian Nations) basa su trabajo en los
PR; como ademas lo hace la Unién Africana en su programa Visiéon de
la Minerfa en Africa. También la Asamblea General de la Organizacién
de Estados Americanos ha apoyado formalmente los PR. Asimismo, los
importadores de metales, minerales y quimicos de la Camara China
de Comercio aprobaron directrices sobre responsabilidad social en las
inversiones mineras en el exterior que ordenan a las empresas chinas
“seguir los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y

Derechos Humanos durante todo el ciclo de vida del proyecto minero”.”

7 Véase <oecdinsights.org/2015/06/18/
corporate-respect-for-human-rights-in-the-chinese-context>.
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Un numero siempre mayor de empresas informan estar ajustando sus
sistemas de gestion y supervision internos a los PR. Las organizaciones de
trabajadores y varias ONG mundiales estan recurriendo a los PR como
herramientas para el activismo juridico y politico. Organizaciones de
abogados, como la Internacional Bar Association, la UK Law Society y la
American Bar Association, estin promoviendo la incorporacién de los
PR a la profesion juridica, abarcando la asesoria a los clientes por parte
de los despachos.

Tal vez el converso a la causa menos esperado de los PR haya sido la
asediada FIFA. La decision de la FIFA de revisar sus requisitos vinculan-
tes con respecto a los derechos humanos se remonta a 2011, no mucho
después de la eleccién de Rusia y Catar como anfitriones de las Copas del
Mundo de 2018 y 2022. Entre otras fuentes de presién externa, en junio
de 2014, Mary Robinson (ex presidenta de Irlanday ex Alta Comisionada
de Naciones Unidas para los Derechos Humanos) y yo le enviamos una
carta abierta al presidente de la FIFA en ese momento, Joseph Blatter. Le
recomendamos que la FIFA incorporara los PR a sus politicas, practicas
y relaciones.® A principios de 2015, el personal de la FIFA solicité al Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos asistencia
técnica sobre los PR con el fin de aplicarlos a los documentos vinculantes
para la Copa del Mundo de futbol masculino de 2026. En julio de 2015,
la FIFA publicé un comunicado de prensa en el que declaraba que su
Comité Ejecutivo habia decidido que para

futuras ofertas [de organizacién de la Copa del Mundo de hom-
bres] habran de reunir varios criterios adicionales importantes.
En concreto, la FIFA reconocera las normas de los PR y hara
obligatorio su cumplimiento para sus socios contractuales y
para aquellos de sus cadenas de suministro.’

8 Enviamos la carta en nombre del Institute for Human Rights and Business
(IHRB), de la que ella es patrocinadora y yo presiente del Consejo Asesor
Internacional. La carta esta disponible en <www.ihrb.org/focus-areas/mega-
sporting-events/submission-open-letter-robinson-ruggie-fifa-human-rights>.
También incluimos un reporte reciente del IHRB, disponible en
<www.ihrb.org> bajo el titulo: “Striving for Excellence: Mega-Sporting
Events and Human Rights”.

9 Véase <www.fifa.com/governance/news/y=2015/m=12/news=fifa-
to-further-develop-its-human-rights-approach-with-international-e-

2744747 .html>.
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La FIFA me solicit6 a continuacién, como autor de los PR, que les hiciera
recomendaciones para “incorporarlos adicionalmente” a las “politicas y
practicas de la FIFA”.!° En febrero de 2016, el Congreso de la FIFA adop-
té una nueva norma en los Estatutos de la FIFA que declara que la “FIFA
esta comprometida con el respeto de todos los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos y se esforzard en promover la protecciéon de
esos derechos”.!! Asi, los requisitos obligatorios para la Copa del Mundo
de 2026 incluiran por primera vez criterios de derechos humanos, en
general alineados con los PR.

Mi tarea abarcé dos aspectos. Por un lado, se me pidi6 asesoramiento,
entre otras cosas, acerca del lenguaje de derechos humanos que queria
incluirse en los Estatutos de la FIFA y en los requisitos obligatorios de la
Copa del Mundo masculina de 2026, y también se me solicito que identi-
ficara los principales vacios de las politicas y practicas actuales de la FIFA.
En segundo lugar, estuvimos de acuerdo en que se publicaria un informe
publico e independiente, exhaustivo, sobre qué significaba para la FIFA
incorporar el respeto por los derechos humanos en toda la variedad de
sus actividades y relaciones, usando como patrén los PR. El informe fue
publicado en abril de 2016.'*

Los paises candidatos no seran excluidos perentoriamente de ser
anfitriones de una Copa del Mundo. En todo caso, la manera en que
se aplicaran los requisitos obligatorios de derechos humanos para la
FIFA es exigiendo que los aspirantes realicen una diligencia debida
de tales derechos. Si se identifican riesgos graves de cumplimiento,
la FIFA solicitard a los postulantes desarrollar estrategias de mitiga-
cion efectivas a efectos de la Copa. Si se consideran apropiadas, la
postulaciéon serda contemplada junto con las demads; si no lo son, la
FIFA pasara al siguiente candidato. Para los torneos ya programados,
la FIFA procura utilizar su influencia para reducir los danos causados
por las violaciones de derechos humanos, algo que ya ha comenzado a

10 Véase “FIFA to further develop its human rights approach with international
expert John Ruggie”, disponible en <www.fifa.com >.

11 Véase el art. 3 de “Draft FIFA Statutes. Extraordinary Congress 2016”, dispo-
nible en <www.resources.fifa.com>.

12 Véase Ruggie (2016).
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hacer con respecto a Rusia y Catar.”® Nunca en la historia del deporte
ocurri6 algo parecido.

Los dos componentes de los PR que han tenido una recepcién mas
rapida son los requisitos de diligencia debida relativos a los derechos
humanos para las empresas y a la expansiéon del papel de los meca-
nismos de queja no judiciales, incorporados a las operaciones de las
corporaciones o a las practicas locales de estas, o a las actividades en
las que estdn involucradas. La razén es simple: cada uno de los tres
principales grupos de interesados quiere que estos elementos funcio-
nen, al menos en principio, aunque sus motivos puedan diferir. Para
los Estados, promover o exigir mecanismos de diligencia debida y de
quejas contribuye a su obligacién de proteger. Para las empresas, son
medios de gestionar los riesgos relacionados con su actividad. Para los
individuos y comunidades afectadas, ofrecen la promesa de reducir la
incidencia general de los danos provocados por las companias, y tam-
bién sirven como una posible fuente de remedios cuando se produce el
dano. Espero que esta clase de interaccién dinamica contintie alentan-
do el cambio. Las transformaciones de las medidas judiciales avanzan
mucho mas despacio.

Me ocupo ahora de dos criticas efectuadas por otros autores de los
capitulos de este libro.

La sociedad civil en los Principios Rectores

Los PR fueron desarrollados mediante un proceso “policéntrico”, en
el que participaron representantes de los Estados, las empresas y la

13 En una visita a Moscu, le preguntaron a Gianni Infantino, presidente de la
FIFA, sobre las leyes rusas de “propaganda gay”. Dijo que “la FIFA no es
ninguin organismo mundial de asistencia social, pero tenemos que ser res-
ponsables sobre estas cosas y sobre la posicion que tomamos con respecto
a los derechos humanos”. Unos pocos dias después, en Catar, cuando le
preguntaron sobre la situacion de los trabajadores emigrantes en el pais,
anuncié que la FIFA lideraria un comité de vigilancia en el que habria miem-
bros de la sociedad civil. Véanse, respectivamente, “FIFA’s Infantino Wants
Video Assistance at 2018 World Cup”, New York Times, 19 de abril de 2016;
y Owen Gibson, “FIFA promises panel to ensure decent working conditions for
2022 World Cup workers”, The Guardian, 22 de abril de 2016.
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sociedad civil."* En concreto, con respecto a la sociedad civil, celebré
gran cantidad de reuniones bilaterales con ONG y también con per-
sonas y comunidades afectadas de forma negativa por las actividades
empresariales. Los grupos de la sociedad civil suelen ser los partici-
pantes mas numerosos en las consultas convocadas con diversos inte-
resados, muchas de las cuales tuvieron lugar en el Sur Global. Pero
a veces todavia surge la pregunta: ;dénde esta la sociedad civil en
los PR? Rodriguez Garavito argumenta que el éxito futuro de los PR
depende en gran medida de la “participaciéon empoderada de la so-
ciedad civil” y concluye que los PR se quedan cortos al respecto. Tara
Melish y Errol Meidinger han sugerido que los PR deberian tener un
cuarto pilar, que reconociera oficialmente la intervencién fundamen-
tal de la sociedad civil (Melish y Meidinger, 2012)."> En su capitulo
incluido en este libro, Melish repite esa propuesta y argumenta que,
en los PR, los “compromisos expresivos” con la participacién de la
sociedad civil son limitados, y el resultado es que las ONG no pueden
recurrir suficientemente a los PR para presionar la conducta estatal y
empresarial y cambiarla.

Sin duda, estoy de acuerdo con la idea de que la participacion de la
sociedad civil es esencial y desde el principio desarrollé los PR teniendo
eso presente: de ahi su fundamento en la nocién de gobernanza policén-
trica. Ademas, ni las ONG ni los sindicatos de trabajadores han tenido la
menor dificultad en usar los PR para persuadir transformaciones. Pero
hay varias cuestiones logicas, prdcticas y empiricas relacionadas que de-
ben aclararse.

Para empezar, Rodriguez Garavito toma su concepto de “participa-
ci6on empoderada” de un importante estudio elaborado por Archon
Fung y Erik Olin Wright sobre las innovaciones institucionales en pai-
ses democraticos cuyo propdsito es conseguir una participacién ciu-
dadana mads directa a la hora de disenar e implementar las politicas
publicas que afectan a su vida cotidiana (Fung y Wright, 2003). Puede
aprenderse mucho de los datos en los que se basan las conclusiones y

14 Véase Ruggie (2014b), articulo en el que desarrollo el marco analitico del
proceso de los PR.

15 Es curioso que los autores aseguren que incluso el tercer pilar fue una victoria
“duramente peleada de la comunidad de derechos humanos” (p. 314). Esa
afirmacion es incorrecta. El Marco Proteger, Respetar y Remediar (Marco
PRR) se presentd como un instrumento Unico desde el comienzo.
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generalizaciones de ese estudio. Pero recordemos también cudles son
€s0s casos y su contexto: consejos vecinales en Chicago, que se ocupan
de cuestiones relacionadas con politicas y escuelas publicas; la con-
servacion del habitat conforme a lo dispuesto en la Ley de Especies
Protegidas, de los Estados Unidos; el presupuesto participativo en
Porto Alegre, Brasil; y ciertas medidas dirigidas a la descentralizacién
fiscal y administrativa, en beneficio de municipios y pueblos, en los
estados de Bengala Occidental y Kerala (India). Fung y Wright creen
que estas innovaciones son transferibles y aplicables a otra escala en
algunos contextos. De hecho, las normas de los PR sobre mecanismos
de queja no judiciales para las empresas y los individuos y las comunida-
des afectadas cristalizan algunas de las ideas de Fung y Wright.'® Pero,
respecto de la politica global, hay limites estrictos a la aplicabilidad de
las innovaciones institucionales que esos autores identifican, como el
que se verifica en el sistema de cardcter estatal de Naciones Unidas (y
tal vez sobre todo ahi).

¢Y qué pasa con el pilar “participativo”, que recomiendan Melish y
Meidinger? Identifico dos problemas con esa idea en este contexto.
En primer lugar, la propuesta tendria sentido si los PR fueran una ini-
ciativa de participacion discrecional de diversos interesados —como el
Proceso Kimberley para reducir el comercio de diamantes procedentes
de paises en conflicto, o el Consejo de Administracién Forestal-, pero
no lo son. Los PR son un instrumento de derecho blando que prescribe
estindares minimos de conducta para todos los Estados y las empresas
con respecto a los derechos humanos en su conjunto. No hay ninguna
instituciéon central de gobierno como tal. Ademas, Rodriguez Garavito
sugiere que la introduccién de ese cuarto pilar también podria haber
requerido contemplar estandares para los actores de la sociedad civil,
lo que les hubiera encantado a algunos Estados y a muchas empresas,
pero que —sospecho— hubiera encontrado resistencia por parte de la
sociedad civil.

16 Uno de los esfuerzos mas exitosos que conozco es la creacion de ocho
Consejos de Desarrollo Regional mediante el Global Memorandum of
Understanding establecido entre Chevron Nigeria Limited y las comunidades
de los estados de Delta, Rivers, Bayelsa, Ondo e Imo, en Nigeria. Mi mandato
en Naciones Unidos dio lugar a un breve documental titulado “The Only
Government We See: Building Company-Community Dialogue in Nigeria”,
galardonado, que esta disponible en <www:.shiftproject.org>. Este documen-
tal fue financiado mediante una subvencion de Noruega.
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En segundo lugar, y desde un punto de vista mds practico, tengo se-
rias dudas de que un pilar “participativo” hubiera sobrevivido durante
el proceso politico de Naciones Unidas que llevo a la aprobacion de los
PR. Mas y mas paises estan poniendo limites a la libertad de las orga-
nizaciones de derechos humanos, en especial a las que tienen vinculos
internacionales, y les estan pidiendo que se registren y se sometan a la
vigilancia de las autoridades. Eso estd sucediendo en China, India, Rusia,
varios paises de Oriente Medio e incluso Ecuador, que durante un mo-
mento se habia convertido en el héroe de las ONG cuando propuso un
tratado internacional sobre derechos humanos y empresas. Va mas alla
de lo creible pensar que en ese entorno los Estados estarian de acuerdo
con que las ONG participaran en igualdad de condiciones en el pilar
“participativo” para regular el sector empresarial.

Pero en caso de no ser un pilar, ¢por qué no “compromisos expre-
sivos” que apoyaran la participacién de la sociedad civil y que se reco-
gieran en el texto de los PR? Melish hace referencia la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
como precedente y argumenta que los PR son mds débiles al respec-
to y no dan suficiente apoyo a la sociedad.'” En efecto, el art. 4.3 de
esa Convencién dispone que “los Estados-parte celebrardn consultas
estrechas y colaboraran activamente con las personas con discapacidad,
incluidos los ninos y las ninas con discapacidad, a través de las organiza-
ciones que las representan”.'® Acerca de esta cuestion, quisiera sefialar
dos cosas.

En primer lugar, incorporé de hecho a las comunidades y los indi-
viduos afectados, junto con actores de la sociedad civil que pudieran
representarlos, en los tres pilares. Hay referencias especificas a la ne-
cesidad de incluir, consultar e informar a las personas y comunidades
afectadas como parte de los requisitos que los PR disponen para los pro-
cesos de diligencia debida. Ademads, se establecen criterios detallados
de legitimidad y efectividad para los mecanismos de queja no judiciales,
publicos y privados, partiendo de la premisa de que “un mecanismo de
reclamacion sélo puede cumplir su funcion si las personas a las que debe
servir lo conocen, confian en €l y son capaces de utilizarlo”.!"” Por ultimo,

17 Véanse Melish y Meidinger (2012) y el capitulo de Melish, en este libro.

18 Véase “Convention on the Rights of Persons with Disabilities”, disponible en
<WWW.UN.Oorg>.

19 Véase el Comentario al PR 31.
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los PR en su conjunto proporcionan una herramienta para el activismo
publico y judicial (y asi han sido utilizados) y, por lo tanto, son una base
legitima para efectuar reclamaciones a los Estados y las empresas. A esa
herramienta han recurrido organizaciones globales de derechos huma-
nos, asociaciones de trabajadores y también grupos de activistas del de-
recho.?” Puede que nada de eso sea suficiente, como alegan Melish y
Meidinger y, en menor medida, Rodriguez Garavito. Pero no soy capaz
de concebir qué mds podriamos haber logrado —-no como ejercicio teéri-
co, sino en la practica— con respecto al empoderamiento de la sociedad
civil en las normas de los PR.

La segunda mencién que haré es sobre las inapropiadas analogias en-
tre un entorno y otro, que suelen generar confusién. Hay diferencias
sustantivas en cuanto al ambito, el tamano y la dindmica politica entre
la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad y
los intentos por regular las empresas multinacionales. La primera apun-
ta un grupo de personas y enumera los derechos relevantes para que
puedan tener vidas dignas. Al igual que otros tratados sobre derechos
econdémicos, sociales y culturales, los compromisos de los Estados estan
sujetos a la “realizacién progresiva”, es decir, ligados a la capacidad del
Estado. Ademas, existe un consenso generalizado sobre los fines subya-
centes. En cambio, los tratados del campo de las empresas y los derechos
humanos se ocupan de todos los derechos de todas las personas, de to-
dos los Estados y de todas las empresas. Se caracterizan por abarcar una
amplia diversidad de problemas, variaciones institucionales significati-
vas e intereses en conflicto entre Estados y a su interior, dentro de los
cuales no son de menor importancia los intereses y la influencia de las
multinacionales. En consecuencia, me parece cuestionable efectuar una
analogia directa entre el tratado sobre discapacidad y la regulacion de
las empresas y derechos humanos, tanto por razones sustantivas como
metodolégicas.

20 La International Corporate Accountability Roundtable (ICAR) ha hecho un
trabajo impresionante para usar los PR como plataforma a partir de la cual
fomentar la responsabilidad social de las empresas, y hay incluso legisla-
cién nacional nueva. La ICAR es una colacién de organizaciones impor-
tantes de derechos humanos, y de su Comité de Direccion forman parte
EarthRights International, Human Rights Watch, Human Rights First, Global
Witness y Amnistia Internacional. Véanse también International Trade Union
Confederation (2012) y Advocates for International Development (2013).
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En ultima instancia, mi principal preocupacion con la critica que ale-
ga que los PR no proporcionan suficientes apoyos para la sociedad civil
es el riesgo potencial de hacer predicciones que se acaben cumpliendo
por formularlas y creer en ellas. Rodriguez Garavito senala que muchas
organizaciones de derechos humanos en los paises en vias de desarrollo
carecen de la capacidad de aplicar los procesos de gobernanza global,
como son los PR, y participar plenamente en ellos. Por consiguiente,
buscan que los lideres de opinién, cuyas ideas y preferencias reflejan en
gran medida las suyas, les faciliten pistas. Seria mucho mas ttil, no sélo
para los PR, sino para aquellos cuyos derechos humanos son vulnerados
por las empresas, si esos lideres de opinién ofrecieran mads claves sobre
cémo esas organizaciones pueden usar los PR y hacer contribuciones a
ellos, en lugar de volver a abrir la discusién sobre si el texto de los PR
adoptados en 2011 dice lo suficiente con respecto a la intervencién de la
sociedad civil o no.

Juridificacidn internacional

A medida que se despliega la agenda sobre empresas y derechos huma-
nos, una mayor juridificacién es un elemento inevitable y necesario para
los desarrollos futuros. Pero a la luz del fracaso de los pasados esfuerzos
en pos de un tratado en este campo, hay que preguntarse qué forma
de juridificacién deberia producirse en la esfera internacional. ;Cudl
es el enfoque que, basandose en la experiencia, arrojaria el mayor be-
neficio para las comunidades y personas afectadas? No es una cuestion
puramente académica. En septiembre de 2013, Ecuador propuso que
el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas estableciera un
grupo de trabajo interestatal para negociar esa clase de tratado y unas
seiscientas ONG formaron una “Alianza para el Tratado” con el fin de
apoyar la solicitud.?" En una votacién muy dividida, el Consejo adopt6 la
propuesta el 26 de junio de 2014.

21 Véase el sitio web de Treaty Alliance, <www.treatymovement.com>. Hay
que sefalar que las principales organizaciones de derechos humanos, como
Amnistia Internacional y Human Rights Watch, no se unieron a la alian-
za, lo cual reveld sus dudas sobre la viabilidad y eficacia de la propuesta
de Ecuador.
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¢Acabara este ultimo intento por imponer obligaciones de derecho
internacional a las empresas transnacionales como otro caso mas de la
clasica disfuncién de hacer unay otra vez la misma cosa y esperar un re-
sultado distinto? ;O podrian las negociaciones llevar a una reflexion mas
profunda sobre las razones de ese pasado y moverse en una direccién
productiva? A simple vista, los partidarios y los oponentes del tratado
parecen destinados a chocar. Pero si se mira hacia delante, la respuesta
depende de si los adeptos a la iniciativa estdn mads interesados en conse-
guir cambios reales que en dejar clara su posicién, y de si los adversarios
pueden aceptar que es necesaria, y también deseable, alguna forma de
juridificacién internacional adicional en relacién con las empresas y los
derechos humanos. A continuacién desarrollo esas posibilidades.

Comencemos por el pronunciamiento realizado por Ecuador y la vo-
tacion al respecto. La resolucion pide el establecimiento de un grupo de
trabajo interestatal en el Consejo de Derechos Humanos, “cuyo mandato
sera elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en el de-
recho internacional de los derechos humanos”.?? Por consiguiente, la
resolucion no va dirigida a regular ninguna violacién especifica de los
derechos humanos. En todo caso, pretende establecer un marco juridico
internacional, de caracter general —una especie de Constitucion global-,
que regule la conducta de las corporaciones en materia de derechos hu-
manos. Acto seguido define el término “otras empresas” de modo que
queden excluidas las nacionales, con lo que el nuevo marco legal aplica-
ria s6lo a las transnacionales.” Por consiguiente, por ejemplo, la redac-
ci6én del tratado propuesto cubriria a las empresas internacionales que
compraban las prendas elaboradas en el edificio colapsado Rana Plaza,
pero no a los propietarios de las fabricas en las que se producian dichas
prendas.

A la resolucion de Ecuador se sumaron Bolivia, Cuba, Sudifrica y
Venezuela como copatrocinadores. La votacién en el Consejo fue de 20
votos a favor, 14 en contray 13 abstenciones. Hubo una mayoria de miem-

22 Véase el documento A/HRC/26/L.22/Rev. 1, 24 de junio de 2014.

23 Una nota a pie de péagina de la resolucion apunta: “‘Otras empresas’ se refiere
a todas aquellas cuyas actividades operacionales tienen caracter transnacional
y no se aplica a las registradas a nivel local con arreglo a la legislacién nacional
pertinente”. La resolucion no dice nada sobre los acuerdos empresariales de
colaboracién con las empresas nacionales ni sobre otras formas de relacion
del Estado con las companias transnacionales.
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bros africanos que vot6 a favor, y en el mismo sentido votaron China, India
y Rusia. Mas alla de los promotores de la iniciativa, los otros paises latinoa-
mericanos se abstuvieron, y cabe destacar que Brasil lo hiciera. La Unién
Europea y los Estados Unidos votaron contra la resolucion porque pensa-
ron que era contraproducente y divisiva; ambos declararon que no parti-
ciparian en el proceso de negociacion del futuro tratado.* Japén y Corea
del Sur también votaron en contra. Los representantes de la coalicion de
la sociedad civil mostraron su euforia, aunque varias ONG criticaron la
exclusion de las empresas nacionales.®” Cuando China explicé su voto no
manifesté un apoyo exultante. El delegado chino declaré que la decision
estaba basada en una “interpretaciéon” especifica. Primero afirmé que la
cuestion de un tratado sobre empresas y derechos humanos era compleja
y que existian diferencias en los sistemas econémicos, judiciales y empre-
sariales de los paises, y que también su historia y cultura eran distintas. Por
ende, concluy6 que seria necesario llevar a cabo estudios “detallados y en
profundidad” y crear un proceso para el tratado que fuera “gradual, inclu-
yente y abierto”.2* Como es obvio, no es mas probable que China imponga
a sus multinacionales estandares de derechos humanos no aceptados en su
normativa interna de lo que lo es para los Estados Unidos.?”

24 Véase “Explanation of Vote: A/HRC/26/L.22/Rev.1 on BHR Legally-Binding
Instrument”, disponible en <www.geneva.usmission.gov>.

25 Véase Ganesan (2014): “Un defecto fundamental es la insistencia de Ecuador
en que el tratado se concentre en las empresas multinacionales, a pesar
de que cualquier empresa puede causar problemas y que la mayoria de los
estandares, incluidos los Principios [Rectores] de Naciones Unidas, no hagan
esa distincion artificial”.

26 Véase “A/HRC/26/L.22/Rev.1 Vote ltem: 3 - 37th Meeting 26th Regular
Session Human Rights Council”, disponible en en <www.webtv.un.org>.

27 Esto plantea un aspecto fundamental que los activistas de la sociedad civil
y otros partidarios del tratado han pasado por alto cuando critican lo que
consideran la “debilidad” del segundo pilar, respetar. Todos los miembros
del Consejo en 2011 pudieron respaldar la responsabilidad empresarial con
respecto a todos los derechos humanos porque en el marco de los PR la
responsabilidad esté fundamentada en una norma social global, no en una
obligacion juridica. En cambio, si la responsabilidad empresarial de respetar
los derechos humanos se convierte en una obligacion contenida en un tratado
internacional, su aplicabilidad y el rango de derechos humanos a los que ten-
dria que atenerse estaria determinado por los casos especificos de ratificacion
estatal del tratado, lo que no sélo afectaria al nuevo, como es evidente, sino
también a los estandares variables de derechos humanos que los Estados
reconocen como obligaciones juridicamente vinculantes.
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En sintesis, un nimero considerable de los miembros del Consejo no
vot6 a favor de la resolucién. Los paises sede de la inmensa mayoria de
las empresas transnacionales se opusieron, se abstuvieron o, en el caso de
China, condicionaron el apoyo significativamente. Los que se oponen se
niegan también a participar en las negociaciones futuras del tratado. Por
lo tanto, hasta ahora esta tentativa de lograr un tratado se parece mucho
a un caso de disfuncién repetido. ;:No podemos aprender nada de los
altimos cuarenta anos de historia, y de la creacién de normas interna-
cionales en general, que nos permita garantizar remedios adicionales a
las victimas de violaciones de los derechos humanos relacionadas con las
empresas? Creo que si hay cosas que aprender, pero eso requeriria que
las principales preferencias doctrinales dejaran paso a la realidad practi-
ca. De forma resumida, senalo tres impedimentos.

En primer lugar, los partidarios del tratado, tanto Estados como
ONG, deberian reconocer que no va a aprobarse ninguna iniciativa
similar en el futuro préximo. El propio Ecuador, en las consultas in-
formales antes de la votacion, estimé que eso podria llevar una déca-
da o mas. De hecho, si los participantes no superan el bloqueo actual,
podriamos ser testigos de una repeticion de las negociaciones sobre
el Codigo de Conducta para Empresas Transnacionales que tuvieron
lugar en la década del setenta y que estuvo a la deriva durante anos,
hasta que finalmente fue abandonado en 1992. Recuérdese que inclu-
so en el caso de la Declaracién sobre los Pueblos Indigenas, pasaron
veintiséis anos desde su concepcién hasta su adopcién, aun dado su
caracter no vinculante. Eso no es una razén para retrasar la iniciativa,
pero plantea una pregunta basica a los partidarios del tratado: ¢qué
proponen hacer entre hoy y ese momento, cuando quiera que lle-
gue? La respuesta obvia seria implementar y desarrollar los Principios
Rectores de Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, pero esto genera un dilema para muchos de los impulsores
del tratado. Me explicaré.

Practicamente todos los paises que hablaron durante el debate en el
Consejo destacaron la importancia de implementar los PR. De hecho,
el dia después del voto muy dividido sobre la propuesta de Ecuador,
el Consejo adopté una segunda resolucién, presentada por Argentina,
Ghana, Noruega y Rusia, con el apoyo de otros cuarenta Estados de todas
las regiones del mundo. Esa resolucién extiende el mandato del Grupo
de Trabajo conformado por expertos que establecié el Consejo en el
ano 2011 para promover y desarrollar los PR. También solicita al Alto
Comisionado para los Derechos Humanos que facilite un proceso con-
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sultivo con Estados, expertos y otros actores interesados con el fin de
explorar “la variedad completa de opciones juridicas y medidas prdcticas
que mejoren el acceso a los remedios de las victimas de violaciones de
derechos humanos relacionados con las empresas”.®® Por otro lado, le
pide al equipo de expertos que informe al Grupo de Trabajo sobre la
implementacién de los PR, ya que la falta de conciencia de lo que ocurre
en la préctica es lo que lleva a muchos a creer que no se estan realizando
grandes avances. E1 Consejo adopté esta resolucién por consenso, sin
necesidad de votacion.

Pero ahi esta el problema: muchos de los paises que apoyan el pro-
ceso del tratado han llevado a cabo minimas acciones, si acaso alguna,
para hacer efectivos los PR. En el mismo sentido, numerosas ONG de la
Alianza para el Tratado han hecho poco por promoverlos y algunos in-
cluso hicieron campana en contra de su aprobacién por el Consejo de
Derechos Humanos en 2011. Ambos grupos se han limitado a mante-
ner todo el tiempo la posiciéon doctrinal de que s6lo medidas juridicas
internacionales pueden producir cambios significativos y, puesto que
los PR no crean por si mismos nuevas obligaciones juridicas interna-
cionales, es necesario un tratado. Pero si se tiene en cuenta la propia
conjetura de Ecuador de que un tratado de empresas y derechos huma-
nos puede tardar a una década o mas, quienes proponen un tratado se
tomaran ahora la implementacién de los PR con mas seriedad, aunque
mis no sea considerandolos s6lo medidas provisionales? Si no, ¢qué es
lo que les diran a las victimas, en cuyo nombre se enarbolan todas estas
batallas?

Una segunda posicién doctrinal obstaculiza el progreso: la amplitud
del tratado propuesto. La idea de establecer un marco juridico interna-
cional de caracter general mediante un Unico tratado que regule todos
los aspectos de las empresas transnacionales en relaciéon con los dere-
chos humanos parece una aspiracién razonable y una tarea simple. Sin
embargo, ni el orden politico ni el orden juridico internacional pueden
conseguir eso en la practica. La esencia del problema es que la cuestion
de las empresas y los derechos humanos no abarca un drea tematica tan
determinada como para prestarse a un conjunto unico de obligaciones
detalladas, consignadas en un tratado. Desde el punto de vista politico,
los problemas de la diversidad, las variaciones institucionales y los inte-

28 Véase el documento A/HRC/26/L.1, Rev.1.
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reses en conflicto entre los Estados lo inico que hacen es aumentar a
medida que crece el nimero de paises sede de empresas transnacionales
(1éanse los comentarios ya citados de China). Desde el punto de vista juri-
dico, la categoria de “empresas y derechos humanos” incluye demasiadas
dimensiones complejas del derecho internacional y nacional como para
que un Unico tratado solucione toda la problematica de los derechos hu-
manos.? Cualquier documento que intentara cumplir con ese objetivo
tendria que formularse en un grado tan alto de abstraccién que careceria
de sustancia, seria de poco uso practico para la gente real en lugares rea-
les y tendria gran potencial de causar una grave reaccién negativa contra
toda forma futura de juridificacién internacional en este campo (como ya
empezamos a observar en el reciente debate en el Consejo).

Esto me lleva al tercer impedimento doctrinal. Los oponentes del tra-
tado necesitan afrontar la realidad de que el derecho internacional en
este terreno no puede permanecer inmutable por siempre. Si algunos
de los argumentos de Ecuador y de la Alianza en pos del tratado suenan
como un eco del pasado, algo similar ocurre con algunas de las respues-
tas del otro lado. Por ejemplo, el delegado del Reino Unido declar6 que
“es una cuestion del imperio de la ley, del Estado nacién de derecho en
Estados individuales”.?” En el mismo sentido, la Camara Internacional de
Comercio (ICGC, por sus siglas en inglés) declar6 en un comunicado de
prensa que “no hay ninguna iniciativa ni ningtin estandar con respecto
a las empresas y los derechos humanos que pueda reemplazar el papel
fundamental del Estado y las leyes nacionales en esta drea”.*’ Ambas de-
claraciones son absolutamente correctas en este momento. Pero si basta-
ran el derecho y los tribunales nacionales, ;por qué las ET no recurren
a ellos para resolver los conflictos de inversion con los Estados? ¢Por qué
es necesario el arbitraje vinculante internacional, aprobar mas de tres

29 En un primer recuento, se me ocurre: los derechos humanos, el derecho
laboral, las normas contra la discriminacion, el derecho de la salud y la segu-
ridad, las normas de proteccion de la intimidad, el derecho de proteccion al
consumidor, el derecho medioambiental, las normas contra la corrupcion, el
derecho humanitario, el derecho penal, las normas sobre inversiones, el dere-
cho del comercio, el derecho tributario, el derecho de propiedad y, de suma
importancia, el derecho societario y de titulos valores.

30 Véase “A/HRC/26/L.22/Rev.1 Vote Item: 3 - 37th Meeting 26th Regular
Session Human Rights Council”, cit.

31 Véase “ICC disappointed by Ecuador Initiative adoption”, 20 de junio de 2014,
disponible en <www.iccwbo.org>.
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mil tratados bilaterales y los capitulos de inversién en los acuerdos de
libre comercio? La justificacién de esto ha sido siempre que las leyes y los
tribunales nacionales no son adecuados y necesitan el complemento de
los instrumentos internacionales.

En respuesta a la resolucién de Ecuador, el Reino Unido y la ICC ex-
presaron su decidido apoyo a los PR. De hecho, ambos han promovido
y contribuido de forma activa a su implementacién, y el Reino Unido
fue el primer pais en adoptar un plan de accién nacional. Pero debe-
mos tener claro qué son los PR y qué hacen. Los PR establecieron fun-
damentos basados en la evidencia y el consenso. Han generado nuevos
requisitos nacionales e internacionales de politica publica y también
algunas exigencias juridicas. En los lugares en los que se implementan
y desarrollan, adicionalmente, ayudan a reducir la incidencia general
de los danos a los derechos humanos provocados por las empresas y
también proporcionan fuentes de remedios no judiciales que antes no
existian. Pero su creaciéon nunca pretendié cerrar el paso a otras vias
futuras necesarias o deseables.

Ya al comienzo de mi mandato identifiqué un enfoque sobre la juridi-
ficacién internacional en el area de las empresas y los derechos humanos
congruente con el pragmatismo basado en principios que llevé a los PR
(Ruggie, 2007). Esta corriente considera el derecho internacional como
una herramienta para la solucién de problemas colectivos, no s6lo como
un fin en si mismo. Reconoce que el desarrollo de cualquier instrumento
juridico internacional requiere cierto grado de consenso entre Estados
y sostiene que antes de iniciar el proceso de aprobacién de un tratado
los objetivos deberian estar claros, deberian existir expectativas razona-
bles de que las partes relevantes puedan hacerlos cumplir y lo hagan, y
deberia ser efectivo para abordar los problemas especificos existentes.
Esto iria en la direccién de instrumentos juridicos internacionales sobre
empresas y derechos humanos con propésitos limitados —yo los llamé
“herramientas de precisién”—, centrados en vacios de gobernanza especi-
ficos que no estén cubiertos por otros medios.*

32 Soy muy consciente de la funcién “expresiva” del derecho, a diferencia de
su funcion reguladora. Pero en el campo de los derechos humanos interna-
cionales no faltan instrumentos juridicos expresivos, sino vias operativas que
consigan cambios acumulativos.
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Un candidato obvio seria escoger como objeto de regulacién lo peor
de entre lo peor: las empresas en graves violaciones de derechos huma-
nos, muchas de las cuales cometen crimenes internacionales, como el
genocidio, los asesinatos extrajudiciales y la esclavitud, ademas del tra-
bajo forzado. Hice una propuesta a este respecto en una nota que envié
a los Estados miembros de Naciones Unidas en febrero de 2011, en la
que expresaba mis recomendaciones para las medidas posteriores a mi
mandato (Ruggie, 2011c). En el caso de las personas naturales, existe en
la practica un consenso amplio sobre las prohibiciones pertinentes, que
por lo general gozan de una aplicacién extraterritorial mayor que otros
estandares de derechos humanos. Pero se requiere una mayor especifici-
dad en cuanto a qué medidas los Estados deberian adoptar para con las
empresas —personas juridicas— y sobre la relevancia que la cooperacién
internacional podria tener para ayudar a los gobiernos a aplicar esas me-
didas. Un instrumento juridico con ese enfoque tendria el efecto secun-
dario de elevar la conciencia de los Estados y las empresas en cuanto a la
necesidad de que estas tltimas eviten infringir los derechos humanos, de
una forma muy parecida a lo que hizo el Alien Tort Statute antes de que
el Tribunal Supremo de los Estados Unidos restringiera su aplicabilidad
extraterritorial en el caso “Kiobel”.*

En resumen, nunca me opuse a la juridificaciéon internacional en si;
deberiamos sopesar con cuidado cudles son sus variantes necesarias, po-
sibles y capaces de conseguir resultados practicos, al tiempo que se va
trabajando sobre la base de los PR.

Este andlisis lleva a tres conclusiones. La primera es que si Ecuador y
los partidarios de su resolucién mantienen los términos y la intencién de
esta, solo hay dos posibles descenlaces. O bien las negociaciones se pro-
longan durante una década o mas y siguen el camino de los intercambios
por el Cédigo de Conducta de los anos setenta, o bien logran persuadir
a un numero suficiente de paises en vias de desarrollo para que adopten
un tratado como ese, pero no es ratificado por la mayoria de los paises
sede de las multinacionales, que no quedarian obligados. Mds alld del re-

33 En “Kiobel c. Royal Dutch Petroleum Company”, el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos declaré que hay una presuncion en contra de la aplicacion
extraterritorial de la ley y que “incluso cuando las reclamaciones afectan y
se refieren al territorio de los Estados Unidos, deben hacerlo con la sufi-
ciente fuerza como para desplazar la presuncion en contra de la aplicacion
extraterritorial”.
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sultado que prevalezca, representard otro camino sin salida y no les dara
nada a los individuos y las comunidades afectadas negativamente por la
conducta empresarial.

En segundo lugar, si los opositores al tratado sostienen su posicion de
que basta con el derecho nacional y las iniciativas voluntarias, argumen-
tardn que no es necesaria ninguna clase de juridificacién, ni ahora ni en
el futuro. Eso contribuird al resurgimiento de la polarizacién que hemos
contemplado durante el dltimo ano y en el camino se socavaran los PR,
no porque carezcan de valor, sino porque menospreciar o descartar ese
valor es conveniente para quienes proponen un tratado desde el punto
de vista politico.

En tercer lugar, la resolucién introducida por Argentina, Ghana,
Noruega y Rusia, que en la actualidad ha sido opacada por la resolu-
cién de Ecuador, tendria gran relevancia para avanzar en el tema. A
corto plazo, pide al Alto Comisionado que celebre consultas con todos
los grupos de interesados que consideren “el rango pleno de opciones
juridicas y medidas practicas que mejoren el acceso a los remedios”.
Esto proporcionard informacién practica, ideas y directrices a medida
que las negociaciones para un tratado progresen. Pero si el proceso
para la elaboracion de un tratado termina por privilegiar la doctrina
por sobre los resultados practicos, esa resolucién consensuada podria
generar perfectamente un proceso paralelo formativo por derecho
propio.

Cualquiera sea el camino, los Estados, las empresas y las ONG nece-
sitan redoblar (o en muchos casos iniciar) esfuerzos en implementar y
desarrollar mads los PR, a través —por ejemplo— de planes de accién nacio-
nales que establezcan expectativas claras para los gobiernos y toda clase
de empresas.* Ningun tratado futuro, real o imaginario, puede sustituir
la necesidad de conseguir mayores progresos ahora. De hecho, cuantos
mas logros conquisten los participantes a partir de esta base ampliamen-
te apoyada, menos politizado y polarizado estara el debate sobre la juri-
dificaci6n internacional. El pragmatismo de principios podria continuar
imponiéndose.

34 Véase ICAR y DIHR (2014), para una excelente guia al respecto.
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Conclusién

En general, los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos de Naciones Unidas han tenido éxito en iniciar una nueva
dindmica regulatoria global. Su triunfo, hasta ahora modesto —salvo si
se compara con las alternativas—, se debe al hecho de que el desarrollo
de los PR reflexiona y estd informado de manera consciente por las ra-
zones de los fracasos pasados. Busca de forma explicita implementar un
enfoque diferente, como ya se ha descrito antes en este capitulo. Por
consiguiente, una de las grandes ironias para mi, desde el comienzo de
mi mandato en Naciones Unidas, fue el deseo de muchos activistas y
algunos académicos de derechos humanos de regresar al molde conven-
cional. ¢Por qué? Porque asi es como los derechos humanos se aplican
y deben aplicarse, segun ellos.”” El capitulo de Rodriguez Garavito tiene
el valor de reconocer los limites no s6lo de la posiciéon convencional,
sino también de sus consecuencias potencialmente perjudiciales para las
comunidades y los individuos afectados, en especial en los contextos ins-
titucionales del Sur Global.

35 Para un ejemplo académico del tema, véase Bilchitz (2013).






3. Empresas y derechos humanos:
¢momento de ir mas alla del “presente”?

Surya Deva

El respaldo del Consejo de Derechos Humanos a los Principios
Rectores de Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos
(PR), en junio de 2011, es considerado en general un paso importante
para conseguir que las companias cumplan con sus responsabilidades
relativas a los derechos humanos.! Los PR transformaron de manera
definitiva el lenguaje ordinario del discurso sobre empresas y derechos
humanos (EDH). Sin embargo, puesto que no son mas que “el fin del
comienzo” en esta area, tal vez no logren impactar lo suficiente en el
comportamiento empresarial en aspectos fundamentales. Quizd tampo-
co consigan introducir suficientes cambios -mediante planes de accién
nacionales (PAN) o cualquier otra variante— en el marco regulatorio ac-
tual como para ofrecer a las victimas de violaciones de derechos huma-
nos un acceso efectivo a remedios necesarios. Por consiguiente, habria
que ir mds alla de los PR en el futuro préximo.

Como parte del examen de otras iniciativas regulatorias posibles que
llenen los vacios dejados por los PR, este capitulo tiene dos objetivos am-
plios. En primer lugar, analizar el capitulo de César Rodriguez Garavito
en este volumen. Teniendo en cuenta las restricciones de espacio, me
limitaré a algunos aspectos de su escrito que enmarcan el debate sobre
EDH y que merecen una reflexién. Hago referencia también a otras
cuestiones? —algunas de las cuales han sido barridas bajo lo que llamo “la
alfombra del consenso”- de las que habria que ocuparse para garantizar
que las empresas cumplan con sus obligaciones de derechos humanos.

1 Véase “Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos:
puesta en practica del Marco de las Naciones Unidas para ‘Proteger,
Respetar y Remediar’”, A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011.

2 Algunos de estos temas no aparecen en el capitulo de Rodriguez Garavito,
lo que es comprensible debido a la extension y a la cantidad de lo que puede
cubrirse en ese espacio.
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En segundo lugar, estudiar cual deberia ser el papel del dere-
cho internacional y de la sociedad civil para ir mas alla® de un marco
“estadocéntrico”.* Creo que las organizaciones de la sociedad civil debe-
rian ocupar una posicién mas central y tener una intervencién institucio-
nalizada en la regulacién del comportamiento de las empresas, en lugar
de actuar desde la periferia. Como los lectores observaran, mi pretensiéon
de ir mas alla de la situacién “actual” en el campo de las EDH conecta
estos objetivos de varias formas.

Un marco para el debate: algunas reflexiones criticas

Dimension “estatica” frente a dimension “dinamica”

El capitulo de Rodriguez Garavito realiza una importante distincién en-
tre las dimensiones “estatica” y “dinamica” de los PR. Se concentra en
esta ultima, es decir, en “lo que ha sucedido luego de la adopcién de los
PR, y también hablar de lo que podria pasar en el futuro”. Si bien ese
objeto principal de estudio parece sensato, no hay que pasar por alto la
interrelacién entre ambas dimensiones y, en especial, como la “estatica”
podria influenciar en la “dindamica”. Si no identificamos y respondemos
apropiadamente a las deficiencias de los PR, es probable que esas fallas
dificulten el progreso de futuras iniciativas regulatorias.

Quisiera ofrecer unos pocos ejemplos que ilustran esta afirmacion.
Los PR estan fundamentados en la creencia de que las empresas no tie-
nen obligaciones juridicamente vinculantes conforme al derecho inter-
nacional: lo Gnico que tienen es una “responsabilidad de respetar” los
derechos humanos. Ambos aspectos de esta formulacion del segundo
pilar son discutibles: las empresas ya tienen algunas obligaciones juri-
dicamente vinculantes de derechos humanos y la naturaleza de sus
obligaciones no deberia limitarse a la categoria del “respeto” (Bilchitz,

3 Por casualidad, la expresion “mas alla” (“beyond”) aparece en el titulo de un
reciente libro del que he sido coeditora junto con David Bilchitz, Human Rights
Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to Respect? (2013).

4 Aungue la tesis de los “vacios de gobernanza” se usa a menudo para sefialar
los retos en el area de las empresas y los derechos humanos, parece simplificar
en exceso la complejidad de los problemas. Ademés, mas alla de cierto punto,
tampoco contribuye demasiado porque casi todos los conflictos actuales o
pasados del mundo podrian explicarse recurriendo a los vacios de gobernanza.
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2013: 107). Por otro lado, los PR limitan las obligaciones de los Estados
a la categoria de “proteger”,’ lo que por consiguiente implica que “res-
petar” y “cumplir” no son obligaciones relevantes de alguna forma signi-
ficativa para el Estado en el area de las empresas y los derechos huma-
nos. Ademas, los PR definen “los derechos humanos internacionalmente
reconocidos” de una manera muy restrictiva, y s6lo se refieren a los
“expresados en la Declaraciéon Internacional de Derechos Humanos y
los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la
Declaracién sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo”.°
En consecuencia, hay varias convenciones internacionales fundamen-
tales, como la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién contra la Mujer (Cedaw, por sus siglas en inglés), la
Convencién sobre los Derechos del Nino (CDN) y la Convencién sobre
los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD),” que no forman
parte de esta lista “minima”. En lugar de eso, se convierten en “estanda-
res complementarios”.®

En estas circunstancias, cualquier intento de ajustarse a los PR podria
heredar esa concepcion restrictiva de las obligaciones para las empresas
y los Estados.” Aunque no he sido un admirador del Pacto Global de Na-
ciones Unidas (PG) (Deva, 2007: 255), si sus principios se ajustaran hoy a
los de los PR, eso seria un paso atras, porque los principios del PG en su
formulacién actual incluyen la responsabilidad ambiental y no estan confi-
nados a la jaula de “respetar”. En el mismo sentido, los Estados que planean
implementar los PR podrian pensar que no necesitan ir mas alld de sus tres
pilares para cumplir con sus obligaciones de derechos humanos, derivadas
del derecho internacional y del constitucional, con relacién a las activida-
des empresariales. Pueden observarse evidencias de este enfoque restricti-

5 Los principios generales de los PR reconocen, no obstante, que se basan en
“las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cumplir los
derechos humanos y las libertades fundamentales”.

6 PR, Principio 12.

7 Es pertinente sefialar que el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion
Racial (CERD, por sus siglas en inglés) (175), la Cedaw (187) y el Comité de
los Derechos del Nifio (CRC) (193) han sido ratificados por mas Estados que
el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Pidcp) (167) y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Pidesc) (160).

8 PR, Comentario al Principio 12.

9 La alineacion podria tener también resultados positivos, por ejemplo, la inclu-
sion de un capitulo separado sobre derechos humanos en las Directrices de
la OCDE de 2011.
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vo, por ejemplo, en el PAN del Reino Unido:'° aunque ese plan contiene
algunas medidas ttiles,' es un reflejo de los tres pilares y no hace ninguna
referencia a las implicaciones que tienen para el gobierno del Reino Unido
las obligaciones derivadas de la CDN y la Cedaw (incluidos los Protocolos
Facultativos relativos a esas convenciones). Ademads, el PAN del gobierno
britanico apenas menciona algo concreto sobre la mejora del acceso a los
remedios efectivos en el pais (Meeran, 2013: 378), aunque la actualizacién
de 2016 menciona algunas medidas a tomar para alcanzar este fin."

Remanentes de la dicotomia
Otra cuestién relacionada con el marco desarrollado en el capitulo cen-
tral y que vale la pena aclarar es la formulacién dicotémica de las dos
visiones sobre la regulacién, que en el pasado solian expresarse como
regulacién “obligatoria” y “voluntaria” la primera esta ligada a la idea
de un tratado internacional general, legalmente vinculante; y la segunda
se funda en diversas nociones sobre la regulacién, como la gobernanza
policéntrica, la nueva gobernanza, la regulacién reflexiva y la regulacién
receptiva.’? Creo que los observadores agudos del campo de las empresas
y los derechos humanos sostienen una tercera vision basada en la percep-
cién de que se necesitan ambos conjuntos de herramientas regulatorias,
no uno o el otro (Deva, 2017). Como objeto de regulacién, las empresas
multinacionales (EM) son dificiles y se necesita una combinacién cohe-
rente de estrategias regulatorias para conseguir un nivel aceptable de
eficacia de las medidas preventivas y remediales.'

Como reflejo de la yuxtaposicion mencionada (es decir, entre aque-
llos que rechazan los PRy quienes proponen un tratado vinculante),' el

10 Véase “Good Business: Implementing the UN Guiding Principles on Business
and Human Rights”, 4 de septiembre de 2013, disponible en <www.gov.uk>.

11 Por ejemplo, extender el &ambito del informe de los directores contemplado
en la Seccion 172 de la Ley de Sociedades (Companies Act) para incluir
cuestiones de derechos humanos y tener en cuenta las declaraciones finales
negativas del punto nacional de contacto contra una empresa cuando consi-
dere un proyecto que implique exportacion de capitales.

12 Véase “Good Business: Implementing the UN Guiding Principles on Business
and Human Rights”, mayo de 2016, disponible en <www.gov.uk>.

13 Véase el capitulo de Rodriguez Garavito en este volumen.

14 Sobre esos niveles equivalentes de eficacia y para la idea de una “teoria inte-
grada” de la regulacion, véase Deva (2012b).

15 Véase el capitulo de Rodriguez Garavito en este libro.
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capitulo central de este libro se pregunta si enfocarse exclusivamente en
un tratado internacional seria una alternativa viable. Rodriguez Garavito
rechaza con acierto la idea de apuntar tinica u obsesivamente a la apro-
bacién de un tratado internacional vinculante: la propuesta es tan err6-
nea como pensar que las iniciativas voluntarias, por si mismas, podrian
moderar la tendencia de las empresas a no tener en cuenta las normas de
derechos humanos. De hecho, el autor sugiere el proyecto de un tratado
internacional vinculante como “un instrumento mas, parte de una caja
de herramientas mas grande”, que complementaria los PR.

Aunque revisaré después la propuesta de un tratado internacional,
pueden hacerse dos observaciones en este momento sobre el andlisis de
Rodriguez Garavito y su argumento. En primer lugar, si algunas organizacio-
nes de la sociedad civil se concentraron de forma exclusiva en un acuerdo
internacional vinculante, fue sobre todo porque estaban en una situacién
“en la que no habia opciones”. Puesto que cuatro décadas de iniciativas vo-
luntarias no les han dado mucha esperanza, estas organizaciones tienen un
escepticismo legitimo sobre la eficacia de cualquier nuevo empeno dirigido
a este tipo de iniciativas (incluidos los PR). Por consiguiente, los adeptos de
iniciativas voluntarias, y no las organizaciones de la sociedad civil, son los
responsables de esta actitud mental excluyente —si fuera cierta—.

En segundo lugar, hay al menos dos aspectos diferentes en los cuales
un tratado vinculante puede complementar los PR, pero no me queda
claro el sentido que se sostiene en el capitulo de Rodriguez Garavito.
Ruggie (2014a: 5) ha sugerido uno de esos modos: el de aprobar un tra-
tado internacional —como una “herramienta de precisiéon elaborada con
gran cuidado”- que se ocupe de las graves violaciones de derechos huma-
nos que constituyan crimenes internacionales (véanse también Ruggie,
2011b: 4-5; 2013: 199-201). De manera que el tratado intentaria solucio-
nar la deficiencia del segundo pilar, que senala —de forma incorrecta—
que las empresas solo tienen la responsabilidad de respetar los derechos
humanos conforme al derecho internacional. Pero un tratado vinculante
complementaria los PR de modo mucho mas amplio al ir mas alld de su
texto, es decir, al reexaminar la naturalezay el ambito de las obligaciones
empresariales con respecto a los derechos humanos, y también el modus
operandi de su cumplimiento. De acuerdo con esto, el tratado tendria
que pensarse como una “ampliacién logica” de los PR, con lo que estos
ultimos no deberian considerarse un documento sacrosanto, sino sélo
transitorio. Seria conveniente aclarar todavia mas el papel y el alcance
exacto de un tratado internacional como lo concibe Rodriguez Garavito,
porque si bien sigue el enfoque restrictivo de Ruggie, en algunos lugares
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refiere a una implementaciéon expansiva o generalizada de los PR, y esto
altimo pareceria indicar que un tratado futuro podria ampliar los limites
de la responsabilidad empresarial establecidos por los PR.

Cuidarse del negocio de los derechos humanos
Mi udltima reflexion sobre el capitulo central del libro gira en torno a
una pregunta muy importante planteada alli: ¢a quién se considera como

parte de la sociedad civil?*®

Este interrogante se relaciona con un pro-
blema mas amplio: el incipiente negocio de los derechos humanos en
el terreno de las empresas y los derechos humanos (o, en general, en el
area de los derechos humanos). Debido al poder normativo percibido
del que gozan los derechos humanos, casi todo el mundo desea emplear
la causa de los derechos humanos para promover sus propios fines, algu-
nos de los cuales podrian ser ilegitimos o estar ocultos. El surgimiento de
consultoras de diversas clases para aconsejar a las empresas sobre c6mo
gestionar sus riesgos de derechos humanos deberia estudiarse.

Una gran parte de las companias (y de sus directivos) carece de la for-
macién y de la capacidad para interiorizar las normas de derechos huma-
nos en sus procesos decisorios.!” Es esencial crear facultad empresarial a
este respecto. No obstante, también hay que estar atentos a las consulto-
ras que desarrollan ese trabajo como actividad de negocio y pretenden al
mismo tiempo ser expertos neutrales o independientes comprometidos
con la causa de los derechos humanos.”® Ganar dinero y defender los
derechos humanos puede ser compatible en algunas ocasiones, pero no
siempre.

16 Véase Rodriguez Garavito, en este libro.

17 La reciente inclusion de cursos de Responsabilidad Social Empresarial (RSE)
0 sobre empresas y derechos humanos en el curriculo de las facultades de
Administracién de Empresas y de las de Derecho podria ayudar a superar en
cierta medida esa falta de formacion.

18 Aunque este capitulo no se centra en esta cuestion, algunas organizaciones
de la sociedad civil y organizaciones sin fines de lucro intentan a veces utilizar
los derechos humanos para conseguir algunos de sus objetivos no relaciona-
dos con ellos.
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Cuestiones que acaban bajo “la alfombra del consenso”

Una de las contribuciones mds importantes del Representante Especial
del Secretario General para la Cuestién de los Derechos Humanos vy las
Empresas Transnacionales y Otras Empresas (RESG) fue su capacidad
de conseguir el consenso en el drea de las EDH y lograr el respaldo del
Consejo de Derechos Humanos a los PR. Sin embargo, esto tuvo un pre-
cio. Hubo varias cuestiones complejas que el RESG dejé a un lado: aca-
baron debajo de la alfombra con el fin de obtener el consentimiento y
la aceptaciéon unanime de los PR (Bilchitz y Deva, 2013: 1, 10-17; Deva,
2013: 78, 86-91). Si se tiene en cuenta el hecho de que ya hay grietas en
esa aprobacion,' es el momento de ir mas alld de la gloria del “apoyo una-
nime” y recuperar las cuestiones que acabaron debajo de la alfombra por
razones pragmaticas o que no fueron consideradas. Ademas, a menos que
los encargados de las politicas publicas afronten estos asuntos incomodos,
lo nico que se estard haciendo serd un tratamiento cosmético de proble-
mas muy enraizados. Me referiré brevemente a esas cuestiones aqui.

Reorientar las empresas

Los académicos han senalado que el derecho societario tiene una impor-
tancia fundamental para promover el cumplimiento de los derechos hu-
manos en las empresas.?’ El RESG también reparé en aquello e integré
este aspecto en su mandato y también en los PR.#' Es un buen comienzo,

19 La iniciativa liderada por Ecuador y otros Estados del sur para negociar un
tratado internacional legalmente vinculante llevé a la adopcién por el Consejo
de Derechos Humanos de una resolucion en junio de 2014. De cuarenta y
siete Estados miembros que tiene el Consejo, veinte apoyaron la resolucion,
mientras que catorce votaron en contra y trece se abstuvieron. Véase “Binding
Treaty: Pros and Cons”, disponible en <www.business-humanrights.org>.
Estas divisiones continuaron en la medida en que la mayoria de los paises
desarrollados boicotearon la primera sesion del grupo de trabajo interguberna-
mental de composicion abierta (GTI), celebrada en julio de 2015.

20 En un articulo publicado en 2004, sostuve que la ausencia de los derechos
humanos como parte de la cultura empresarial es una de las razones por las
cuales las companias violan los derechos humanos, y que esa carencia se
debia a la falta de un horizonte compartido entre el derecho societario y el
derecho de los derechos humanos (Deva, 2004: 110-111).

21 Véanse “Human Rights and Corporate Law: Trends and Observations
from a Cross-national Study Conducted by the Special Representative”,
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pero hay que hacer mucho mads para conseguir cambios desde dentroy a
su vez humanizar los negocios (Deva, 2012b: 211-214). Mencionaré dos
puntos que no reciben suficiente atencién en los PR. En primer lugar, las
empresas no son s6lo maquinas de maximizacién de beneficios que debe-
rian respetar los derechos humanos porque hay un “interés empresarial”
en hacerlo: en vez de eso, la sociedad les permite emprender diferentes
actividades siempre que cumplan con ciertas normas no negociables,
como las de derechos humanos. Estas deberian ser mucho mds expansi-
vas que las famosas “reglas del juego” preconizadas por Milton Friedman
(2002: 133), los principios gemelos de la ética empresarial que Sternberg
(2000) desarroll6 en Just Businessy las expectativas establecidas en los PR.
Entre otros, el proyecto “The Purpose of the Corporation” [“La finalidad
de la empresa”], de Frank Bold, intenta abordar este problema.*

En segundo lugar, los principios de la responsabilidad societaria li-
mitada y de la personalidad juridica independiente —que surgieron en
una época en la que el concepto de “empresas matriz y subsidiaria” era
desconocido y cuando las companias carecian del poder de adquirir y
mantener acciones de otras empresas (Blumberg, 1993: 52)— deberian
reformularse, de manera que ninguno de ellos sea usado por las EM para
eludir sus responsabilidades legales ni aplicado de forma habitual por las
casas matrices para diferir o evitar su responsabilidad por las violaciones
de derechos humanos. En este punto hay varias alternativas posibles.?* Es
fundamental que las sociedades subsidiarias extiendan su responsabili-
dad a sus casas matrices por las violaciones de derechos humanos como
cuestiéon de principio, a menos que la empresa matriz pueda demostrar
que no conocia (o que no habia razones para que conociera) las viola-
ciones de derechos humanos o que estas ocurrieron a pesar de que la
compania tomoé las medidas preventivas y remediales apropiadas en su
proceso de decisién.**

A/HRC/17/31/Add. 2, 23 de mayo de 2011; PR, Principio 3 y su Comentario.

22 Véase “The Purpose of the Corporation”, disponible en <www.en.frankbold.
org>. Véase también “The Sustainable Companies Project”, disponible en
<WWW.jUS.UI0.NO>.

23 El enfoque del deber directo de diligencia adoptado por los tribunales britanicos
en algunos casos es bastante interesante porque permite levantar el velo cor-
porativo. Véase, por ejemplo, “Chandler ¢c. Cape plc” [2012] EWCA (Civ) 525.

24 Cabe destacar que la debida diligencia de la que habla el RESG es una herra-
mienta mas apropiada para las obligaciones empresariales que encajan en la
categoria de “proteger” que en la de “respetar”.
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La naturaleza y el grado de las obligaciones empresariales

Las empresas tienen, y asi debe ser, obligaciones legalmente vinculantes
con respecto a los derechos humanos. Es problematico concebir los de-
rechos nacionales y el derecho internacional como dos compartimentos
estancos y pretender que las empresas s6lo son objeto de expectativas
sociales y no de obligaciones vinculantes.

Entre las variadas razones potenciales que podrian apoyar la tesis
de la obligatoriedad, una seria que los derechos humanos van mas alla
de una tunica relacién entre sujeto y Estado. Todas las personas tie-
nen estos derechos inherentes basados en la idea de dignidad humana.
Por motivos histéricos, los deberes respecto de esos derechos se de-
sarrollaron en su mayor parte en referencia a los Estados. Pero eso no
significa que otros entes no tengan esos deberes. De hecho, todo su-
jeto con capacidad real de violar los derechos humanos deberia tener
obligaciones subsecuentes, de manera que habria que concentrarse en
los titulares de derechos y no en las violaciones. Poco le importa a las
victimas si son los Estados u otros actores no estatales los que violan sus
derechos.

El preambulo de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
representa este espiritu (aunque todavia estd pendiente su desarrollo y
cumplimiento) y postula que hay una obligacién de que “tanto los indivi-
duos como las instituciones [...] promuevan [...] el respeto a estos dere-
chos y libertades”, que son un todo, y de que aseguren, a través de medi-
das progresivas de cardcter nacional e internacional, su reconocimiento
y aplicacién “universales y efectivos”. Manifiestan que “toda persona 'y
todo 6rgano de la sociedad [...] se esforzara [...] por promover el respe-
to por estos derechos y libertades” y por que sean un “ideal comun por
el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse”. Ademds, como
senala correctamente Joseph Raz,

no hay una lista cerrada [de deberes] que se corresponda con
un derecho [...]. Un cambio de circunstancias puede llevar a la crea-
cion de nuevos deberes a partir del antiguo derecho [ ...]. Este aspecto
dinamico de los derechos, su capacidad de crear nuevos deberes,
es fundamental para cualquier comprensién de su naturaleza y
funcién en el pensamiento practico (Raz, 1986: 171).

El umbral del “cambio de circunstancias” de Raz podria superarse facil-
mente hoy. Entre los ejemplos ilustrativos de ese cambio estarian:
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a) la delegacion contractual de servicios publicos esenciales
prestados por el Estado a empresas particulares, lo que a su
vez produce situaciones en las que las consideraciones sobre
los beneficios dictan la disponibilidad y el acceso a necesida-
des humanas basicas (Narula, 2005);

b) la privatizacién de la guerra y de la seguridad, que permite a
empresas militares y de seguridad particulares violar a volun-
tad los derechos humanos;*

c) el surgimiento de asociaciones publico-privadas para gran-
des proyectos de infraestructura, que a menudo actdan con
desconocimiento de las obligaciones de derechos humanos
de los afectados (Deva, 2012a: 85).

En cuanto al alcance de los deberes, las empresas deberian tener las tres
clases de obligaciones en un nivel variable: el deber de respetar, proteger
y cumplir los derechos humanos. Si bien sus obligaciones no deberian
ser idénticas a las de los Estados, el grado de estas tampoco tendria que
estar tan limitado como para que los derechos humanos de las perso-
nas no se hicieran efectivos de forma apropiada, puesto que vivimos en
una era en la que las empresas realizan funciones ubicuas, algunas de
las cuales solian desempenar los Estados. Una delimitacion precisa del
ambito de los deberes empresariales requeriria reflexiones e investiga-
ciones adicionales. Pero mi idea preliminar es que las empresas deberian
tener obligaciones de “respetar” parecidas a las de los Estados, mientras
que sus obligaciones de “proteger” y “cumplir” deberian ser limitadas en
comparaciéon con las de los Estados. Por ejemplo, una empresa matriz
deberia cumplir la categoria de “proteger” los derechos de forma tal que
garantizara que sus subsidiarias o proveedores no violaran los derechos
humanos.? En el mismo sentido, las obligaciones de “hacer efectivos”

25 Véanse, por ejemplo, “Informe del Grupo de Trabajo sobre la utilizacion de
mercenarios como medio de violar los derechos humanos y obstaculizar el
ejercicio del derecho de los pueblos a la libre determinaciéon”, A/HRC/15/25, 2
de julio de 2010; Francioni y Ronzitti (2011).

26 El enfoque adoptado por los PR, es decir, que todas las empresas tienen la res-
ponsabilidad de respetar los derechos humanos, es deseable, pero ni es ade-
cuado ni tiene en cuenta cémo actlan las compafiias como grupo empresarial.
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los derechos podrian ser relevantes en ciertas situaciones; por ejemplo,
cuando una empresa opera una mina en un area remota en la que las
personas carecen de acceso a necesidades basicas.

Los derechos mas alla de la Declaracion Internacional de Derechos
Humanos y la Declaracion de la Organizacion Internacional del Trabajo
Las empresas pueden violar de forma directa (o indirecta) todos los dere-
chos humanos, como sefnal6 el RESG.?” Sin embargo, los derechos que las
empresas deberian respetar —“como minimo”—, segiin los PR, son aque-
llos enumerados en la Declaracién Internacional de Derechos Humanos
y la Declaracién sobre los Principios y Derechos Fundamentales en el
Trabajo de la Organizacién Internacional de Trabajo (OIT). No resulta
claro ni tampoco defendible por qué no fueron incluidos en ese mini-
mo moral otras convenciones internacionales como el CERD, la Cedaw,
la CDN y la CDPD u otros instrumentos en el drea de los derechos
medioambientales y los derechos de los indigenas. A pesar de que el
Consejo de Derechos Humanos requiri6 de forma especifica “integrar
una perspectiva de género en todo su trabajo y prestarles una atencién
especial a las personas pertenecientes a grupos vulnerables, en especial a
los ninos”, los PR disponen que las empresas “pueden necesitar considerar es-
tandares adicionales [ ...] cuando [sus acciones] puedan tener consecuen-
cias adversas [en los derechos humanos]”.?

El enfoque de “mire y escoja”, no basado en principios y ya descrito,
adoptado por los PR para no definir con precisién “los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos” es muy problemadtico. ¢;Por qué la
Cedaw y la CDN, que son relevantes para casi todas las actividades em-
presariales, no son parte de las normas internacionales facultativas de
derechos humanos aplicables a las empresas? En el mismo sentido, ¢por

27 En su informe de 2008, el RESG observd que “hay pocos, si acaso, derechos
reconocidos internacionalmente en los que las empresas no puedan incidir, o
en los que se piense que no inciden. Por consiguiente, las empresas deberian
considerar todos esos derechos”. Véase “‘Proteger, respetar y remediar: un
marco para las actividades empresariales y los derechos humanos’. Informe
del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comer-
ciales, John Ruggie”, A/HRC/8/5, 7 de abril de 2008, parr. 52. Véase también
Ruggie (2013: 95-96).

28 PR, Comentario al Principio 12 (cursiva anadida).
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qué los derechos medioambientales no forman parte de las practicas cor-
porativas de todas las empresas en todas las circunstancias? Las futuras y
posibles iniciativas regulatorias internacionales deberian solucionar este
defecto de los PR.

Vacios de gobernanza, derecho internacional y sociedad civil

El RESG identific6 correctamente los “vacios de gobernanza” como
un problema clave generado por las operaciones transnacionales y de
outsourcing [externalizacién de operaciones] de las EM.* También se-
nal6é que las violaciones mas graves de los derechos humanos tuvieron
lugar en “zonas de gobernanza débil” o “zonas de conflicto”.** Aunque
el RESG diagnostic6 con acierto la enfermedad que plaga el campo de
las empresas y los derechos humanos, no se puede decir lo mismo del
medicamento prescrito a través de los PR.

Aligual que toda iniciativa regulatoria, la eficacia de los PR esta basada
en supuestos como los siguientes: los Estados estaran dispuestos y serdan
capaces de ejercer su deber de “proteger” contra toda clase de empresas;
las companias llevaran a cabo su “responsabilidad de respetar” de forma
diligente, a pesar de la ausencia de toda fuerza legal derivada de los PR
o de que las organizaciones de la sociedad civil no tengan ningin papel
institucionalizado como supervisores informales;* los mecanismos no ju-
diciales pueden lograr los criterios de efectividad estipulados en los PR
pese a la significativa asimetria entre las EM y quienes resultan afectados
por sus actividades.*

En esas circunstancias, scuan realista es esperar que estos mismos Estados
ubicados en el centro de las zonas de conflicto o de gobernanza débil ejer-
zan de forma competente su deber de proteger a las personas contra las vio-
laciones de derechos humanos perpetuadas por las empresas? Por ejemplo,
dpodemos confiar realmente en que el gobierno chino garantice que las

29 Véase A/HRC/8/5, pérr. 3.

30 Ibid., pérrs. 47-49.

31 Ruggie también piensa que hay “varios puntos fuertes” (2013: 101-102).

32 El capitulo Rodriguez Garavito subraya también este importante aspecto y
destaca la necesidad de empoderar a las organizaciones de la sociedad civil
para que actien como contrapoderes.
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empresas que actian en China o desde su territorio no violen los derechos
humanos, los mismos que los propios organismos publicos chinos infringen
como parte de su politica estatal? Confiar sélo en los entes estatales, o con-
fiar en exceso en ellos como guardianes de los derechos humanos, puede
ser poco realista aun en el caso de Estados democraticos con instituciones
estables de gobernanza (Deva, 2014a: 289). En el mismo sentido, el pilar de
la “responsabilidad de respetar” funcionard sélo si una empresa es sincera
sobre el cumplimiento de sus responsabilidades de derechos humanos y hay
razones empresariales para hacerlo. Si los motivos corporativos para favore-
cer la observancia de los derechos humanos fueran tan claros y universales,*
no existiria necesidad del mandato del RESG vy, ni siquiera, de este libro.

Por consiguiente, sugiero que los PR no seran suficientes cuando son
mas necesarios, es decir, en los “casos dificiles”, en expresion de Ronald
Dworkin (1999). Uso la expresion para referirme a aquellas situaciones
en las que no hay razones empresariales claras para respetar los derechos
humanosy toda accién u omisién por parte de los Estados hace mas com-
plicado para las victimas conseguir declarar responsables a las empresas
por las violaciones de los derechos humanos. La dificultad, que se puede
situar en el marco de los obstaculos del acceso a la justicia, surge porque
es probable que no todas las empresas crean en el discurso de los dere-
chos y algunos Estados no seran capaces de actuar vigorosamente contra
esas empresas o no tendran la voluntad de hacerlo.

Como he defendido en otro lugar (Deva, 2014c: 2-4), necesitamos
un instrumento internacional que se ocupe de las violaciones empre-
sariales de los derechos humanos por varias razones. Pero lo que es
mas importante, una herramienta como esta no deberia ser demasiado
“estadocéntrica”, ni deberia limitarse a algunas violaciones graves de
derechos humanos.

Es preciso alejarnos de la concepcion estadocéntrica porque los
Estados no son siempre cumplidores congruentes y fiables de las normas
de derechos humanos, y esa es una de las principales razones para los
llamados “vacios de gobernanza”. Si un tratado internacional le encarga
alos Estados en exclusiva la tarea de hacer cumplir las reglas de derechos
humanos ante las empresas, aportard poco para conseguir el objetivo
que los creadores de politicas puiblicas pretenden para un tratado. En
cuanto a la elaboracion de normas en la esfera internacional, los actores
no estatales ya comenzaron a tener un papel crucial. Los esquemas re-

33 Para una critica de la posicion de las empresas, véase Deva (2012b: 139-146).
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gulatorios deberian liberar el potencial de los actores no estatales, como
las organizaciones de la sociedad civil, para hacer cumplir las normas
internacionales, en especial en aquellos casos en que los Estados no in-
tervienen en contra de empresas poderosas.

Ademas, necesitamos un instrumento de amplio alcance que cubra
todos los derechos humanos porque los llamados a negociar un tratado
restrictivo que se ocupe sé6lo de las violaciones mds deplorables reflejan,
entre otras cosas, la prioridad que el Norte Global le da a los derechos
civiles y politicos por sobre los econémicos, sociales y culturales. Para
las personas que viven en el Sur Global, y que sufren de manera desme-
dida debido a las violaciones de derechos humanos vinculadas con las
empresas, el otro conjunto de derechos es igual de importante que los
derechos civiles y politicos, cuando no mas. ;Por qué deberiamos tomar-
nos menos en serio el desplazamiento de pueblos indigenas a causa de
la mineria, la emisién de quimicos peligrosos y la exposicion a ellos, las
pruebas de embarazo previas a la contratacién laboral y la apropiacién
ilegal de tierras por parte de las empresas que lo que nos tomamos la
esclavitud o el genocidio? Parece que el capitulo central no recoge esa
politica presente en las relaciones internacionales y la gobernanza.*

Hay razones sensatas por las que una mayoria de Estados deberia apo-
yar laidea de instaurar un marco internacional juridicamente vinculante,
para regular las actividades empresariales que violen los derechos huma-
nos (Deva, 2014c: 4-6). La adopcién de una resolucion por el Consejo de
Derechos Humanos en junio de 2014, que establece un grupo de trabajo
intergubernamental (GTI) de composicion abierta con el fin de elaborar
un instrumento internacional legalmente vinculante abre la posibilidad
de lidiar con la situacién presente de impunidad de las empresas por sus
violaciones de los derechos humanos.* Es dificil predecir en este mo-
mento si ese intento, como otros anteriores del mismo tipo, producird
un instrumento internacional o no. Si se tiene en cuenta que la mayoria
de los paises desarrollados boicotearon la primera sesion del GTT cele-
brada en julio de 2015, y Ia oposicion continuada de las organizaciones

34 Estableciendo una analogia, se ha sugerido que la Corte Penal Internacional
se ocupd predominantemente de situaciones en Africa (es decir, el Sur Global)
y pasé por alto las ocurridas en el Norte Global o las relacionadas con él.

35 Véase “Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los
derechos humanos”, A/HRC/26/L.22/Rev.1, 26 de junio de 2014.
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empresariales al tratado propuesto, las senales iniciales no son muy pro-
metedoras. También es problemadtico que esta resolucién del Consejo de
Derechos Humanos busque limitar, mediante una controvertida nota al
pie de pdgina, el alcance regulatorio de un instrumento internacional
legalmente vinculante s6lo a las empresas transnacionales y a otras clases
de empresas con cardcter transnacional.®

Si el GTI es incapaz de romper el bloqueo actual, deberiamos conside-
rar alternativas. Una opcién podria ser desarrollar normas internaciona-
les en esta drea de “abajo hacia arriba” (Deva, 2014b). Por ejemplo, una
coalicién diversa de interesados dispuestos a ello, en la que participen
Estados, académicos, practicantes, representantes de las empresas, or-
ganizaciones de la sociedad civil, sindicatos, agrupaciones estudiantiles,
defensores de los derechos humanos y organizaciones de consumidores
e inversores, que podrian redactar conjuntamente un instrumento in-
ternacional que establezca obligaciones de derechos humanos para las
empresas. Una herramienta como esa, aunque tal vez mas blanda que los
PR, podria ser mas factible desde el punto de vista normativo y estar mas
cerca de las expectativas sociales que la gente comun tiene con respecto
alo que cabe esperar de las empresas.

La otra alternativa seria comenzar con un instrumento general de de-
recho blando, pero mds ambicioso.”” En otras palabras, en lugar de inten-
tar negociar un tratado internacional que se ocupe s6lo de violaciones
graves escogidas de derechos humanos, similar al Estatuto de Roma, de-
berfamos empezar por redactar una Declaracion sobre las Obligaciones
de Derechos Humanos de las Empresas (la Declaracién), parecida a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos, pero para las empresas.”
Este orden secuencial es fundamental porque una propuesta para conve-
nir un tratado de contenido limitado no sélo coloca el carruaje delante
del caballo por razones pragmaticas, sino porque tal vez se requiriera
de instrumentos no vinculantes para ocuparse de otras violaciones de
derechos humanos.

Esa Declaracién deberia:

36 Id. El pie de pagina dice: “El término ‘otras empresas’ se refiere a todas
aquellas cuyas actividades operacionales tienen caracter transnacional y no
se aplica a las registradas a nivel local con arreglo a la legislacién nacional
pertinente”.

37 Para una explicacion mas detallada, véase Deva (2014c).

38 Es posible también concebir esta Declaracion como aplicable a todos los
sujetos no estatales y no sélo a las empresas.
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a) proporcionar un fundamento normativo sélido sobre por qué
las empresas tienen obligaciones de derechos humanos;

b) proclamar que los derechos humanos aplicables a las empre-
sas no se limitan a aquellos mencionados en la Declaraciéon
Internacional de Derechos Humanos, sino que se extienden
también a los desarrollados en todos los instrumentos inter-
nacionales de derechos humanos;

c) presentar los principios que gobiernan el nivel de las obliga-
ciones empresariales en relaciéon con esos derechos;

d) contemplar varios mecanismos, algunos centrados en el
Estado y otros no, para implementar y hacer cumplir las
obligaciones de derechos humanos que tienen las empresas, y
también proporcionar a las victimas un acceso efectivo a una
variedad de remedios; y

e) sugerir formas para eliminar los obstaculos sustantivos, con-
ceptuales, procedimentales y financieros experimentados por
las victimas a la hora de hacer responsables a las empresas de
sus violaciones de derechos humanos.

Una vez que la Declaracion se aprobase, deberian hacerse esfuerzos si-
multaneos o sucesivos para darles un contenido concreto a las obligacio-
nes de derechos humanos en diferentes dreas. Eso implicara negociar y
adoptar varios instrumentos internacionales en su debido momento. Un
proyecto como ese tomara tiempo, como es natural, pero en si no debe-
ria ser una razén para retrasar el inicio del proceso.

Hacer que las empresas cumplan con las normas de derechos huma-
nos y responsabilizarlas en caso de incumplimiento requerira introducir
algunos cambios “flundamentales” a las leyes y politicas relevantes rela-
cionadas con el origen de las compaiiias y las actuaciones empresariales.”
Estas transformaciones deberian fundamentarse en el supuesto norma-
tivo de que incluso si las empresas son 6rganos sociales especializados,
deberian estar sujetas a normas de derechos humanos no negociables.
En este contexto, podria merecer la pena elaborar leyes modelos que
proporcionen a los Estados una guia concreta para que asi conozcan cua-
les son los ajustes legislativos y politicos en las esferas nacional, bilateral,

39 Esta propuesta va mas alla de lo que contemplan los PR, por ejemplo, en los
Principios 3y 8-10.
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regional e internacional que deberian poder ejercer cuando se produzca
una privaciéon de los derechos humanos.

Si se tiene en cuenta la naturaleza fragmentada del derecho interna-
cional, sera vital que la Declaracién reconozca la jerarquia normativa
de los derechos humanos y de los instrumentos de derechos humanos
con respecto a otras areas de regulacion y otros dispositivos legales que
afectan a las empresas. La Declaraciéon deberia informar el mandato
no s6lo de Naciones Unidas, sino también de otros organismos inter-
nacionales como la Organizacién Internacional del Trabajo, el Fondo
Monetario Internacional, la Organizacién Mundial del Comercio y el
Banco Mundial. Los 6rganos y tribunales que actien en el marco de los
tratados bilaterales de inversién (TBI) y los acuerdos de financiacién in-
ternacionales deberian también considerar las consecuencias que tiene
la Declaracién para sus actividades sobre resolucion de conflictos.

En lo relativo al ambito de aplicacion de la Declaracion y de cualquier
instrumento internacional futuro, deberia extenderse a todas las clases
de entes empresariales y no sélo a las EM, aunque las actividades de las
EM planteen retos regulatorios mas importantes.

La Declaracién (y los tratados subsiguientes) deberian concebir la po-
sibilidad de emplear varios mecanismos de cumplimiento, tanto estatales
como no estales, en la esfera internacional y nacional para garantizar
que las empresas que no acaten las obligaciones acordadas sean consi-
deradas responsables de una forma eficiente y rdpida. En particular, la
Declaracion deberia contemplar institucionalizar el papel de las organi-
zaciones de la sociedad civil a la hora de hacer cumplir e implementar las
normas de derechos humanos contra las empresas. Por ejemplo, deberia
permitirse que un comité de organizaciones de la sociedad civil en cada
Estado recibiera y tratara las quejas sobre abusos de derechos humanos
cometidos por las empresas. Aunque un 6rgano como ese no tendria
poderes formales para hacer cumplir las normas, sus decisiones podrian
publicarse en una pdagina web, con el fin de que se utilizaran de forma
dinamica por diversos interesados.

Ademais de aceptar la relevancia de las sanciones civiles y penales a la
hora de garantizar el compromiso de las empresas, la Declaracion debe-
ria reconocer la fuerza de los medios informales y de los (des)incentivos
sociales para lograr la observancia de las normas de derechos humanos.
Estas dos herramientas seran de especial importancia para las victimas en
aquellas situaciones en que los Estados no tienen la voluntad o la capaci-
dad de actuar contra las empresas por diversas razones.
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Resumen: ir mas alla de la situacion “actual”

La perspectiva presentada en este capitulo sobre la funcién de los
Estados, las empresas, las organizaciones de la sociedad civil y el derecho
internacional en la gobernanza global de los derechos humanos contem-
pla ir mas alla de la situacion “actual”, que trata los derechos humanos
como expectativas sociales negociables con respecto a su aplicacién a su-
jetos no estatales; que considera a las empresas como 6rganos especiali-
zados creados para maximizar el beneficio sujetos s6lo a obligaciones no
vinculantes de derechos humanos; que permite legalmente que las em-
presas matrices desplacen los riesgos a sus subsidiarias como una practica
empresarial legitima; que confiere a los Estados el derecho casi exclusivo
de crear y hacer cumplir normas internacionales; y que no permite utili-
zar todo el potencial de las organizaciones de la sociedad civil para crear
normas y hacerlas cumplir a través de vias informales, horizontales y no
estadocéntricas.

Los Estados, las empresas, las organizaciones de la sociedad civil y
el derecho internacional son sélo medios para conseguir ciertos fines.
Si es necesario reorientar su funcién y lugar en la sociedad para hacer
realidad unos mejores derechos humanos en circunstancias diferentes,
deberiamos estar dispuestos a realizar los ajustes necesarios, en vez de
buscar refugio en un pasado inadecuado o un presente inapropiado.
Este capitulo sugiere que deberiamos ir mas alld del consenso narrativo
y enfrentar las cuestiones criticas que dividen a las empresas de las co-
munidades defensoras de los derechos humanos. También he descrito
por qué y como el derecho internacional deberia ser mds que s6lo una
herramienta regulatoria “estadocéntrica”. En vez de eso, deberia reco-
ger el potencial y el poder de las organizaciones de la sociedad civil para
humanizar el mundo empresarial.



4. Volver a incluir “los derechos humanos”
en los Principios Rectores de Naciones
Unidas sobre las Empresas y los
Derechos Humanos

Cambiar de marco e incorporar

los derechos de participacion

Tara J. Melish

La forma en que se estructura una cuestion es fundamental [para
ganar un debate publico] porque una vez que se establece un marco
en la mente del lector (o del oyente, del espectador, etc.), eso lleva
casi de manera inevitable a la conclusion deseada por el creador de
esa forma, y bloquea la consideracion de otros hechos e interpreta-
ciones posibles.

George Lakoff (2004)," experto en marcos discursivos

Hay una pregunta crucial que con demasiada frecuencia se elu-
de en las discusiones sobre los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos (PR): ¢por qué los criticos mas bulliciosos y persistentes
de los PR son las organizaciones de derechos humanos, precisamente los
grupos que llevan mas tiempo presionando con mayor fuerza para conse-
guir un enfoque mds efectivo, menos tradicional, en materia de violaciones
de derechos humanos por parte de las empresas? De hecho, las ONG de
derechos humanos, mas alla de si son grandes o pequenas, de si su sede estd
en el Norte o en el Sur, de si su orientacion es internacional o local, de si
participan en redes importantes o no, han tomado una postura critica hacia
los PR. Si bien su disposicion a relacionarse con los PR vari6,? todas tienden
a considerar “regresiva” su estructura, a verlos como un “paso atras” en la

1 Un fragmento de Lakoff (2004) puede leerse en <www.infoamerica.org> bajo
el titulo “George Lakoff Manifesto 2”.

2 Los grupos que no adoptan un enfoque de derechos para la solucion de pro-
blemas por la comunidad como principal inspiracion de su trabajo han estado
méas abiertos a involucrarse con los PR. Al respecto, me resulta bastante afin
el marco utilizado en la contribucion de Chris Jochnick en este libro, aunque
creo que puede exagerar las diferencias en cuanto al contenido de las posi-
ciones criticas tomadas por las ONG de derechos humanos (como categoria)
hacia los PR. Véase nota 6.
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proteccién de los derechos humanos, como una herramienta basada en
un modelo de buena voluntad que no s6lo ha demostrado ser ineficaz tras
décadas de pruebas y experimentacion creativas,* sino que tampoco tiene
en cuenta los componentes esenciales de un enfoque de derechos humanos
con respecto al cambio social, lo que es mas revelador y tiene mds conse-
cuencias. Asi, con el fin de hacer los PR aceptables para las empresas y, por
consiguiente, lograr un elevado grado de acatamiento por parte de compa-
nias y Estados, la propia esencia del “enfoque de derechos humanos” para
la solucién de problemas de la comunidad fue sistematicamente eliminada
del marco y de su légica regulatoria, es decir, se prescindié del empodera-
miento de su base social y de las caracteristicas de participacién y control de
la responsabilidad que convierten el lenguaje de los derechos humanos en
un instrumento efectivo y util para los grupos vulnerables y sus defensores.
Por lo tanto, a futuro, el desatio principal de los promotores de derechos
humanos es descifrar como volver a introducir “los derechos humanos” en
el marco de “las empresas y los derechos humanos” (EDH), ya sea en los
propios PR o en otra fuente juridica parecida.’

Al escuchar a John Ruggie —ex Representante Especial del Secretario
General de Naciones Unidas para las Empresas y los Derechos Humanos
(RESG), autor intelectual de los PRy el principal patrocinador, defensor y
divulgador de esos principios— podria pensarse otra cosa muy distinta: rei-
tera unay otra vez que los grupos de derechos humanos se resisten a los PR
porque estin empecinados en un modelo de gobernanza jerarquico, de
arriba hacia abajo, propio de la vieja escuela, que tiene poco espacio en el

3 Véanse, por ejemplo, FIDH y otros (2011) y Albin-Lackey (2013), texto en el
que reconoce que los PR son “penosamente inadecuados” al “establecer un
umbral inferior al de los estandares internacionales de derechos humanos”.

4 De hecho, desde 1960 se realizaron vigorosos esfuerzos internacionales inspira-
dos en el voluntarismo de las empresas en el campo de los derechos humanos.

5 Las ONG de derechos humanos tendieron a responder a los PR sobre todo
de dos formas: rechazando totalmente su utilidad para ciertos aspectos de
los derechos humanos en la vida real o reconociendo su utilidad en ambi-
tos limitados, al mismo tiempo que insisten en complementarlos de manera
directa con herramientas, instrumentos y procedimientos adicionales de
derechos humanos para hacerlos coincidir, por lo menos, con los estandares
de derechos humanos ya reconocidos y tan duramente peleados. Eso es
especialmente cierto con respecto a los principios del marco de derechos
humanos para la participacion, la responsabilidad ante la sociedad, la no
discriminacion e igualdad, el empoderamiento y la legalidad de los derechos,
conocidos como principios del “panel”.



\olver a incluir “los derechos humanos”... 119

mundo muy complejo y policéntrico de nuestros dias. En sus esfuerzos por
defender los PR ante las criticas (muy parecidos a los de una campana acti-
vista mundial) y por obstaculizar los intentos cada vez mas coordinados de
suplementar los PR con mecanismos mas participativos y vinculantes (en
especial mediante un nuevo tratado de derechos humanos), el ex RESG
adopt6 un marco discursivo muy poderoso y politicamente bien recibido
para comprender el debate internacional sobre los PR.®

Ese nuevo marco, que se supone que va mas alla del enfoque de todo
o nada, de “voluntariedad frente a obligatoriedad”, que dominé el cam-
po durante largo tiempo, quiere reubicar la discusiéon en un espectro de
tipos ideales de respuestas regulatorias globales. Esta tipologia tiene en
un extremo los regimenes de gobernanza “policéntricos” o “experimen-
talistas”, o complejos de regimenes (a menudo reunidos bajo la categoria
de “gobernanza”) y, en el otro, a la regulacién imperativa, de “mando y
control”, propia de un tratado. Mediante ese marco, el ex RESG es ca-
paz de cambiar la direccion del eje del debate y, al mismo tiempo, con-
tinda estableciendo distinciones marcadas y categéricas entre los PRy el
modelo que reemplazan, las Normas sobre las Responsabilidades de las
Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de
los Derechos Humanos (las Normas).” Esas Normas, aunque recibieron un
fuerte apoyo de los grupos de derechos humanos, fueron, como es obvio,
rechazadas por la comunidad empresarial y no consiguieron la aproba-
ci6én de la Comisiéon de Derechos Humanos de Naciones Unidas en 2005,
lo que dio lugar al mandato del RESG y al proceso de redaccién de los PR.

El nuevo marco funciona situando las Normas y las demandas de la socie-
dad en pro de la aprobacion de un tratado general de derechos humanos en

6 El libro de John Ruggie, Just Business: Multinational Corporations and Human
Rights (2013), es un relato revelador de primera mano de las estrategias que
el ex RESG desarrollé en las mas altas esferas para promover los PR, distan-
ciarse él mismo y su marco de las ONG de derechos humanos, y conseguir el
respaldo de la comunidad empresarial y de los Estados poderosos.

7 Como reconoce abiertamente el profesor Ruggie, su “primer acto oficial [como
RESG] fue cometer un ‘normicidio’”, pensado para establecer una “ruptura cla-
ra” con las Normas y, en consecuencia, abrir la puerta a una relacion constructi-
va con la comunidad empresarial. Se consiguid, al concluir en su primer informe
oficial —en un “lenguaje deliberadamente poco diplomatico”-, que las Normas
tenian “pretensiones juridicas exageradas” y fueron “engullidas por [sus propios]
excesos doctrinales” (Ruggie, 2013b: 54, 158). Ruggie atribuye regularmente
los mismos “excesos” a los grupos de derechos humanos que piden reglas
complementarias mas vinculantes que los PR.
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un extremo del espectro regulatorio. El ex RESG insiste en que las Normas
estan basadas en un modelo regulatorio antiguo, propio de los tratados,
que ha demostrado ser ineficaz y poco adecuado para los retos globales mo-
dernos. Ese esquema tradicional —jerarquico, inflexible, muy prescriptivo—
supondria que hay un solo enfoque, “de talla tnica”, para la solucién de
problemas globales que todo sujeto, en todo lugar, debe adoptar de forma
uniforme.? El paradigma de los derechos humanos, dice el ex RESG, esta
basado en ese modelo rigido, y sus partidarios insisten unay otra vez en que
“deberia existir una ley, un tnico derecho internacional, que obligue a to-
das las empresas, en todo lugar, de conformidad con un conjunto comun de
estandares de proteccion de los derechos humanos” (Ruggie, 2013b: 55).°
Aunque las ONG de derechos humanos abrazan con fervor ese programa
-y cuya insistencia en que esa es la inica forma de hacer progresos lo vuelve
“loco”, como le gusta decir a Ruggie—, el ex RESG afirma que es un enfoque
sin futuro que, a diferencia de los PR, no ofrece ningtiin remedio o recurso
practico para la gente real, en situaciones reales, en la vida real."

En cambio, los PR estan ubicados en el extremo opuesto, afortunado, de
la tipologia regulatoria global. Son presentados como un ejemplo fresco e
innovador de un nuevo pluralismo juridico global, que adopta un enfoque
“policéntrico”, o de “nueva gobernanza” a la solucién de problemas.!! Este
“nuevo” encuadre aprecia y valora la diversidad de grupos de interesados
(en especial de las empresas) que deben participar de manera constructi-
va en la superacién de conflictos en el siglo XXI. Los regimenes plurales
de gobernanza son receptivos a las actividades cotidianas (empresariales,

8 Véase, por ejemplo, Ruggie (2014a: 3-4). También Ruggie (2014c: 4): “Cabria
pensar que este [enfoque de arriba hacia abajo con respecto a la creacion de
normas internacionales, que pretende incluir todos los retos relativos a las EDH
en un solo tratado general e integral] habria perdido su atractivo hoy, dado su
fracaso repetido a la hora de producir resultados significativos”.

9 Véase también Ruggie, en este volumen. La acusacion pone de cabeza el
“paradigma de derechos humanos”.

10 Véanse, por ejemplo, Ruggie (2014c: 6): “Desde el punto de vista de las victimas,
una negociacion sobre un tratado general e integral [sobre EDH] no sélo es una
mala idea: es una profunda decepcion”; y (2011a): “; Es que Amnistia y las otras
[ONG de derechos humanos] realmente desean su derrota [la del marco de los
PR] y no darles ‘nada’ a las victimas otra vez? ¢ Cuénto tiempo les piden a las
victimas que esperen en nombre de algun régimen regulatorio abstracto y elusivo,
cuando hay resultados préacticos que se pueden conseguir ahora?”.

11 Véase Ruggie (2014b: 5-17), donde describe los PR “como un ejercicio de
gobernanza policéntrica”.



Volver a incluir “los derechos humanos”... 121

publicas y civicas) de esos gruposy cuentan con formas creativas de alinear
los intereses entre esos regimenes diferenciados que no interactian en-
tre si lo suficiente. Segin Ruggie, los PR fueron concebidos precisamente
para hacer eso y por tal motivo han recibido ese apoyo y esa aceptacion
institucional tan grandes por parte de todos los participantes.

Promovido habil y reiteradamente por el ex RESG en los debates re-
gulares sobre los PRy en sus frecuentes conferencias publicas, el marco
es una estrategia bastante efectiva para presentar el proyecto de los PR
como la tnica alternativa viable. Es un marco cognitivo que, al situar a
los PR en un extremo de los tipos ideales y a los tratados generales de
derechos humanos en el otro, lleva al oyente casi de forma inevitable a
la conclusion deseada por el creador de la idea: los PR son buenos —sus
partidarios son razonables, flexibles y receptivos a los hechos del mundo
real-y, en cambio, los tratados generales de derechos humanos son ma-
los —sus partidarios son rigidos, doctrinarios, cortos de vista y fomentan
el conflicto en su busqueda excluyente de una “pildora magica”, basada
en un tratado, caducada sin remedio y que no responde a la complejidad
y la policentralidad de los problemas del mundo real-."

Aunque tergiversa de forma grosera las posiciones reales de las partes,*?
esa heuristica le es muy util al proyecto de los PR.** Garantiza negocios
fluidos y el apoyo del Norte Global a los PR y a su proceso de implemen-

12 Véase, por ejemplo, el articulo de Ruggie “Progress in Corporate Accountability”,
disponible en <www.ihrb.org>, en el que se burla de las peticiones provenientes
del campo de los derechos humanos de aprobar un instrumento adicional mas
obligatorio que se sume a los PRy las descarta por estar basadas irremediable-
mente en “alguin régimen regulatorio imperativo, idealizado, de caracter global”
que “corre el riesgo de mandamos al pasado en lugar de hacia el futuro”.

13 De hecho, los grupos de derechos no son ahora, y nunca fueron, defenso-
res de una regulacion rigida imperativa y no hay ningun tratado de derechos
humanos que haya seguido ni siquiera remotamente ese enfoque. Al contrario,
los promotores de los derechos humanos han estado durante décadas a la
vanguardia de los esfuerzos globales por incorporar un experimentalismo mayor
y nuevas caracteristica de gobernanza en sus regimenes regulatorios, en espe-
cial mediante el incremento de la participacion de los interesados, la supervision
multiple y cruzada, los acuerdos para la rendicion de cuentas, la flexibilidad
interpretativa y la receptividad a las prioridades y las comprensiones locales de
la comunidad. Entretanto, los PR fueron duramente atacados por su fracaso en
adoptar las caracteristicas esenciales de la “nueva gobernanza” o los tipos de
regimenes experimentalistas. Véase Melish y Meidinger (2012).

14 Véase el capitulo de Rodriguez Garavito en este volumen, donde se defiende
el uso de la tipologia simplemente como un instrumento “heuristico”. Como la
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tacién (al hacer que en su marco la alternativa sea la regulacién juridi-
ca internacional directa). Los reclamos que de buena fe luchan por un
tratado que apruebe herramientas para el control de la responsabilidad
empresarial y para el empoderamiento participativo, quedan margina-
dos y son calificados de extremistas, regresivos, ciegos e indiferentes a las
necesidades cotidianas de la gente real en la practica. Esta perspectiva
presenta a los partidarios de los PR, entre los cuales estan las empresas
poderosas y los Estados del Norte Global, como los “verdaderos” defen-
sores del avance de los derechos humanos en el campo de las EDH; al
tiempo que considera las ONG de derechos humanos (los criticos mads
fuertes y efectivos de los PR) y al niimero creciente de Estados del Sur
Global que apoyan un nuevo tratado en el campo como obstaculos para
el progreso real, tercos y miopes en su extremismo ideolégico y en sus
"%y, por lo tanto, relegados justamente del proceso
de implementacién de los PRy de su “nueva dinamica regulatoria”.

“excesos doctrinales

Por consiguiente, el marco lleva, por diseno, no s6lo a la conclusion gene-
ral de que los grupos de derechos humanos y otras ONG de la sociedad civil
pueden, e incluso deben, no ser tenidos en cuenta en el proceso de implemen-
tacion de los PR (ni siquiera en las actividades del nuevo Grupo de Trabajo
—GT- de Naciones Unidas encargado de difundirlos), sino también, y lo
que es mas relevante para este libro, a propuestas para disparar los PR “mas
alla del fin del comienzo” que mantienen intacta la I6gica internacionalista
y voluntarista del marco, centrada en las elites, y que se limitan a cambiar
detalles marginales. Lo cierto es que, al buscar “vias intermedias” entre las
dos clases de regimenes ideales, esas propuestas pierden de vista el nicleo
de qué es lo que realmente esta en juego y por qué se esta peleando.

Es en ese punto que descansa mi principal critica a la contribucioén ini-
cial a este libro de César Rodriguez Garavito. El autor identifica de manera
correcta la deficiencia central de los PR desde una perspectiva de derechos
humanos (y de “nueva gobernanza” o “gobernanza experimentalista”),'® es
decir, su fracaso a la hora de tener en cuenta de forma sistematica y explicita
laimportancia fundamental de la “participaciéon empoderada de la sociedad

teoria de los marcos nos explica, la heuristica puede extraviar el pensamiento
y la accion como también puede dirigirlos.

15 Véase nota 7.

16 Para un andlisis de la sobreposicion (o superposicion o traslape) entre los
enfoques de la “nueva gobernanza” y los “derechos humanos” con respecto a
la solucion de problemas regulatorios, véase Melish (2010).
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civil”, con el fin de llenar los enormes vacios de gobernanza que persisten
en el campo, pero la aceptacion acritica del marco del ex RESG' 1o lleva a
unas propuestas pobres y desconcertantes para solventar esa deficiencia. Por
lo tanto, su capitulo es un poderoso testimonio de la efectividad del marco
escogido por el ex RESG. Muestra cémo ese marco no solo lleva a un gran
nimero de oyentes a la “conclusién deseada por el autor del marco” (la con-
viccién de que los PR son la tinica alternativa viable y, en consecuencia, los
esfuerzos por expandir su contenido mediante un tratado u otro instrumen-
to regulatorio estan fundamentalmente equivocados o son inttiles sin mas),
sino que también “bloquea la consideraciéon de otros hechos e interpreta-
ciones posibles”,' entre los cuales —y esto es de importancia critica— estan las
razones reales por las cuales las ONG de derechos humanos insisten en que
los PR requieren un complemento mas obligatorio y expresivo.

Es necesario un nuevo paradigma para ubicar el debate internacional
sobre los PR. La primera secciéon de este capitulo ofrece lo que creo
un marco mucho mas preciso. Las dos secciones siguientes utilizan ese
enfoque para repensar las respuestas a dos preguntas fundamentales
identificadas por Rodriguez Garavito para llevar de forma constructiva
a los PR “mas alla del fin del comienzo”: ;como puede “la participacion
empoderada de la sociedad civil” incorporarse de manera efectiva a la
“légica dindmica” de los PR? (Y cudl es el papel que tendria un tratado
de derechos humanos, si tuviera alguno?

El cambio del marco: las teorias
en disputa sobre el cambio social

Si las principales visiones en pugna de los PR no se ubican en el espectro
“experimentalismo versus mando y control”, ¢cudl es el continuo en el
que cabe situarlas? Como yo lo veo, el nucleo del debate internacional
sobre los PR no cubriria dos regimenes de gobernanza o regulatorios di-
ferenciados, sino dos teorias distintas sobre como se consigue influenciar

17 Véase el capitulo de Rodriguez Garavito, en este volumen. El autor ubica los PR
en una tipologia de las respuestas regulatorias globales que, segun él, va de la
regulacion basada en tratados, en un lado del espectro, a los estandares volunta-
rios y la gobernanza policéntrica, en el otro. Coloca a continuacion a los PR en el
segundo de los extremos e incorrectamente lo llama “gobernanza expresiva’.

18 Véase nota 1.



124 Empresas y derechos humanos en el siglo XXI

de forma mas efectiva el cambio social o la transformacién de los siste-
mas en sociedades complejas y cambiantes. Es la divergencia fundamen-
tal entre estas dos teorias del cambio social, y lo que es mdas importante,
los conjuntos correspondientes de herramientas requeridas para promo-
ver su realizacién practica, lo que explica el escepticismo de las ONG de
derechos humanos hacia los PR. Permitaseme explicarlo.

Como otros proyectos de Naciones Unidas con un diseno global en
los que John Ruggie ha tenido una intervencién notable en su desarrollo
(por ejemplo, el Pacto Global y los Fines de Desarrollo del Milenio), los
PR estan basados en una teoria de la transformacién del sistema, conoci-
da en el ambito de las relaciones internacionales como “constructivismo
social” o “institucionalismo sociol6gico”. El profesor Ruggie es un impor-
tante fundador intelectual de esta teoria (véase, por ejemplo, Ruggie,
1998) que, explicada de modo simple,'* plantea que los miembros de la
sociedad global (Estados, entidades empresariales, grupos de la sociedad
civil) actiian de formas especificas porque estan sobre todo socializados
en ciertos patrones de comportamiento, en gran medida determinados a
su vez por las normas y prdcticas compartidas con los grupos de referen-
cia globales con los que se autoidentifican. Por consiguiente, la manera
mas efectiva de modificar “malos” patrones de comportamiento en esos
grupos es influenciar los sistemas culturales compartidos que definen
normativamente cudl es la conducta apropiada en una determinada co-
munidad. Para lograr este cambio normativo se precisa una metodologia
especifica, que tiene tres componentes fundamentales:

1. la adopcién “legitima” de un patrén internacional estandari-
zado para su aplicacion global;

2. tal patrén debe estar estructurado y presentado en un marco
de manera tal que se promueva su adopcién voluntaria y
formal por parte de los grupos de referencia relevantes; y

3. también debe estar acompanado del fomento de procesos
internacionales pensados para estimular la interaccién de las
elites con normas preconfiguradas y con otras elites pertene-
cientes a grupos de referencia, lo que llevara a la adopcion
voluntaria, la imitacién y la estandarizacién de politicas entre
los grupos.

19 Para una descripcion mas completa en el contexto de los PR, véase Melish y
Meidinger (2012). Para la descripcion del propio Ruggie, véase supra.
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Mediante estos procesos de interaccién de las elites, las normas, segin
esa teoria, acaban por verse como parte de la identidad propia del grupo
de referencia. Cuando es alcanzado ese “punto de quiebre”, los elemen-
tos individuales del patron global terminan incorporados e interiorizados
como un nuevo conjunto de normas constitutivas que definen y preestruc-
turan el dmbito de la conducta socialmente aceptable en el campo.? Por
lo tanto, la calidad resultante de las normas subyacentes es dada por he-
cho y se piensa que estas podran reconfigurar las estructuras desalineadas
de incentivos y los problemas de accion colectiva que, en el contexto de
las EDH, el ex RESG atribuye a la falta de un consenso con respecto a
la forma y los resultados apropiados de las politicas. Por lo tanto, para
el “éxito” del proyecto es fundamental mantener a las empresas y los
Estados comprometidos con el “proceso de implementacién” de los PR,
entendido como la adopcién formal de practicas entre un grupo creciente
de sujetos. Eso explica la referencia confiada que hace el ex RESG a las
practicas formales adoptadas por la elite internacional (la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico -OCDE-, el Consejo
Federal de Inversiones —CFI—, la Unién Europea —UE-, a Asean (por sus
siglas en inglés: Association of Southeast Asian Nations) y la Oficina para
la Estandarizacion Internacional (ISO, por su nombre en inglés) como
“prueba” de la implementacioén exitosa de los PR (mads alla de si, en la
practica, se plasmaron o no en cambios de las politicas reales).?' Explica
también su resistencia, que llega incluso al antagonismo, ante la insistencia
de la sociedad civil en aprobar mds normas obligatorias y otros mecanis-
mos participativos que le permitan ejercer una “politica del control de
la responsabilidad” desde abajo, y también explica la prioridad que tie-
ne para el Grupo de Trabajo de Naciones Unidas sobre la Cuestion de
los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas
(GT) la difusién de ese patrén y la participacion empresarial de alto nivel

20 Véase, por ejemplo, Ruggie (2013: 166-169), donde describe la légica de
implementacion de los PR a partir de tres etapas del “ciclo de vida de las
normas”: aparicion, cascada de normas e internacionalizacion de las normas.
Concluyd que “entre los principales organismos que establecen estandares”
y “las empresas multinacionales lideres” las dos primeras etapas ya han con-
cluido, mientras que la Ultima esta apenas comenzando.

21 Véanse, por ejemplo, Ruggie (2013: 121-123), donde describe de mane-
ra triunfante “la adopcioén rapida” de los PR por los érganos creadores de
estandares; y (2014a: 2): lo mismo, aungue reconoce gue “no hay ninguna
valoracion sistematica disponible de los resultados generales hasta la fecha”.
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en sus espacios de reunién internacionales (en lugar de parecerse mds a
otros procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos, que
tienden a dar prioridad a la participacién de la sociedad civil).

Los grupos de derechos humanos suelen ver la explicacién de Ruggie
del cambio social como simplista, ingenua e incompleta. Insisten en que
la transformacion social genuina s6lo ocurre cuando las comunidades
perjudicadas tienen la capacidad y la voz para intervenir por si mismas
en los procesos de decision que afectan sus vidas, como sujetos activos
del derecho y no como meros objetos. Desde su perspectiva, las viola-
ciones de derechos humanos ocurren por una razén principal: la falta
de poder. Las personas continuardn siendo blanco de abusos mientras
carezcan de poder: poder de entender, de oponerse, de enfrentarse y de
ocuparse de las causas y condiciones que dan lugar a que se aprovechen
de ellas. Es de lIa mayor importancia que el cambio lo hagan ellos mismos
como sujetos activos del derecho, no como objetos pasivos. De hecho,
cualquier modelo basado en que otras personas realicen las transforma-
ciones (sea por humanitarismo o por interés propio directo), y sobre
todo si estas son las responsables de los comportamientos incorrectos, en
lugar de los propios afectados es equivocado, en el mejor de los casos,
y un ejercicio del poder del statu quo, en el peor. Los intereses en juego
son formidables y el poder de los grupos dominantes para diluir, eludir,
ignorar, establecer el programa de accién, influenciar, inmiscuirse y dis-
torsionar es demasiado grande.?

En consecuencia, los PR son un “paso atras” para los grupos de derechos
humanos por dos motivos relacionados. En primer lugar, no reconocen el
rol esencial que desempenan los propios titulares de los derechos a la hora
de identificar las violaciones (de hecho, para definirlas) y sus causas, asi
como los mecanismos, acuerdos y procedimientos para prevenirlas antes
de que ocurran. En cambio, los PR contemplan los procesos de desarrollo
de las politicas de derechos humanos y las decisiones relativas a esos de-
rechos como mecanismos creados sobre todo de forma unidireccional y
jerarquica, en los que son las empresas las que determinan qué es lo que
se necesita, de manera que sea congruente con su interés y con su identi-
dad propios, mientras que hay ademas un isomorfismo. Es decir, los PR,
impulsados por incentivos pensados para las elites y por la idea de que las

22 Para una convincente resena de las estrategias muy organizadas de rela-
ciones publicas desarrolladas por el sector empresarial con el objetivo de
reformular la agenda de Naciones Unidas sobre EDH, véase Martens (2014).
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empresas son —o deberian ser— lideres en materia de derechos humanos
como parte de su identidad misma, no contemplan ninguna transferencia
de poder entre los intervinientes en el campo. Las empresas y los Estados
poderosos son los agentes activos y los propiciadores de las normas en su
centro “dinamico”, mientras que los titulares de derechos y sus defensores,
miembros de la sociedad civil, quedan como espectadores y observadores,
como “beneficiarios” pasivos de una buena voluntad externa. En realidad,
si bien las empresas “deberian” consultar con esas comunidades, no tienen
ninguna obligacion ni hay consecuencias en caso de que no lo hagan.

Es ese menosprecio hacia la inclusién directa de los titulares de dere-
chos y hacia su participacién en los procesos de creacién de los progra-
mas de accién lo que lleva a la segunda de las criticas fundamentales a
los PR desde la 6ptica de los derechos humanos: el fracaso del marco a
la hora de ofrecer alguna herramienta o recurso juridico expresivo a las
comunidades afectadas, de manera que sean los propios titulares de los
derechos los que tengan el poder y la capacidad de abordar las causas de
las violaciones que sufren.? Esas herramientas formativas de derechos
permitirian a las comunidades comprender mejor cudl es el alcance es-
pecifico de sus derechos, la necesidad de la movilizaciéon comunitaria en
torno a ellos, los deberes correlativos que tienen otros agentes sociales
(tanto sustantivos como procesales) y como esos deberes pueden, en ul-
tima instancia, utilizarse para influenciar un cambio en la dindmica de
la toma de decisiones con el fin de inclinarlas hacia la proteccién de los
derechos humanos y de crear formas receptivas a lo local. Ese defecto es
verificable tanto en la ausencia de expresividad en la redaccién de los PR
(con respecto a los derechos y los deberes)* como en su falta de referen-
cia a todo derecho de participacién o via institucional para su ejercicio
en el mundo real. Si se tienen en cuenta las enormes desigualdades de

23 Como esté aqui utilizada, la expresion “recursos juridicos” se refiere a aque-
llas herramientas normativas y vias institucionales mediante las cuales las
personas y comunidades afectadas pueden conocer sus derechos, ponerse
en pie para defenderlos cuando son violados y colaborar activamente en una
praxis cotidiana de gobernanza participativa empoderada en los asuntos que
impactan en sus vidas. Véase, en general, Dias y Paul (1985).

24 Los PR fueron reconocidos como el principal caso de un “instrumento inter-
nacional no expresivo”, ya que no establecen compromisos claros por parte
de los agentes sociales que permitan que el resto exija responsabilidad por
sus actos a los autores o favorecedores de violaciones de derechos huma-
nos. Véase Woods (s.f.).
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poder e informacién que predominan en el campo empresarial, esos
recursos juridicos son vitales para el ejercicio de una politica de control
de la responsabilidad empresarial, de abajo hacia arriba, por las comuni-
dades vulnerables.?” No sorprende, por lo tanto, que los PR hayan gene-
rado tan poco interés por conocerlos o aceptarlos entre las comunidades
afectadas en todo el mundo. Lo que ocurre es que carecen de herra-
mientas que les den sentido o los hagan relevantes en las luchas locales
contra los abusos de las empresas.

El resultado es un régimen de gobernanza de las EDH lleno de oportu-
nidades para el “cumplimiento creativo” y otras formas de “lavado de ima-
gen” o “disociacion”. Es decir, como es predecible, las empresas toman el
camino de seguir practicas muy formalistas, pensadas para legitimar las
marcas comerciales y evitar su interaccion con los defensores de los de-
rechos, al tiempo que no realizan ningiin cambio operativo genuino en
su actividad real.?® Los ejemplos abundan y dan pie a la preocupacién de
que esos incentivos a modificar las ideas y esos esfuerzos voluntarios por
“conocer y mostrar” no cambiaran por si mismos la conducta en la prac-
tica. Para el “éxito” son indispensables controles localizados, indepen-
dientes y regulares al poder y a los intereses en juego, respaldados por la
amenaza creible de consecuencias materiales y sanciones (sean sociales,
econémicas o juridicas), realizados por aquellos grupos de interesados
mds afectados por la mala conducta empresarial.?” Sin embargo, para

25 La responsabilidad ante la sociedad significa, en este caso, que “algunos
agentes sociales tienen el derecho de hacer que otros se atengan a un con-
junto de estandares, para juzgar si han cumplido con sus responsabilidades a
la luz de estos y para imponer sanciones si determinan que esas responsabili-
dades no se han cumplido” (Grant y Keohane, 2005: 29).

26 El “remedio” limitado de los PR proporciona un alivio poco significativo en esas
circunstancias. No les da derecho a las comunidades afectadas a intervenir en
la solucion de los problemas, el establecimiento de los programas de accion y
la supervision regular de los perjuicios causados a los derechos humanos por
las empresas, sino que sélo reconoce el derecho a solicitar una medida de
reparacion (que esté disponible) una vez que ya ha ocurrido la violacion.

27 Para un ejemplo importante, véase la Coalition of Immokalee Workers Fair
Food Program, descripta como “una de las grandes historias exitosas de
derechos humanos en nuestros dias” y el “programa mas importante de
supervision de los espacios laborales” en los Estados Unidos. Véase
<www.fairfoodprogram.org>. Véase también Melish (2010), para una descrip-
cion de las estrategias de los movimientos sociales con respecto a la “nueva
rendicion de cuentas” en el Sur y el Norte Globales.
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hacer esto los titulares de derechos necesitan ser reconocidos como ele-
mentos cruciales en el proceso de definicién de los problemas, de la con-
sideracion de soluciones, del establecimiento de programas de accion,
de la desestabilizacién de expectativas, de la vigilancia del cumplimiento
y de la creacién de incentivos para el comportamiento. Ademas de poder
intervenir en esos procesos, es igual de importante que cuenten con un
conjunto expresivo de herramientas influyentes, basadas en derechos,
con las que hacer oir su voz y amplificar socialmente su poder.*

Para remediar estas dos deficiencias, las ONG piden crear normas
complementarias a los PR que sean mds obligatorias y expresivas —en
concreto, mediante un tratado de derechos humanos-. Como yo lo in-
terpreto, esos llamados buscan principalmente tres cosas:

1. compromisos mas expresivos por parte de los participantes
en la esfera global, en los que se establezcan principios mas
claros y estandares y objetivos amplios (no normas rigidas,
Unicas para todos, que por definicién no responden a las
necesidades y experiencias locales);

2. un marco y la instauracion de procesos mediante los cuales
esos objetivos puedan buscarse por el conjunto completo de
grupos de interesados y, en especial, por aquellos afectados
por la mala conducta empresarial; y

3. derechos expresivos de participacién que permitan que sean
los titulares de los derechos los que incidan en el marco, en
condiciones de igualdad con el resto de grupos de interesa-
dos, entre los cuales estaria el derecho a exigir responsabili-
dad por las fallas.

Esas peticiones, y hay que destacarlo, son congruentes no s6lo con un en-
foque de derechos humanos con respecto al cambio social (que se con-
centre en promover la agencia, el poder y la dignidad de los titulares de

28 Véase, en general, De Burca y otros (2013). Alli se concluye que “los regime-
nes y las practicas experimentalistas ‘exitosas’ dependen de una participacion
amplia y abierta de los agentes de la sociedad civil para el establecimiento de
los programas de accion, la revision y solucion de los problemas existentes |...]
[y que es preciso] ampliar el circulo de los procesos de decision y mantenerios
accesibles a nuevos participantes” (cursiva afiadida). Para una aplicacion de
este argumento al campo de los derechos humanos, véase Melish y Meidinger
(2012).
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los derechos en su propio contexto social), sino también con la propia
l6gica de la gobernanza experimental. Se reconoce que los sistemas ex-
perimentales genuinos estan constituidos por cuatro elementos basicos:

1. la estructuracién de un marco amplio que establece de forma
participativa fines o estaindares generales;

2. entes locales (publicos y privados) que buscan lograr esos
objetivos recurriendo a formas apropiadas para el contexto
local;

3. informes regulares y revision por pares provenientes de una
variedad de grupos interesados; y

4. un sistema para evaluar los fines, los criterios de medicién y
los procedimientos de decisién, desarrollado por “un circu-
lo ampliado de sujetos como respuesta a los problemas y las
posibilidades mostradas en el proceso de revision” (Sabel y

Zeitlin, 2012: 169-183).%

Los PRy las actividades de seguimiento de Naciones Unidas no estin
estructurados para hacer nada de esto y ni siquiera lo contemplan. En
cambio, dan por sentado que otros lo haran —en algtin lado, de alguna
forma-, sin tener en cuenta en absoluto las diferencias de poder y las
barreras estructurales que impiden que eso ocurra en la practica. Por
consiguiente, enmarcar los PR como “experimentalistas” y “policéntri-
cos”, ademas de confundir sobre lo que se requiere de esos regimenes de
gobernanza (un acceso abierto por parte de los grupos interesados y de-
rechos de participacién que puedan ser ejercidos en todas las etapas del
diseno, la supervision, la rendicién de cuentas y la revision), distorsiona
radicalmente las lineas de la discusién acerca de qué es lo que los criticos
piensan que falta en los PRy como quieren actualizarlos.

Formular un nuevo marco para el debate es fundamental. Los limites
respecto de dénde se encuentran las “
cho menos claros cuando se considera, con mayor precisién, el debate
internacional sobre los PR como una competencia entre, por un lado,

vias intermedias” se hacen mu-

los partidarios de modelos de influencia social sobre bases aculturales,
impulsados por las elites (el ex RESG, el GT, los intereses empresaria-
les, muchos Estados del Norte Global) y, por otro, aquellos que recla-

29 Véase también De Burca y otros (2013), que identifican cinco elementos
parecidos.
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man una politica de control de la responsabilidad de las empresas de
abajo hacia arriba (las comunidades afectadas, las ONG de derechos
humanos).*® Con independencia de las afirmaciones en sentido contra-
rio, los defensores de los derechos humanos no rechazan los proyectos
con bases aculturales (como los PR) cuando son promovidas como una
de entre varias estrategias relevantes e importantes de influencia social.?!
Lo que “rechazan” del marco de los PR es que se concentren de forma
casi exclusiva en una dindmica de aculturacién jerarquica, unida al re-
chazo que manifiestan los que promueven los PR, y que roza en el anta-
gonismo, hacia estrategias de control de la responsabilidad empresarial
mas centradas en los titulares de derechos y de abajo hacia arriba. Estas
altimas estrategias, como insisten los grupos de derechos humanos, son
indispensables no sélo para ellos, sino también para la viabilidad misma
de los procesos de aculturacién de cardcter normativo: sirven para ga-
rantizar una “légica consecuencial” que estimule, incentive, desestabilice

y altere las situaciones de bloqueo en los procesos que incorporan una

“logica de la apropiacién”.®
g prop

30 Aunque las ONG de derechos humanos coinciden € insisten en que haya
derechos mas vinculantes o expresivos de participacion para la sociedad civil,
una supervision independiente y rendicién de cuentas, difieren en su disposicion
a hablar “por” las comunidades afectadas en el ejercicio de esos derechos. En
un espectro tipoldgico que iria de las estrategias de influencia social basa-
das en la pura aculturacién, en un extremo, a las que transfieren poder, en el
otro, algunas se ubican en el segundo de los extremos, mientras que otras se
mueven hacia una posicién mas al centro, lo que explica su mayor disposicion
a involucrarse con los PR. Comparese con Jochnick, en este volumen.
Al concentrarse en los limites operativos del GT y, por consiguiente, recomen-
dar el “reemplazo” de su mandato actual por uno diferente, mas centrado en
los titulares de derechos, Rodriguez Garavito se mueve en esa direccion. La
mejor opcion seria contemplar distintos érganos 0 @mbitos de desarrollo en
los que pudieran ejercerse diversas modalidades de influencia, como hacen
otros regimenes de derechos humanos que tienen como base un tratado.
Véase, por ejemplo, la CDPD y su Protocolo Facultativo (que crea un comité
de supervision que recibe informes periddicos y quejas individuales y también
establece el funcionamiento independiente de una Conferencia de los Estados
Partes cuyo proposito es lograr el aprendizaje entre pares por parte de los
grupos interesados). La creacién de un Relator Especial de Naciones Unidas
sobre EDH para complementar la labor del GT existente seria un primer paso
en esa linea.
32 Ruggie parece reconocer esto en la primera etapa de su trabajo como RESG.
Véase, por ejemplo, Ruggie (2007: 836): “El talén de Aquiles de los acuerdos

3
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De hecho, como admiten incluso los mas ardientes partidarios de los
modelos basados en las fuerzas de la aculturacién, estas no aumentan
irremediablemente el respeto por los derechos humanos; en la practi-
ca, pueden llevar a un empeoramiento de la situacién o a condiciones
mads peligrosas para el ejercicio de tales derechos (Goodman vy Jinks,
2009: 443-444). Un esquema que se concentre de manera exclusiva o in-
cluso principalmente en torno a fuerzas de esa clase es, por consiguien-
te, miope y contraproducente. En lugar de eso, el disenio 6ptimo de un
régimen de derechos humanos requiere que se le preste atencién no
s6lo a descubrir las preocupaciones de los participantes pertenecientes
a la elite, sino también a los conflictos de intereses y a como los menos
poderosos pretenden reducir las asimetrias de poder mediante mecanis-
mos organizados de presion social (juridica, econdémica, politica). Sin
esas caracteristicas, un modelo de “empresas y derechos humanos” tiene
poco sentido. En consecuencia, cabe esperar que las ONG de derechos
humanos y las comunidades afectadas sigan rechazando el marco de los
PR como “el punto focal acreditado” en el campo de las EDH* —o inclu-
so que no lo consideren “acreditado” en absoluto-,** mientras el empo-
deramiento de los titulares de derechos y las relaciones participativas no
sean rasgos mas sistematicos de ese marco.

La participacion empoderada
de la sociedad civil: {como llegar a ella?

En linea con la critica anterior, Rodriguez Garavito se concentra correc-
tamente en la necesidad de que el marco de los PR preste una mayor
atencién a “una participacién empoderada de la sociedad civil” y a la
disponibilidad de vias institucionales para el ejercicio de contrapoderes.
Sin embargo, al aceptar el acuerdo sobre el marco, establecido por el ex
RESG, sus puntos de referencia estin sesgados y acaba por hacer pro-
puestas que tienen poca relaciéon con el problema real que diagnostican.

de autorregulacion hasta la fecha son sus mecanismos subdesarrollados de
control de la responsabilidad de las empresas”.

33 Asi es como el ex RESG presenta y promueve continuamente los PR.

34 Segun Meyersfeld, en este volumen.
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En resumen, realiza dos propuestas para avanzar en el proceso de imple-
mentacion de los PR:

1. celebrar un tratado, pero cuyo ambito esté limitado con pre-
cision a la responsabilidad empresarial por “graves” violacio-
nes de los derechos humanos (y a las obligaciones extraterri-
toriales vinculadas a los Estados); y

2. reemplazar el mandato actual del Grupo de Trabajo, encar-
gado del desarrollo de los PR, por un procedimiento especial
de Naciones Unidas parecido a los ya existentes en el campo
de los derechos humanos.

Ninguna de esas propuestas, a mi juicio, tendra un efecto apreciable a la
hora de transferir poder a las comunidades vulnerables.

Expresado de forma sencilla, el tratado limitado se equivoca al supo-
ner (en linea con el marco del ex RESG) que una herramienta “general”
como la que desean las ONG de derechos humanos codificarfa de ma-
nera rigida un conjunto de normas muy prescriptivas para las empresas
que toda persona juridica dedicada a los negocios tendria que adoptar
de manera uniforme. Entendido de esa forma, la “via intermedia” razo-
nable entre la “l6gica dindmica” actual de los PR y la “ruta del tratado”
preferida por la sociedad civil estaria justo en el lugar en el que Ruggie,
Rodriguez Garavito y Andia la ubican:

1. en una reduccién del ambito material del deseado tratado
imperativo (de ahi la insistencia del ex RESG en que sea una
“herramienta de precisién”);y

2. en una limitacién de su jurisdiccién a esas pocas “manzanas
podridas” que no sean influenciables por la l6gica social cons-
tructiva impulsada por las elites que estd detras de los PR.

Es decir, el tratado se ocuparia de aquellas violaciones que encarnan “lo
peor de lo peor”: los crimenes internacionales (genocidio, crimenes de
guerra, crimenes contra la humanidad, etc.).®

Hay que reconocer que la propuesta tiene todo el sentido si se verifica
una condicién esencial: creer totalmente en el marco. Si no, la propuesta
esta por completo fuera de lugar. De hecho, al no identificar correcta-

35 Véase, por ejemplo, Ruggie, en este volumen.
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mente la posiciéon de las ONG de derechos humanos (que —creo— favore-
cen una clase muy diferente de “tratado general”),’® la propuesta no es
del todo coherente con la critica del “contrapoder” que hace Rodriguez
Garavito. No genera ninguna herramienta nueva de empoderamiento
participativo o de intervencién institucional para millones de comunida-
des del mundo afectadas por la conducta negligente y abusiva de las em-
presasy sus empleados. En lugar de eso, el proyecto favorece un régimen
que los Estados ya rechazaron cuando aprobaron el Estatuto de Roma®” y
que estaria tan politizado, seria tan enganoso, se desarrollaria de forma
tan selectiva (teniendo en cuenta el poder del Norte Global y el afan es-
tructural por proteger sus propios intereses) y estaria tan dominado por
el reducido conjunto habitual de intervinientes en el campo del derecho
penal internacional, que no seria relevante para las luchas locales y los
actores reales.

La propuesta sobre el GT padece de deficiencias similares, pero por
otro motivo. Al concentrarse en la “coordinacién” internacional, empie-
za la casa por el tejado. No atiende la principal razén por la cual las
comunidades afectadas o no conocen mucho o les importan poco los
PR y que hace que no tengan incentivos para establecer algun tipo de
relacion sustantiva con ellos, ya sea en la esfera internacional o local.
De hecho, si la clase de “participaciéon empoderada de la sociedad civil”
que contempla la critica de derechos humanos acaba por incorporarse
alalégica de implementacién “dindmica” de los PR, estos deberan reco-
nocer esa participacion y proponer herramientas con sentido desde un
punto de vista particular, que la promuevan y, por lo tanto, permitan la
adopcién local de los PR. Si no se hace esto, crear nuevos espacios limi-
tados de interaccion en los procedimientos internacionales del GT sélo
servira para aumentar la participaciéon marginal de aquellos actores de la

36 Véase, en este capitulo, el andlisis de la seccion “Un tratado vinculante: ¢qué,
por qué y vinculante para quién?”.

37 Los negociadores del Estatuto de Roma declinaron de manera expresa
ampliar su jurisdiccion a las “personas juridicas”, como las empresas, con
respecto a la participacion y la complicidad en los delitos internacionales con-
tenidos precisamente en la propuesta de Ruggie. El porqué los Estados cam-
biarfan al poco tiempo sus posturas sobre este asunto no me queda claro,
en especial cuando las tendencias nacionales parecen estar moviéndose en
la direccion opuesta. Y silo hicieran, ¢por qué crearian un nuevo instrumento
en lugar de limitarse a enmendar el Estatuto de Roma o crear un protocolo
facultativo a este?
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sociedad civil que ya estain empoderados para intervenir en foros de alto
nivel como el GT y que, en gran medida, se encuentran integrados en
ellos (aunque en un menor grado que los sujetos representantes de los
intereses empresariales).”

Se requiere una actualizaci6én mucho mas fundamental de los PRy de
su légica de implementacién. En un articulo de 2011, Errol Meidinger
y yo propusimos una forma en la que las herramientas esenciales de la
participacién podrian incorporarse directamente al marco de los PR.
Planteamos la inclusién de un cuarto pilar “participativo” al Marco
Proteger, Respetar y Remediar (Marco PPR), que lo expandiera de for-
ma modesta a un Marco PRRP (Melish y Meidinger, 2012). Al introducir
de manera directa el reconocimiento expreso de la intervencién de los
actores de la sociedad civil, contemplabamos tres beneficios adicionales
diferenciados, pero relacionados muy de cerca. En primer lugar, esa pre-
sencia elevaria el compromiso expresivo con los derechos de participa-
ci6én de los individuos y los pondria en la plataforma normativa en la que
ya estdn el Estado y las empresas y, por consiguiente, proporcionaria una
base normativa a partir de la cual podrian reclamar para ellos la misma
atencion y participaciéon en el proceso de implementaciéon de los PR.
Una plataforma como esa volveria dificil para el Estado y las empresas
dejar a un lado o excluir a los actores de la sociedad civil, como tantas
veces hacen, de la elaboracién de los planes de accién nacionales o de
nuevas regulaciones, de los procesos de “diligencia debida de derechos
humanos” y del diseno de las “consultas” comunitarias, como cabria es-
perar de la formulacién de sus deberes en los PR actuales (con un marco
no expresivo). Un proyecto asi serviria para complementar, contextuali-
zar y dinamizar el pilar “remediar”, y dejaria claro que las comunidades
afectadas no son Unicamente titulares de un derecho de queja post hoc,
que les permite denunciar y ser oidas s6lo después de que el dano haya
ocurrido. En lugar de eso, reconoceria sin rodeos que su intervencion es
critica e indispensable en todas las etapas de decisién y de creacion de
politicas que afectan sus vidas (incluida la etapa del disefo, antes de que
el dano tenga lugar, y en los procesos de supervision continua, estable-
cimiento de los programas de accién, campanas de sensibilizacién y fase
de revision).

38 Véase también Meyersfeld, en este volumen, donde sefala que los PR han
sido utilizados por “sujetos empoderados en lugar de desempoderados”.
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En segundo lugar, y con un sentido mas instrumental, la incorpora-
ci6én de un cuarto pilar “participativo” proporcionaria la base estructural
para la elaboracién concreta de una serie de PR transversales (y plantea-
dos de forma expresiva), dedicados especificamente a hacer operativa la
participacién de los actores de la sociedad civil en cada etapa fundamen-
tal de la “implementaciéon”. Esos principios operativos, que se aplicarian
a los sistemas de gobernanza empresarial y al derecho publico, recono-
cerian el derecho de la sociedad civil a participar, por e¢jemplo, en la eva-
luacién precontractual de los contratos de concesion; en la realizaciéon
de estudios de impacto previos; en el desarrollo de los planes de accion
nacionales;* en la supervision y revision independientes de los proce-
dimientos de queja contra las empresas; en los programas de diligen-
cia debida y los mecanismos de denuncia, y también en otros acuerdos
acreditados de inspeccién y control de la responsabilidad empresarial
nacionales e internacionales. También incluirian garantias cruciales con
respecto al acceso a la informacion, la transparencia y la facilidad de par-
ticipacién, como un numero creciente de tratados han hecho en campos
relacionados con las EDH, como el de la corrupcién, el medioambiente
y el lugar de trabajo.* Al reconocer de forma expresa estos principios de
gobernanza participativa transversales como fundamentales para los de-
beres de “proteger” y “respetar” del marco, se crearian puntos esenciales
de presion a través de los cuales los actores de la sociedad civil podrian
incorporarse de manera mas significativa, y por derecho propio, a una
variedad amplia de procesos de implementacién.*’ El cardcter experi-

39 Para un esfuerzo importante a este respecto, véase ICAR y DIHR (2014: 42-
44), donde pide que todos los Estados desarrollen planes de acciéon
nacionales para garantizar la participacion efectiva de todos los grupos de
interesados, mediante una identificacion sistematica de estos, la creacion de
capacidad y la garantia de participacion de aquellos que carecen de poder o
estan en riesgo.

40 Véanse, por ejemplo, Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion

(2004), preambulo, arts. 5, 6, 10 y en especial el art.13 (“Participacion de la

sociedad”); Convencion sobre acceso a la informacion, participacion publica

en la toma de decisiones y acceso a la justicia en temas medioambientales de
la Unece (Convencion Aarhus) (1998), y Convencion sobre los Derechos de
las Personas con Discapacidad (CDPD) (2006), preambulo, arts. 4.3, 33, etc.

El pilar “participativo” funcionaria asi de manera paralela al pilar de “remediar”.

Si bien ese pilar podria formularse formalmente como un “deber” o “respon-

sabilidad” en el marco, suele invocarse como un derecho por los sujetos de

la sociedad civil, y hasta el ex RESG asi lo hace. Véase, por ejemplo, Ruggie

4
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mental del marco se veria fortalecido en su totalidad, habria mas incen-
tivos para la participacién de muchos mads sujetos y, en consecuencia,
podrian generarse “efectos acumulativos” mucho mas grandes en todas
las esferas de gobernanza.*?

En tercer lugar, y de nuevo muy relacionado con las ideas anteriores,
un conjunto expresivo de derechos y deberes que permitan la participa-
cién mediante un cuarto pilar serviria para mejorar y ampliar los lugares
de supervisiéon independiente de la implementacion, en especial aque-
llos en que los titulares de derechos pueden intervenir con mas facilidad.
De hecho, debido a que el marco de los PR no contempla mecanismos
institucionales especificos de supervision independiente del cumpli-
miento (como procesos de quejas individuales o un régimen de informes
periodicos), un pilar “participativo” proporcionaria importantes puntos
de contacto con la estructura existente de derechos humanos (con las
instituciones nacionales de derechos humanos, los procedimientos es-
peciales de Naciones Unidas y los tribunales nacionales, regionales e in-
ternacionales de derechos humanos). En esos organismos de Naciones
Unidas, la participacién, la voz, la agencia y el acceso de los titulares de
derechos son principios rectores del marco.

Aunque al ex RESG le gusta hacer referencia a las capacidades de “im-
plementacién” de los inversores internacionales, la banca, las institucio-
nes financieras y otras instituciones de “derecho econémico”, como los
puntos nacionales de contacto de la OCDE, esos no son la clase de proce-
dimientos a los cuales las comunidades afectadas puedan tener facil acce-
so o a los que es probable que acudan cuando haya un problema. Por lo
tanto, es fundamental crear mas puntos de contacto en las instituciones
nacionales e internacionales disenadas para promover y defender los de-
rechos de los menos poderosos. En particular, eso es cierto a la luz de la

(2014b: 5, 9): “Para los individuos y grupos afectados, los PR estipulan
formas de empoderamiento adicional para hacer efectivo el derecho a una
medida de reparacion” (cursiva afiadida).

42 En este sentido, la propuesta encaja sin problemas en la expresion enfatica
del RESG sobre el objetivo principal del marco de los PR: llenar los vacios
regulatorios mediante la creacion de una alineacion mas efectiva y mas
dinamica entre los sistemas de gobernanza estatales, empresariales y de la
sociedad civil, que permitan que cada uno se movilice de forma mas efectiva
para reforzar los otros, ayude a solucionar las debilidades de los demas y
actle como elemento equilibrador y de control de la responsabilidad. Véase,
por ejemplo, Ruggie (2013:78).
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“fragmentacion” creciente del derecho internacional y, por ende, impe-
rativo para encontrar formas de suscitar una convergencia interpretativa
transversal de todos los regimenes de gobernanza,* y al mismo tiempo
ayudar a garantizar que los PR ya no estan por detras de los estandares
cambiantes en el campo de los derechos humanos.

Como es obvio, podrian sugerirse otros métodos a largo plazo, por
fuera del sistema de los PR, para conseguir similares objetivos. Un buen
ejemplo —que yo apoyo, como explico después— es la adopcién de un
tratado internacional que reconozca expresivamente los derechos de
participacién y las funciones de la sociedad civil en todas las etapas del
proceso de implementacién, como asi realizaron provechosamente otros
tratados de derechos humanos (y sin controversia).* Nuestra propuesta
es simple: el mismo compromiso expresivo hecho con los pilares de “res-
petar”, “proteger” y “remediar” debe hacerse con respecto a la “partici-
pacién” de la sociedad civil, y reconocerla, ademas de como un derecho
conforme al derecho internacional, como un elemento indispensable de
los regimenes policéntricos de gobernanza. Los Estados y las empresas
tendrian la obligacién o la responsabilidad de garantizar esa participa-
cién que, como principio transversal y compartido del derecho de los
derechos humanos, requiere de su propio conjunto de principios rec-
tores para asegurar su funcionamiento efectivo en todos los sistemas de
gobernanza. De lo contrario, estamos convencidos de que la cuestiéon de
la participacién quedara reducida a una nota al margen y acabara fuera
de la mesa.® De hecho, como reconoce el capitulo inicial del libro, los
PR no incorporan la participacion de la sociedad civil como una carac-
teristica institucional sistematica en su elaboracién actual, y se limitan
a declarar sin convicciéon que las empresas deberian “incluir consultas”
con las comunidades potencialmente afectadas a la hora de valorar los

43 Véase Ruggie (2014b), donde se sefiala la repercusion de la fragmentacion.

44 CDPD, arts. 4.3, 33, etc.

45 En la conferencia que dio pie a este libro, el profesor Ruggie objetd que ese
pilar “participativo” hubiera sido una imposibilidad politica dado el rechazo de
algunos Estados (como China y Rusia) e incluso de ciertos miembros de la
sociedad civil. Esta posicion parece no tener en cuenta, sin embargo, el gran
numero de tratados que los Estados han adoptado en los que se reconocen
“derechos de participacion” de la sociedad civil (véase, por ejemplo, nota 41),
y también el protagonismo organizado de esta Ultima a la hora de exigir esa
inclusion. Véanse De Burca (2010) y CDPD, art. 4.3.
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“riesgos” para los derechos humanos.* El que lo hagan o no, y lo que
es mas fundamental, cémo lo hagan, queda completamente a su discre-
cion. En otras palabras, en el marco actual de los PR la sociedad civil que-
da desprovista de algin conjunto expreso de herramientas normativas
para exigir por derecho propio su participacién efectiva en el proceso de
implementacién de los PR.

Es 1til recordar la literatura sobre compromisos expresivos en el de-
recho internacional (y nacional), que entiende la expresividad como
una de las principales funciones del derecho. Permite a los Estados y a
otros actores manifestar clara y piiblicamente compromisos con algin
principio, con independencia de cudles sean las obligaciones impuestas.
La manifestacién publica de un compromiso tiene significativos fines in-
trinsecos e instrumentales. Lo que es mds importante, permite a una
variedad de sujetos exigirles responsabilidades a quienes asumen com-
promisos.*” Eso es cierto mads alld de que los compromisos se manifiesten
publicamente en instrumentos vinculantes (por ejemplo, un tratado) o
no (los PR); por eso es central. La principal distincion a este respecto no
es entre compromisos vinculantes y no vinculantes, sino mas bien entre
expresivos y no expresivos (véase Woods, s.f.). Los compromisos expresi-
vos tienden a permanecer y fomentan que una audiencia mas amplia vi-
gile su implementacion e insista en ella. La no expresividad puede ser de
utilidad para fines politicos de corto plazo, pero tiene también grandes
costos de oportunidad. Todavia mas relevante en el contexto de los PR
es que suprime el poder de la sociedad civil para usar esos compromisos
con los principios necesarios para que perduren. Es decir, se debe insistir
en esos compromisos no como un privilegio concedido discrecionalmen-
te a otra parte, sino como un derecho legal reconocido como principio
de conducta en una sociedad respetuosa de los derechos humanos.

¢Hay formas adicionales de incorporar de manera directa esa clase de
normas “perdurables” al marco de los PR? Sin duda. Por ejemplo, los
grupos de la sociedad civil podrian organizar y fomentar la redaccion de
un conjunto de “Principios Rectores Complementarios” que atiendan
a los problemas de participacién y responsabilidad ante la sociedad no

46 PR, Principio 18.

47 Véase, por ejemplo, Simmons (2009). Véase también Cialdini (1985: 92-103),
donde recoge investigaciones que muestran que cuando las personas se
comprometen y hacen publicos sus compromisos es mas probable que los
cumplan, aun después de que la publicidad desaparezca.
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incluidos en los PR, y que se basen tal vez en los Principios Rectores de
Naciones Unidas sobre la Extrema Pobreza y los Derechos Humanos, y
hagan referencia a ellos.*® Esos grupos podrian ejercer presioén sobre los
Estados, el GT y otros procedimientos especiales para solicitar al Consejo
de Derechos Humanos que respalde la actualizaciéon formal de los PR
como prioridad a corto plazo.

Un enfoque diferente, aunque mucho menos efectivo y reconocido,
seria animar al GT a preparar un informe temdtico que aborde de mane-
ra directa el derecho a participar en los procesos de implementacion de
los PR en todos los niveles. Podria llamar a intervenir a todos los intere-
sados y concentrarse en las “mejores practicas” adoptadas para el recono-
cimiento de la participacién de la sociedad civil en una amplia variedad
de procedimientos estimulados por los PR. Un defecto obvio de este en-
foque es que el GT ya manifesto, en su primer informe tematico sobre los
derechos de los pueblos indigenas, su falta de disposiciéon a reconocer
de manera plena y firme los derechos de participacion de los grupos
interesados afectados conforme al derecho internacional existente.*” Un
modelo como ese, si se sigue de forma aislada, podria afectar al proyecto
de participacion, en vez de hacerlo avanzar, aun si pasan anos antes de
que el GT ponga algo a disposicién del publico. Aunque la composiciéon
del GT cambiard dentro de poco, su reticencia institucional a ocuparse
con firmeza de los problemas de participacién esta ligada sin duda al
alcance de su mandato, que a su vez estd muy vinculado a la l6gica regu-
latoria acultural propia de los PR. Por consiguiente, es improbable que
el GT cambie de forma significativa su enfoque sobre esta cuestiéon. En el
mismo sentido, los informes tematicos preparados en los procedimien-
tos especiales carecen de autoridad entre muchos grupos de interesados;
no servirian para incorporar una participacion legitima en el marco de
los PR, de manera que se convirtiera en parte de la “légica regulatoria
dinamica” que los impulsa.®

48 Véase A/HRC/21/39; HRC Res. 21/11, 27 de septiembre de 2012, que adop-
ta los PR por consenso.

49 Véase A/HRC/WG/12/3/1.

50 Albin-Lackey (2013) reconoce la naturaleza problematica de los PR por “esta-
blecer un baremo mas bajo que los estandares internacionales de derechos
humanos”, puesto que “muchas empresas ven ahora los principios —de forma
incorrecta— como el estandar mundial definitivo, Unico, para la practica de
derechos humanos. Hay un riesgo de que muchas empresas simplemente no
tengan en cuenta los estandares no recogidos en los PR’ (cursiva anadida).
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Por lo tanto, el camino mds seguro esta en un enfoque dual: Ia bus-
queda organizada de una actualizacién sustantiva del marco de los PR
con unos derechos de participacién mas expresivos y, al mismo tiempo,
la negociacion y elaboracién a largo plazo de un tratado que convierta
los compromisos expresivos “blandos” en una gobernanza participativa
“dura” para los Estados, conforme al derecho internacional. En efecto,
como muestran los estudios, los compromisos de derechos humanos son
“mas perdurables” y, por consiguiente, mas faciles de movilizar, cuando
se establecen no sélo de forma expresiva, sino también mediante tratados
vinculantes (véanse, por ejemplo, Simmons, 2009; Chilton, 2014: 110).
Analizo a continuacién esa propuesta fundamental a largo plazo.

Un tratado vinculante: ¢{qué, por qué y vinculante para quién?

Las peticiones para que se elabore un tratado sobre empresas y derechos
humanos han sido recurrentes durante mas de medio siglo. El 26 de
junio de 2014, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
dio un importante paso preliminar hacia ese progreso inevitable. Como
respuesta a las propuestas coordinadas de unos noventa Estados y de mas
de quinientas organizaciones de la sociedad civil, el Consejo estuvo de
acuerdo en establecer un grupo de trabajo intergubernamental de com-
posicion abierta que estudiara los elementos de un tratado internacional
sobre EDH. Tras el comienzo de los debates acerca de cudles deberian
ser esos elementos, una cosa resulta evidente: esta fuera de discusion la
idea, promovida con impetu por los grupos de derechos humanos, de
un tratado “imperativo”, del estilo de “mando y control”, que obligue
de manera directa a las empresas conforme al derecho internacional.
Dejémoslo claro: ningun tratado de derechos humanos ha seguido nun-
ca ese modelo y los grupos de derechos humanos jamds lo han promovi-
do en ninguna negociacién sobre tratados de derechos humanos. Me es
inconcebible pensar que quisieran algo asi en el contexto de las EDH.

En vez de eso, el tratado de EDH que las ONG de derechos humanos
y las comunidades afectadas apoyardn con mayor probabilidad es, como
sucede con otros tratados de derechos humanos, el de un enfoque expe-
rimentalista concentrado en tres elementos:
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1. la definicién de los derechos de una forma flexible pero ex-
presiva, que recoja las experiencias vividas por los titulares de
derechos;

2. laincorporacion de derechos de participaciéon expresivos
como una herramienta en toda su estructura y légica de im-
plementacion; y

3. la especificacion de los deberes de respetar, proteger y garan-
tizar los derechos humanos que tienen los Estados respecto
de la mala conducta empresarial.

Con relacién a cada uno de estos puntos, sugiero que el modelo mas
util y relevante entre los tratados de derechos humanos adoptados por
Naciones Unidas en los ultimos tiempos es la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD). A
continuacion, senalo de forma breve los principales elementos de este
tratado que mas probablemente serian de relevancia en la elaboracion
de un tratado sobre EDH.!

Compromisos flexibles, pero expresivos

En primer lugar, la CDPD no prescribe de manera rigida conductas,
sino que incorpora un conjunto de conceptos flexibles, expresivos y
derivados de la experiencia, pensados para permitir a una amplia varie-
dad de sujetos usarlos como herramientas para influenciar y movilizar
las diferentes luchas locales y conseguir una participaciéon activa. De
hecho, en gran parte debido a la insistencia de los grupos de interesa-
dosy de sus aliados de la sociedad civil participantes durante el proceso
de redaccion,’ el comité de Naciones Unidas a cargo de la negociacion
tuvo cuidado en evitar las “listas de mercado” y especificar en exceso
detalles y estindares, como forma de operacién acordada. Lo hizo para
garantizar que el texto de la convencion fuera relevante y trascendente
con el transcurso del tiempo y en diferentes espacios y contextos. Por

51 Las limitaciones de espacio impiden un mayor desarrollo del analisis y la ana-
logia entre la discapacidad y los contextos de las EDH. Para mas informacion
sobre la CDPD, véase, por ejemplo, Melish (2007, 2013).

52 Véase De Burca (2010), donde conjetura que el caracter muy experimental
de la CDPD fue impulsado por la UE, pero que el estimulo determinante
provino de las ONG de la sociedad civil y de los grupos de los titulares de los
derechos.
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consiguiente, tiene la capacidad de responder a nuevos desafios y mo-
dos de abuso a medida que surgen, y también a los retos enormemente
diversos que enfrentan los titulares de derechos y de obligaciones de
todo el mundo, situados en muy distintas circunstancias. Busca también
evitar la inferencia negativa de que cualquier dimensién no incluida de
manera expresa en una norma detallada es porque hubo intencién de
excluirla. Por lo tanto, se prefirié un lenguaje ejemplarizante amplio,
con referencias inclusivas y un mas alto nivel de generalidad, a uno
especifico y acomodado a fines particulares, o “listas” de violaciones
y medidas estandarizadas de implementacion. Eso mismo pasaria sin
duda en un tratado sobre EDH.

Incorporacion de derechos de participacion

En segundo lugar, para garantizar que los titulares de derechos puedan
participar efectivamente en los procesos que buscan su incorporaciéon
significativa en las politicas, las practicas y los procedimientos que los
afectan, la CDPD se concentré en incorporar derechos de participacién
y vias institucionales para su ejercicio (lo que denomino “nodos de par-
ticipacién”) a lo largo de su texto y légica de implementacién dinamica.
“La participacién e inclusion plenas y efectivas [de los titulares de dere-
chos] en la sociedad” se afirma repetidas veces como un principio rector
fundamental del tratado y aparece en su preambulo, sus objetivos y sus
principios generales. En el mismo sentido, el tratado la codific6 como
una obligacion central de los Estados parte. El art. 4 sobre “obligaciones
generales” compromete por ello a todas las autoridades publicas, y usa
el tiempo verbal futuro de indicativo, con valor obligatorio; dispone que

en la elaboracién y aplicacion de legislacion y politicas para
hacer efectiva la presente Convencion, y en otros procesos de
adopcién de decisiones sobre cuestiones relacionadas con las
personas con discapacidad, los Estados Partes celebraran con-
sultas estrechas y colaboraran activamente con las personas con
discapacidad.®

Esos mismos derechos y deberes de participacion fueron repetidos y se
hicieron mds especificos desde el punto de vista operativo con respecto

53 CDPD, art. 4.3.
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a los derechos sustantivos fundamentales, los acuerdos de vigilancia, la
recopilacién y accesibilidad de la informacion, los regimenes de cumpli-
miento y los sistemas de supervision.

Permitaseme citar unas pocas normas, dada su importancia para un
posible tratado de EDH. En primer lugar, la que regula la implemen-
tacién y supervision en la esfera nacional afirma sin ambigtedades que

la sociedad civil, y en particular las personas con discapacidad
y las organizaciones que las representan, estaran integradas y
participardn plenamente en todos los niveles del proceso de
seguimiento.™

Otra norma requiere especificamente que los Estados garanticen la su-
pervision “efectiva” por “autoridades independientes” de “todos” los ser-
vicios y programas disenados para servir a las personas con discapacidad,
sean publicos o privados.”® También se requiere a los Estados parte que
recojan y desagreguen los datos a los efectos de formular politicas, y que
aseguren a las personas con discapacidad el acceso a esa informacién. A
su vez, la CDPD compromete de forma expresa a los Estados a establecer
una maquinaria nacional de cumplimiento que tenga a su cargo la res-
ponsabilidad especifica sobre el tema del tratado. A través de esos pro-
cesos institucionalizados, los titulares de derechos pueden canalizar sus
preocupaciones colectivas, exigencias, aportes y supervision organizada.
Entre esos instrumentos se cuentan:

1. uno o varios puntos focales en la administracién publica que
supervisen la implementacion del tratado;

2. un mecanismo de coordinacién que garantice coherencia en
las politicas y acciones en toda la esfera publica; y

3. un conjunto de mecanismos de supervisiéon independientes
(como las instituciones nacionales de derechos humanos)
que tengan competencia para implementar el tratado.

Con respecto a cada uno de estos aspectos, los Estados se comprometen
a garantizar la plena participacion de la sociedad civil, en especial de los

54 CDPD, art. 33.
55 CDPD, art. 16.3.
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titulares de derechos reconocidos por el tratado. Esto se replica en la
maquinaria internacional de supervisién del tratado.

Si se tienen en cuenta las desigualdades enormes de poder e informa-
cién que persisten en el campo de las EDH, hay pocas dudas de que una
clase de compromisos parecidos, y en parte coincidentes, relativos a los
derechos de participacién en las estructuras y procesos de decisién de las
esferas locales, nacionales e internacionales deberia inspirar también la
l6gica de un tratado sobre EDH.

La especificacion de los deberes de los Estados

Por dltimo, por razones de cardcter instrumental y pragmadtico, el dere-
cho de los tratados de derechos humanos ha permanecido centrado en
aclarar los deberes de respetar y garantizar que tienen los Estados. Eso
es cierto aun cuando el derecho de los derechos humanos se aplica cada
vez mas a toda clase imaginable de conductas. Al reconocer esa realidad,
los PR se focalizaron en el deber (juridico) que tienen los Estados de
proteger los derechos humanos de las violaciones en las que estdn invo-
lucradas las empresas. No obstante, si bien pocos discuten la existencia
general de este deber segin el derecho internacional de los tratados,
sigue habiendo mucha incertidumbre con respecto a los limites opera-
tivos especificos en cada sector. De hecho, las empresas han acumulado
unos derechos transfronterizos tan amplios y poderosos que cada vez es
menos claro dénde terminan sus prerrogativas y cudl es el papel del de-
recho publico para definirlas y restringirlas. Aclarando el deber legal de
los Estados de respetar, proteger y garantizar los derechos de las comuni-
dades afectadas podemos satisfacer la necesidad de una “herramienta de
precisiéon cuidadosamente construida”.

No me convence la afirmacion repetida del ex RESG de que un tratado
como ese no “anadiria nada valioso” a la cuestion. De hecho, malinterpre-
ta la finalidad y los limites de todos los tratados del campo de los derechos
humanos. Esos tratados no crean “nuevos” derechos, mas bien sirven como
instrumentos de precision para aclarar el ambito y el contenido especia-
lizado de derechos y deberes formulados de manera mas general en rela-
cién con areas en las que se producen numerosas violaciones, marginadas
o no tenidas en cuenta en las politicas nacionales y los procedimientos
ordinarios de derechos humanos. En consecuencia, la funcion mas valiosa
de un tratado sobre EDH seria enunciar de manera mas expresiva las obli-
gaciones juridicas internacionales de los Estados de regular la conducta
empresarial; prevenir las violaciones (mediante medidas de salvaguarda,
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supervision regular, vigilancia, etc.); responder a las violaciones cuando y
donde ocurran, de modo diligente y con el fin de evitar abusos futuros, y
garantizar la participacién de la sociedad civil y mecanismos independien-
tes de vigilancia, supervision y respuesta regulatoria dinamica en las esferas
locales, nacionales e internacionales por igual.*

Un instrumento de precision de esa indole serviria para conseguir
variaciones en el equilibrio de poder. No sélo crearia herramientas
mas fuertes y definidas para los titulares de derechos y sus defensores,
mediante las cuales tendrian una mayor influencia y podrian ocupar-
se de manera directa de las acciones y omisiones de los Estados, sino
que también proporcionaria algo muy evidente y que pretendemos no
ver: los Estados necesitan nuevas herramientas legales que les den poder
e influencia para que sean capaces de regular y vigilar a las empresas.
Cada vez mas, la legalidad y la especificidad normativa en los tratados
sobre las obligaciones estatales sirve para mejorar las oportunidades de
establecer alianzas entre el Estado y la sociedad civil (que muchas ve-
ces parecen relaciones de conflicto, pero que en la prictica implican
relaciones de cooperacién), al tiempo que se permite a los Estados vin-
cularse expresivamente por si mismos y, por lo tanto, conseguir mayor
influencia juridica para reforzar su propio papel regulatorio® (incluidos
acuerdos regionales y entre Estados en todo el Sur Global). Entonces,
no es sorprendente que los principales impulsores de un tratado general
sean Estados y organizaciones del Sur Global, precisamente aquellos con
menos poder y menos derechos ante un sector empresarial que cuenta
con enormes recursos y atributos legales.

Hacia el futuro

El capitulo inaugural del libro de César Rodriguez Garavito invita a un
proyecto de inmensa importancia y muy oportuno: didlogos creativos y

56 Los tratados especializados de derechos humanos incluyen siempre normas
mas extensas y detalladas sobre las obligaciones que las que se leen en los
instrumentos generales.

57 Véase, en general, Alter (2014), donde analiza la delegacion estatal de juris-
diccion a foros internacionales como una forma de obligacion propia y por
consiguiente de obtener poder ante otros sujetos.
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pensamiento estratégico por parte de una variedad de voces globales so-
bre la “dimensioén dinamica” de los PR. En otras palabras, una iniciativa
con “capacidad de impulsar el desarrollo de nuevas normas y practicas
que podrian ir mas alla del contenido inicial de los PR”, garantizando
asi “un progreso acumulativo [...], paso a paso” para mejorar el cumpli-
miento de las empresas en el mundo real con los estindares de derechos
humanos. Celebro esta iniciativa y espero que mi modesta contribucién
aqui aporte a ella de dos maneras. En primer lugar, estimulando la re-
flexion critica sobre los marcos discursivos dominantes usados para pro-
mover y explicar los PR en el debate piiblico, con atencién especifica a
las formas perjudiciales en que esos marcos han servido para dejar a un
lado y marginar las voces, los roles y las perspectivas estratégicas de las
comunidades afectadas y sus aliados defensores de los derechos huma-
nos. En segundo lugar, ayudando a garantizar que a medida que avance
el dialogo, este permanezca centrado en identificar e instalar las herra-
mientas, los procedimientos y los recursos que las propias comunidades
afectadas necesitan para participar, de modo activo y relevante, en la po-
litica publica y en los procesos de decision que tanto afectan sus vidas. Si
se logran esos fines, se habra constituido, en mi opinién, una base a par-
tir de la cual impulsar el marco de los PR “mas alla del fin del comienzo”.






5. De los Principios Rectores

a las organizaciones interpretativas
El desarrollo de un marco para aplicarlos
a los conflictos que institucionalizan

el activismo de la sociedad civil

Larry Cata Backe

El fin del siglo XX y el comienzo del siglo XXI han sigo testigos
de varias tendencias importantes sobre gobernanza, algunas mejores que
otras. Vale la pena mencionar dos que desarrollaron estructuras para
regular los efectos perjudiciales que tiene la actividad econémica en los
derechos humanos. La primera es una tendencia a constituir 6rdenes
de metagobernanza,! conforme a los cuales podria dirigirse el compor-
tamiento humano; la segunda es el movimiento hacia la abstraccién del
individuo, a pesar de que la dignidad individual parece situarse en la
cuspide de los objetivos de la metagobernanza.

La primera forma de gobernanza produjo los grandes sistemas po-
licéntricos internacionales de gobernanza de derechos humanos de
la actividad econdémica, de los cuales uno de los mds importantes son
los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre las Empresas y los
Derechos Humanos (PR), aprobados en 2011. Esa forma de gobernanza
también originé la necesidad de un orden unificador para armonizar el
deber estatal de proteger los derechos y la responsabilidad empresarial
de respetarlos en ese marco. Ha fomentado ademas que los movimientos
internacionales volvieran a incorporar la gobernanza en los Estados me-
diante un sistema de tratados internacionales pensados para regular el
contenido de los 6rdenes juridicos nacionales.?

1 La metagobernanza puede comprenderse como la gobernanza de la gober-
nanza, es decir, la formacién de un conjunto armonizado de valores, normas
y principios subyacentes a los sistemas de gobernanza y que los relaciona
entre si. Véase Kooiman y Jentoft (2009: 818-836). El caracter ciclico de esos
esfuerzos fundamentados en la urgencia de gestionar una vida social cada
vez mas compleja se estudia en Jessop (2002).

2 Los grandes instrumentos de derechos humanos que constituyen la llamada
Declaracion Internacional de Derechos Humanos (DIDH) proporcionan un buen
ejemplo de esta tendencia hacia una metagobernanza estatal. La DIDH esta
fundamentada en la Declaracion Universal de Derechos Humanos. Véase la
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La segunda forma de gobernanza aceleré el desarrollo de movimien-
tos de masas y la democracia que sirve hoy como ntcleo ideolégico de la
gobernanza legitima. También ha dado lugar a la aparicién de colecti-
vos, que pueden representar a las personas o al capital —a los actores de la
sociedad civil y a las grandes empresas multinacionales—, que hacen po-
sible desarrollar la politica y la economia de masas. Ambas representan
y consagran un individuo que ya no es relevante como sujeto auténomo
en los sistemas de metagobernanza. De este modo, la segunda forma de
gobernanza convierte a las ONG globales en la encarnacién de aquellos
individuos cuyos derechos humanos se ven perjudicados por las empre-
sas publicas y multinacionales.

Este capitulo considera las ramificaciones de estas tendencias en el
desarrollo de una necesaria estructura de gobernanza para la implemen-
tacion razonable de los PR. La tesis es la siguiente: la 16gica de la meta-
gobernanza naciente apunta a la necesidad de establecer un mecanismo
central para la interpretaciéon de instrumentos normativos transnacio-
nales y, en especial, de los PR; senala el deber de otorgar a las organiza-
ciones representantes de la sociedad civil la autoridad de exponer casos
y defenderlos ante ese 6rgano interpretativo centralizado. Las acciones
para elaborar estructuras completas mediante tratados son una amenaza
para el establecimiento de un orden transnacional efectivo compatible
con las realidades de la gobernanza contempordanea. La primera secciéon
de este capitulo contextualiza brevemente el tema en el marco de las ten-
dencias productoras de la metagobernanza y los movimientos de masas
que caracterizan nuestra época. La segunda seccién considera las criticas
contempordaneas al desarrollo de los PR a través del Grupo de Trabajo
de Naciones Unidas sobre la Cuestién de los Derechos Humanos y las
Empresas Transnacionales y Otras Empresas (GT), establecido en 2011
por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Sobre esa
base, sugiere la manera en que estas tendencias deberian ser aplicadas
para generar mecanismos efectivos que sirvan para implementar los PR
en la esfera internacional, aprovechando la naturaleza policéntrica pro-
pia de los sistemas de gobernanza en este siglo. La tercera seccién termi-

Declaracién Universal de Derechos Humanos, Asamblea General de Naciones
Unidas, A/RES/3/217, 10 de diciembre de 1948. La Declaracién Universal de
Derechos Humanos fue codificada en el derecho internacional mediante el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, ambos de 1966.
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na con un andlisis del marco de gobernanza alternativo propuesto por
los Estados y argumenta que su cardcter reaccionario socava el impor-
tante proyecto de hacer efectiva una metagobernanza de los derechos
humanos en la actividad econémica.

Del derecho, el Estado y el individuo
a la metagobernanza y la politica de masas

El movimiento hacia una metagobernanza concebida y operada armo-
niosamente tiene origenes antiguos. Su manifestacion moderna apare-
ci6 en la formacién de los Estados imperiales y coloniales del siglo XIX
y luego, durante su colapso bajo el peso de las contradicciones de su
propia légica normativa, cuando se formé el sistema internacional de
la comunidad de Estados. De hecho, el momento apotedsico del Estado
se ubicaria hacia mediados del siglo XX, cuando asumi6 la supremacia
interna en su territorio (en una relacién dinamica con su poblacién con-
forme a teorias democraticas de la legitimidad gubernamental) y entre
la comunidad de Estados que retenia un monopolio global del poder
regulatorio.? Ese poder sufrié la oposicién de lo que fue el producto mas
exitoso del internacionalismo de la gobernanza: la globalizacién. Esta
incorporé a la ecuacién del poder entes distintos a los Estados, en un
proceso bien conocido de permeabilidad, porosidad y policentralidad
que causo la crisis actual de gestién de la gobernanza, en la cual s6lo una
parte estd vinculada al problema de los derechos humanos (Cata Backer,
2012c: 177-199). Esa crisis podria comprenderse como tal no porque la
globalizacién produzca vacios de gobernanza, sino porque los sistemas
de gobernanza ya no estin conectados de forma continua y armoniosa
(a una red compleja de instituciones de derecho publico centradas en
el Estado y en sus estructuras instrumentales internacionales; al menos
en teoria).

La anarquia resultante supuso un desafio para el antiguo orden (re-
presentado por el sistema de Naciones Unidas y sus 6érganos relaciona-

3 Coémo ese poder se ejercid de hecho divide a los académicos y a otros
interesados en una variedad de “campos”, cuyas posiciones han alimentado
generaciones de intelectuales. La explicacion detallada de ese proceso esta
mas alla del objeto de este ensayo. Véase Griffiths y otros (2002).
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dos) y para la capacidad de participantes poderosos en la gobernanza
—la mayoria de ellos Estados, pero también intelectuales y entes de la
sociedad civil y las empresas— de ejercer ese poder de forma instrumental
para conseguir objetivos especificos. En los dltimos treinta anos, gran
parte de la actividad de los mds importantes intervinientes en el Ancien
Régime de derecho estatal ha estado dirigida a intentar imaginar c6mo
reconfigurar una metagobernanza integrada y armoniosa, centrada en el
derecho y el Estado, de manera que las estructuras instrumentales de la
gobernanza puedan ser de nuevo utilizadas para fines apropiados, como
los derechos humanos, conforme a estandares comunes (Cata Backer,
2006: 141-168). Concepciones alternativas, como la gobernanza policén-
trica, son consideradas formas transicionales o resultan sospechosas, ya
que parecen renunciar a las estructuras de legitimidad fortalecedoras del
derecho y del Estado.

La otra tendencia es hacia la abstracciéon del individuo. Esa disposi-
cién, que tiene sus origenes en la religiéon occidental, adquiri6é una di-
mension politica mas fuerte después de las revoluciones francesa y esta-
dounidense del siglo XVIII y el ascenso de las teorias democraticas de la
legitimidad estatal. Luego obtuvo su cardcter actual durante el siglo XXy
sus inclinaciones, por un lado, hacia el esencialismo (que reducia al indi-
viduo a una u otra caracteristica) y, por otro, hacia la institucionalizacion
y la burocratizacién (la comprensién de los individuos como elementos
de organismos colectivos). Tuvo una manifestaciéon concreta durante
el fascismo (Gregor, 1969) y la organizacién estatal marxista-leninista
(Stalin, 1953) a mediados del siglo XX, y también fue fundamento te6-
rico de la biopolitica de Michel Foucault (2003, 2010) y de la teoria de
sistemas desarrollada por Niklas Luhmann (1990)* y Gunther Teubner
(2009). El individuo fue subsumido en las “masas”, una abstraccion esta-
distica de caracteristicas y comportamiento comunes, o en el conjunto
necesariamente indiferenciado de sistemas y subsistemas cuya comuni-
cacion colectiva determiné los parametros de la conducta humana vy las
respuestas colectivas. En consecuencia, el sujeto colectivo requeria una
personalidad colectiva, que pudiera proteger a los individuos abstrac-
tos que absorbia, sin disolverlos en los grupos que le daban forma. Esta
tendencia ha producido a su vez otra hacia la institucionalizacién de los
movimientos de masas, necesaria tal vez en la 16gica de la democracia de
masas. Sin embargo, contribuy6 también al desarrollo de una sociedad

4 Véase también Schwanitz (1995: 137-170).
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civil institucionalizada que representa el deseo individual y lo emplaza,
tal vez de forma parecida a la manera en que las empresas encarnan los
“deseos” del capital como agregado en las antipodas de la sociedad civil.
La sociedad civil se presenta como la manera de individualizar a las ma-
sas y de proteger la dignidad del individuo. En las estructuras de metago-
bernanza, en especial en los grandes Estados y el ambito internacional,
representa al individuo en la misma medida que lo sustituye y este s6lo
puede manifestarse como una abstracciéon agregada. En ausencia del
grupo, el sujeto queda reducido practicamente a nada en la gobernanza
global (salvo tal vez como conjunto de derechos, alguno de los cuales
podria ser satisfecho en algin lugar).

Estos movimientos en conjunto producen el marco actual de gober-
nanza transnacional; al igual que este siglo saluda el fin del Estado nacién
auténomo, también marca la culminacion del ideal de individuo auténo-
mo como instrumento de la gobernanza. Esta es una época de colectivos
que actian en sistemas de gobernanza policéntricos que funcionan en
un espacio andrquico de metagobernanza. Pero es ademas tiempo de re-
sistencia y de esfuerzos por restaurar el statu quo previo a la globalizacion.
La pregunta de este siglo sobre la elaboracién de respuestas efectivas
provenientes de la gobernanza para contrarrestar los importantes pro-
blemas derivados de los efectos perjudiciales de la actividad econémica
en los derechos humanos es, por consiguiente: ;c6mo puede crearse un
método de coordinacién de sistemas policéntricos que proporcione un
espacio politico y juridico amplio y efectivo, en el que puedan participar
los sujetos colectivos, con el objeto de producir cierto grado de coheren-
cia juridica en la gobernanza de los derechos humanos?

El campo de los derechos humanos ha desarrollado “un nuevo sentido
de gobernanza” que es esencialmente policéntrico. Rechaza de manera
implicita seguir con rigidez la cldsica teoria regulatoria centrada en el de-
rechoy el Estado, que estd basada en la creacién de instrumentos genera-
les universales y juridicamente vinculantes con los que se prescriben las
politicas de forma jerarquica, administradas a través de 6rdenes juridicos
nacionales. Favorece, en cambio, una “nueva teoria de la gobernanza”
incipiente, de cardcter policéntrico.

La teoria de la nueva gobernanza descansa en la premisa de que
el Estado por si mismo no puede hacer todo el trabajo pesado
requerido para satisfacer los retos sociales mas urgentes y que,
por lo tanto, necesita incluir a otros sujetos y hacer uso de sus

capacidades (Ruggie, 2014b: 5-17).
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También se funda en la premisa de que esas capacidades son en si fuen-
tes regulatorias auténomas, con un poder sustantivo normativo sobre las
comunidades que las han adoptado. Por consiguiente, el policentrismo
llevaria a regimenes complejos, surgidos de las realidades de la fractura
del poder en la globalizacién contemporanea: los diferentes sistemas
de gobernanza emergentes son entendidos como bloques constructivos
que pueden ser ordenados y dirigidos hacia fines especificos.

Pero el marco de “nueva gobernanza” con el que se comprenden las
posibilidades de policentrismo restringe a su vez el analisis. Lo que es
mads preocupante, nos devuelve casi de forma inexorable al escenario en
el que el Estado goza de una posicion de privilegio y en el cual el derecho
sirve como un medio para constituir una jerarquia de poder en la que
el individuo sigue invariablemente siendo tratado como poco mads que
un objeto bien gestionado por politicas instrumentales, ejecutadas desde
arriba (incluso si provienen de un sistema que en sus aspectos formales
parece estar elaborado “de abajo hacia arriba”) (Cata Backer, 2012b).
Para entender la esencia del problema de la nueva gobernanza habria
que remitirse a tres cuestiones.

La primera cuestién es la premisa subyacente a la nueva gobernanza
de que el objetivo de la teoria y de la practica es producir no s6lo coor-
dinacién, sino una relacién mas fuerte entre los sistemas de gobernan-
za incipientes. Sin embargo, la policentralidad no es un plato roto que
pueda volver a pegarse para comer en €l de nuevo; ese seria un enfoque
que expresaria nostalgia por la unidad que una vez represent6 el po-
der estatal y un intento de recrearlo por otros medios. Seria una suerte
de mirada melancoélica acerca de una “edad de plata” de la teoria de la
gobernanza, que pretenderia volver a la armonia y que asumiria que el
poder estd incompleto a menos que esté unificado. Busca deshacer el es-
pacio policéntrico mediante la armonizacién en vez de la coordinacién
(Cata Backer, 2013c: 805-897).

La segunda cuestion es la dependencia inherente entre la gestién y
la integracion de la policentralidad. Hay cierto atractivo de la nueva go-
bernanza para la sociedad civil, pues este sistema novedoso apuntaria a
una reduccién de la influencia de los Estados y las empresas. No obstan-
te, esa forma de poder es siempre dependiente y, en ultima instancia,
servil. Es segura, pero también una autoridad contingente, una partici-
pacion siempre susceptible de ser considerada como recompensa por
el “buen” comportamiento y de verse limitada si ese comportamiento
es malo.
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Por ultimo, la tercera cuestiéon es que la policentralidad es sélo efi-
ciente cuando los sistemas estdn armonizados. La idea de gestion e inte-
gracion es esencial para que la policentralidad sea factible en una con-
ceptualizacién nostalgica de la nueva gobernanza, pero pasa por alto la
posibilidad de coordinacion en lugar de integracion. Vale plantear que la
policentralidad en la globalizacion esté moviéndose hacia la anarquia y
no hacia la integracién. El resultado también puede ser el orden, pero
uno totalmente diferente, fundamentado en la anarquia aunque todos
los sistemas de gobernanza busquen legitimidad recurriendo a una coor-
dinacién basada en un conjunto unificador de principios (Cata Backer,
2014a), que rechaza las premisas anticontextuales de los enfoques
integracionistas.

Pero todo eso es conceptual y los argumentos conceptuales por
si mismos no cambian necesariamente las mentes y las practi-
cas, por muy razonables que sean. Es mucho mas probable que
la persuasion tenga éxito si también es experiencial (Ruggie,
2014b: 5-17).

La declaracién de John Ruggie tiene un eco poderoso en el contexto
de la elaboraciéon de un marco para las actividades de los actores econé-
micos que sean perjudiciales para los derechos humanos. La siguiente
seccion considera las posibilidades de ese proyecto especifico.

Coordinar la gobernanza de los derechos humanos mediante
los Principios Rectores: de la teoria a la practica

Los PR parten de la policentralidad presente en la metagobernanza y las
colectividades para formar una estructura de gobernanza policéntrica
gestionada entre tres sistemas de gobernanza diferenciados, que los aca-
démicos identifican como el derecho estatal, la gobernanza empresarial
y las organizaciones de la sociedad civil (Cata Backer 2012c). Los PR par-
ten de considerar la regulacién de las empresas globales como el princi-
pal reto global para los derechos humanos y la gobernanza. Comparten
la idea de la existencia de un vacio de gobernanza y la necesidad de
superarlo. Eso sugeriria que hay un espacio donde no existe la gober-
nanza —una zona libre—, algo que parece poco probable (Cata Backer,
2007: 1739-1784). Cuestionar esa premisa es ttil y, en cualquier caso,
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la propia logica de los PR la contradice, pues su marco de tres pilares
define tres sistemas diferenciados cuya coordinacién es necesaria para
conseguir el objetivo de una gobernanza coherente de las actividades
perjudiciales para los derechos humanos por parte de quienes empren-
den actividades econémicas. Los tres bloques representan

1. el Estado y los sistemas juridicos nacionales e internacionales;
las empresas y los sistemas de gobernanza normativos sociales
y no estatales; y

3. lasociedad civil y los objetivos remediales mediante multiples
sistemas normativos.

Como escribe Rodriguez Garavito en este volumen (capitulo 1),

la idea tras los PR es que cada bloque constructivo sea ubicado
de tal forma que compense la debilidad de los otros y ejerza una
presién hacia arriba, es decir, provoque una mejora continua
de la proteccién de los derechos humanos afectados por las ac-
tividades empresariales.

Pero los analistas sugieren también que el elemento de la sociedad civil
es débil y no esta compensado por el pilar remedial. Para esos autores,
la solucién es el desarrollo de una funcién institucional mds fuerte para
la sociedad civil, que la empodere de forma mads directa mediante una
participacién mds firme en los mecanismos a través de los cuales el deber
del Estado de proteger y la responsabilidad empresarial de respetar son
realizados. Esta manera de empoderamiento considera a la sociedad civil
como algo parecido al fiscal general en la teoria juridica estadounidense
(Rubenstein, 2004: 2129): como un supervisor auténomo y una fuerza
de control de la responsabilidad, que representa a la masa de individuos
a la hora de proteger sus derechos contra las fuerzas institucionales del
Estado y las empresas.

En las estructuras de gobernanza policéntrica, esto implica que
varias entidades tengan funciones de “coordinacién”. Los pro-
cesos regulatorios acumulativos se apoyan en la coordinacion,
bajo la creencia de que la interiorizacién de los estindares de
derechos humanos y su cumplimiento “impulsan progresiva-
mente” (Rodriguez Garavito, en este volumen).
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En efecto, la sociedad civil representa al individuo en su manifestacién
colectiva y su intervencién garantiza que los tres principales actores en
el area de los derechos humanos —los Estados, las empresas y los indivi-
duos— sean materializados de una forma equivalente, como una suma del
poder politico, econémico y de masas.

En esta visiéon de la metaarmonizacién encarnada en los PR, y tenien-
do en cuenta la suma de los individuos abstractos en las formas institu-
cionales de la sociedad civil, el GT, establecido en 2011 por el Consejo
de Derechos Humanos de Naciones Unidas, sirve como mecanismo de
coordinacién que supervisa este proceso de implementacién, gracias
al cual los bloques constructivos de los PR se complementan de modo
coherente. El éxito del GT no estd claro. Muchos analistas describen su
mandato durante sus primeros anos como muy restrictivo (demasiado,
de hecho). En consecuencia, el GT se ha concentrado en la divulgacién
y la implementacién de los PR, no sin sufrir criticas importantes por
parte de los grupos de la sociedad civil, que tienen argumentos para
sostener que el GT actiia con un sesgo favorable hacia las empresas y el
Estado, como yo mismo aseguré en el Foro Anual de 2013, con lo que
los elementos de la sociedad civil quedan relegados a una intervencién
indeterminada como asesores, en una posicién claramente secundaria.
El GT, mas pendiente de la producciéon de planes de acciéon nacional
por los Estados europeos y dedicado a fomentar el desarrollo de proce-
sos sistematicos de diligencia debida en materia de derechos humanos,
perdié una gran oportunidad: la de extender el foco de su mandato a
la sociedad civil y, lo que es mds importante, a los titulares de derechos
que fueron el objeto de los PR. Al mismo tiempo, el GT, al concen-
trarse en los planes de accion nacionales, ha permitido a las empresas
evitar las principales consecuencias de su responsabilidad auténoma
de respetar los derechos humanos. En ese proceso, eludié el compro-
miso de gobernanza asociada a sus regimenes de diligencia debida de
los derechos humanos. Incluso en el espacio policéntrico de la nueva
gobernanza, gestionado de manera limitada, en el que parece actuar
el GT conforme a la 16gica del sistema de Naciones Unidas (véase, por
ejemplo, Prenkert y Shackelford, 2014: 451-500), el potencial de los PR
(como sistema policéntrico de sujetos institucionalizados que colabo-
ran entre si y actian de forma simétrica en un marco armonizador) es
menoscabado por la practica real efectiva del GT y su implementacién
asimétrica de los PR.

Cabria explicar esta situacién actual como una consecuencia forzo-
sa de la necesidad del GT de asignar prioridades. Sin embargo, seria
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una mejor justificacién decir que hay una asignaciéon de prioridades
errénea y podrian senalarse alternativas superiores. La primera seria
el establecimiento de mecanismos que produjeran un foro cuasi judi-
cial en el GT. La segunda, la necesidad de delegar en la sociedad civil
la funcién mediadora entre los individuos y otros participantes. La
tercera —y mds importante— se referiria a las cuestiones de poder, es
decir, a la capacidad de constituir y disciplinar a la comunidad de la
sociedad civil sobre la cual el GT ejerce su autoridad. Ese poder tiene
dos manifestaciones: la determinaciéon de quién puede participar en
los eventos de la sociedad civil y la de quién se considera parte ella a
los efectos del marco del GT. Cada una de estas dimensiones se ana-
liza a continuacion.

En primer lugar, el GT deberia servir como fuente legitima de decisio-
nes sobre la aplicacién de los PR, o establecer un 6rgano con esa funcién
cuando hubiera disputas iniciadas por los Estados, las empresas o las or-
ganizaciones de la sociedad civil como representantes colectivos que en
otro caso carecerian de voz. De esta manera, se habria favorecido una de
las posibilidades mas interesantes que la metagobernanza policéntrica
ofrece al marco del GT para la supervisiéon de los PR, aunque por desgra-
cia no del todo desarrollada: la oportunidad perdida por el GT de adop-
tar “el camino de otros procedimientos especiales [...] que permita pro-
cesar las peticiones individuales” (Rodriguez Garavito, en este volumen).
Rodriguez Garavito sugiere un mecanismo de interpretaciéon que podria
“incluir la recepcién de solicitudes y quejas individuales y la respuesta a
ellas”. Esta seria una forma de potenciar la intervencion auténoma de los
individuos (y de sus defensores de la sociedad civil) en el marco de los
PR, y también destacaria la importancia fundamental de una funcién in-
terpretativa de los PR independiente de los 6rdenes juridicos nacionales
de los Estados o de los 6rdenes de gobernanza de las empresas. También
senalaria que en el tercer pilar esta el fundamento de autoridad que
permite que los individuos soliciten medidas que remedien los incumpli-
mientos del deber estatal de proteger o a la responsabilidad empresarial
de respetar los derechos humanos.

Pero el GT perdi6 también otra oportunidad: la de convertirse en la
fuente superior, mas creible y congruente de interpretaciéon contextual
de los PR. El no haber asumido ese papel cuasi judicial, no muy distinto
al del Tribunal de Justicia de la Unién Europea a la hora de interpretar
la aplicacion del derecho europeo en su forma y efectos —aunque sus
decisiones no fueran vinculantes de hecho—, ha reducido de manera sig-
nificativa la importancia del trabajo del GT y podria poner en peligro el
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elemento dindmico de los PR. El Programa de Naciones Unidas para el
Desarrollo (PNUD) sigue siendo un marco a la busqueda de una juris-
prudencia efectiva. Su valor mas importante reside en su aplicacion a las
disputas concretas que tienen lugar entre participantes fundamentales
para los PR: los Estados, las empresas y los individuos en cuyo nombre ac-
tda la sociedad civil. Los principios de los PR s6lo pueden materializarse
—tratados como si fueran una realidad tangible- mediante la evolucién
dindmica y el reforzamiento del “derecho” creado por una aplicacién
congruente de los PR en las denuncias presentadas por la sociedad civil,
desde abajo, caso por caso. Desde la perspectiva de la evolucion estatica
y de la evolucién dindmica de los PR, eso es fundamental para el GT y
para aquellos elementos de la sociedad civil que tienen una intervencion
crucial en la presentacion de esas acciones y, por consiguiente, en el for-
talecimiento del tercer pilar. A estos fines, una institucién encargada de
la interpretacién es una necesidad. No habra progreso de los PR sin un
conjunto sustantivo de circunstancias en que estos sean manifiestos en
las acciones de los tres grupos participantes en ellos. Eso ocurriria si el
GT considerara actuar como organismo a cargo de la interpretacién de
las quejas presentadas en los puntos nacionales de contacto (PNC) con-
forme a las Directrices de la Organizacién para la Cooperacién y el Desa-
rrollo Econémico (OCDE) para las Empresas Multinacionales (EM), que
han incorporado los PR en gran medida. En ausencia de una instancia
como esa dedicada a la interpretacion de los PR, son los PNC los que
deben asumir esa tarea mediante su lectura del Capitulo IV de las direc-
trices, que incorporan los PR.?

El efecto vinculante de las decisiones de una institucion encargada de
interpretar las normas es menos importante que el proyecto de produ-
cir interpretaciones congruentes en el contexto de conflictos intensos
entre Estados, empresas y sujetos de la sociedad civil, establecidas por
intérpretes neutrales de los PR. La produccién de declaraciones inter-
pretativas basadas en los PR en casos concretos generaria por si misma,
con independencia de cudl fuera su naturaleza vinculante, una guia que
seria indudablemente retomada por otros 6rganos con una autoridad

5 Véase, por ejemplo, UK National Contact Point, Initial Assessment by the UK
National Contact Point for the OECD Guidelines for Multinational Enterprises
(mayo de 2014), disponible en <www.gov.uk/government/uploads/system/
uploads/attachment_data/file/315104/bis-14-854-palestinian-lawyers-com-
plaint-against-g4s-ncp-initial-assessment.pdf>.
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obligatoria mucho mayor. Eso no es una practica revolucionaria, sino el
hecho efectivo de que la produccién reiterada y congruente de decla-
raciones interpretativas (que a su vez produzcan una lectura coherente
y unificada de los PR) tiene repercusion en el trabajo de los tribunales,
los 6rganos interestatales, las empresas y los actores de la sociedad civil:
estardn influenciados por esas interpretaciones, aun cuando no se les
obligue a ello. Por tal motivo, es esencial constituir un acervo de de-
claraciones interpretativas de los PR en el contexto de conflictos rea-
les. La actividad del Consejo de Etica del Norwegian Sovereign Wealth
Fund Global [el Fondo Soberano Noruego] proporciona un ejemplo, y
también lo hacen los puntos nacionales de contacto de la OCDE (Cata
Backer, 2013b: 1-121). Si hay voluntad politica, puede hacerse. De he-
cho, la légica de la policentralidad sugiere que es factible aun cuando
los Estados no tengan buena disposicion, siempre que las empresas co-
laboren en la creacion de un mecanismo como ese, de la misma forma
que las companias y la sociedad civil cooperan en la constitucién y la
supervision de los cédigos de responsabilidad social empresarial (RSE)
para las cadenas de suministro. Incluso las decisiones “malas” —es decir,
las rechazadas por el Estado que debe aplicarlas o que pueden ser con-
tradichas en instancias posteriores— ayudarian a impulsar la formacién
de una vision coherente de los PR si se aplican en la direccion correcta, y
asi se garantizaria que la sociedad civil tuviera un papel importante como
defensora de individuos que, de no ser por ella, estarian peor represen-
tados en el proceso de desarrollar los PR. En ausencia de un mecanismo
interpretativo como ese, los PR viviran siempre en un estado potencial. Si
la sociedad civil no tiene la capacidad de presentar quejas que den lugar
a interpretaciones de sus derechos, el individuo —que esta en el ntcleo
de todos estos esfuerzos dirigidos a los derechos humanos— no tendra
un defensor colectivo fuerte en todos los casos, sino s6lo en aquellos en
que los Estados han asumido la obligacion positiva de desempenar esa
funcién y en los que esa obligacién esta respaldada por un derecho vin-
culante exigible ante los tribunales.

En segundo lugar, la formacion del sistema del GT debe incluir, ade-
mas de los planes de accién nacionales, una planificaciéon mas so6lida de
las funciones de las empresas y de la sociedad civil en sus respectivos am-
bitos. En lugar de la accién asimétrica actual de la sociedad civil, un mo-
delo de “gobernanza colaborativa” podria servir como antidoto, caso en
el cual seria esencial que el GT o un 6rgano parecido funcionara como
una institucion cuasi judicial. A su vez, eso requiere la formaciéon de me-
canismos institucionales que promuevan la capacidad representativa de
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la sociedad civil. Conforme a esos mecanismos, esta ultima tendria una
funcién intermedia, entre el rol de “colaborador” (la “organizacién de
la sociedad civil del buen ciudadano”) y el de “antagonista” (la socie-
dad civil como sujeto disruptivo).® Ademas, la sociedad civil seria un
elemento esencial de esa instancia cuasi judicial por la misma razén que
los individuos se entienden reencarnados en masas con autoridad co-
lectiva. Esa autoridad estd fundamentada en la adopcién de la idea, im-
plicita en el tercer pilar, de los derechos auténomos del individuo: que
los Estados y las empresas estan obligados a proteger y respetar, y frente
a cuyos incumplimientos hay medidas de reparaciéon. La proteccién de
esos derechos individuales ante los Estados y las empresas no surge de
la responsabilidad empresarial (y de sus mecanismos) o del deber del
Estado (y de sus contextos juridicos), sino que es inherente a la dignidad
humana que existe mas alla de ambos. Asi se reconoce en el marco de
los PR cuando se hace referencia como la fuente de la responsabilidad
empresarial a la Declaracion Internacional de Derechos y al Convenio de
la Organizacién Internacional del Trabajo (en la nueva gobernanza o el
marco policéntrico), y al deber de los Estados a partir de sus obligacio-
nes juridicas internacionales (conforme al modelo clasico del derecho
internacional). Sin embargo, para que los derechos sean efectivos tal vez
tengan que ejercerse colectivamente. Al igual que la responsabilidad de
respetar los derechos humanos recae en entes colectivos de capital, tam-
bién los derechos a exigir remedios por parte de los individuos pueden
recaer en la sociedad civil como conjunto de colectivos de individuos
organizados para la proteccion de sus derechos. Esa visién requiere con-
tradecir la légica del sistema de derecho estatal, demasiado simple y hoy
bastante anticuada, propia de la era previa a la globalizacién.

En tercer lugar, la cuestiéon de quién participa esta relacionada con los
limites formales y funcionales introducidos en el sistema del GT, que di-
ficultan la participacién de muchos de los sujetos que son parte de la so-
ciedad civil. En efecto, la economia de la gobernanza global, como la de
relacion entre Estados, estd basada en el poder econémicoy el territorio.
Los costos de asistir a las sesiones, el desapego producto de la margina-
ci6én y las normas excluyentes de participaciéon contribuyen a esta situa-
ci6én. De la misma forma que los Estados mas poderosos y desarrollados
tienden a dominar el discurso publico internacional, los “participantes
habituales” de la sociedad civil hacen lo propio con el discurso en aque-

6 Véase Rodriguez Garavito en este volumen.
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llos contextos en que se busca su “perspectiva”. Ese patrén alienta la
vinculacion de los participantes mds importantes entre si y reduce sus
lazos, vengan de donde vengan, con los Estados débiles o las ONG mas
pequenas.” En consecuencia, es probable que Amnistia Internacional
tenga mas en comun con los burécratas del Estado administrativo bri-
tanico que con las ONG britdnicas mas pequenas en cuanto a intereses,
perspectivas, formas de funcionamiento, intercambio de comunicacién y
otros elementos parecidos (Cata Backer, 2006: 6). En esas circunstancias,
los esfuerzos de reforma pueden resultar tan alienantes como las normas
que intentan reemplazar (Conectas y otros, 2013). Tal vez sea mas dificil
establecer un régimen para determinar la participacién de la sociedad
civil. Si se le concede mayor prominencia institucional, ¢quiénes van a
considerarse parte de la “sociedad civil”?® Es evidente que su autonomia
puede verse corroida por la creacion de organizaciones que sean simples
instrumentos de los Estados y las empresas. Eso deberia preocuparnos.
Lo que podria requerirse son normas mds firmes o un cuestionamiento
mas agresivo de las premisas que subyacen a las estructuras de funciona-
miento del GT.

El giro reaccionario: la ajada promesa de un tratado
como régimen alternativo de gobernanza

Sin embargo, este constructo ofrecido como respuesta a las complejida-
des de las premisas de la gobernanza naciente podria descomponerse
por el atractivo de las formas de los sistemas del Ancien Régime, que en
apariencia son estables y coherentes, pero que en verdad no pueden pro-
porcionar ni estabilidad ni coherencia. Una alternativa mas interesante
basada en esos gestos formales, que concierne al proyecto de los PRy el

7 “Peor, si la comunidad internacional usa la sociedad civil del Norte Global
como el medio mediante el cual se puede ejecutar esta reduccion. El colonia-
lismo resultante se convierte en uno social y cultural —y policéntrico—, en el que
las preferencias de la sociedad civil internacional, los donantes globales y las
fundaciones por determinado régimen de gobernanza seran fuente de presion,
se disimularan como creacion de capacidad y reduciran de forma sustancial
e innecesaria las opciones de los Estados del Sur Global para cumplir con los
deberes del primer pilar” (Cata Backer, 2014b).

8 Analizado en Cata Backer (2016: 61-94).
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GT, es la sustitucion del policentrismo de los PR por un tratado general
sobre empresas y derechos humanos. Los argumentos en contra de ese
enfoque se comprenden sin dificultad. En primer lugar, la elaboracion
de un tratado tiene altos costos de transaccion. En segundo lugar, esos
esfuerzos exigen un apoyo sustantivo de los Estados. En tercer lugar, la
confeccién de tratados es especialmente gravosa para las organizacio-
nes y los Estados pequenos que quieren participar, pero cuyas voces es
probable que tengan menos fuerza (a pesar de cargar con el peso de las
obligaciones creadas y sin perjuicio de las excepciones). En cuarto lugar,
un tratado podria aumentar el ambito de los deberes estatales y el poder
de las empresas de formas no deseables, es decir, de manera perjudicial
parala sociedad civil y acaso para los individuos que son el objeto de toda
esta actividad.

Todas estas desventajas refuerzan la alternativa de la complementarie-
dad. Habria que idear un tratado de ambito limitado, mas que rechazar
el surgimiento de otro como parte del arsenal de instrumentos de ges-
tién del campo de las empresas y los derechos humanos. Sin embargo,
los argumentos favorables a la elaboracién complementaria de un trata-
do, concentrado en este caso en las graves violaciones de los derechos
humanos por las empresas, son mdas preocupantes para el empeno de la
policentralidad. La sensacion es que estamos ante una perspectiva sobre
el institucionalismo de los derechos humanos propia de un maestro re-
lojero de la Ilustracién que, de forma deliberada o no, parece utilizarse
al servicio de una metamaquinaria instrumental cuyas partes funcionan
en armonia hacia un fin dnico.

Hay cuatro argumentos principales ofrecidos en apoyo de la comple-
mentariedad de un tratado; tres de ellos son elegantes y suelen expresar-
se también con distincion, pero el ltimo es mas sutil y preocupante. En
primer lugar, un tratado permitiria conformar un enfoque integrado con
respecto a la gobernanza mediante “tres estamentos”, contemplada por
los PR, segun la cual Estados, empresas y sociedad civil serian los nuevos
organos de los “Estados Generales” de los derechos humanos. En segun-
do lugar, podria contribuir a mejorar la congruencia entre el contenido
de ese campo y el sistema del derecho internacional publico. Y hasta po-
dria subsumirse en él. En tercer lugar, seria un ejemplo del pragmatismo
de principios, es decir, del espiritu mismo que anima el proyecto de los
PR, y a su vez podria generar una regulacion policéntrica y basada en la
practica con respecto a los PR. La cuarta razén seria que la utilidad de un
tratado provendria de su poder de establecer obligaciones extraterrito-
riales para los Estados, que llenarian un vacio regulatorio estructural, al
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permitir imponer los intereses particulares de los Estados a empresas que
operen en el territorio de otros Estados y no quieran o puedan ajustarse
a los deseos del Estado interviniente. La extraterritorialidad siempre me
ha preocupado y deberia ser una causa de inquietud para el Sur Global
(Cata Backer, 2013a). Es obvio que la respuesta al asunto sobre el neo-
colonialismo y el imperialismo de los Estados desarrollados, inherente a
los regimenes de extraterritorialidad, es formulada con frecuencia en los
términos de los “enfoques del Tercer Mundo al Derecho Internacional”
(TWAIL, por su sigla en inglés) (Seck, 2011: 164-102). Pero incluso si se
defiende que la idea de extraterritorialidad es mds un proceso que una
fuerza politicamente dirigida, es decir, que los Estados intervinientes
estarfan aplicando en el extranjero el derecho internacional, mas que
su propio derecho, seguiria siendo preocupante. Los Estados s6lo pue-
den aplicar el derecho internacional mediante su propia interpretaciéon
subjetiva de él: el problema de la interpretacion. Ademas, el derecho
internacional implementado a través de las acciones unilaterales de los
Estados esta limitado a las partes del derecho internacional incorporadas
al derecho nacional y asimiladas por él, y queda sujeto en consecuencia a
esas condiciones: el problema del derecho internacional incompleto. La
extraterritorialidad crea también un vacio regulatorio entre los Estados
empoderados y los Estados pasivos sobre los cuales se proyecta ese poder
(Cata Backer, 2006: 6).

Deberia reconsiderarse el valor de la extraterritorialidad en el conjun-
to de herramientas regulatorias del campo de las empresas y los derechos
humanos. Por ejemplo, podria ser mas efectivo establecer un érgano in-
ternacional con la autoridad para atender casos en los que estuvieran
involucrados Estados en los que la gobernanza fuera débil o ausente,
pero incluso eso es complicado. La aplicacion de esa jurisdicciéon a unos
Estados por parte de otros mas poderosos, que podrian desear intervenir
en los primeros, mostraria una de las formas en las que los sistemas de ex-
traterritorialidad serian socavados rapidamente al ponerse al servicio de
los intereses de los Estados con el poder de usarlos. Tal vez seria mds til
el desarrollo de algtin 6rgano en la esfera internacional que investigara
los hechos y que aplicara los PR a denuncias especificas, y cuyas conclu-
siones, si bien no serian vinculantes para los Estados, podrian utilizarse
como “hechos” aplicables en demandas judiciales nacionales. En dltima
instancia, la extraterritorialidad muestra la preferencia de los participan-
tes globales por un “derecho vinculante” que devuelva el ambito de las
empresas y los derechos humanos a sus origenes. Es cierto que, en los sis-
temas de derecho estatal, las instrucciones que no son 6rdenes no tienen
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fuerza formal y estan subordinadas a 6rdenes juridicamente aprobadas.
Pero fuera del sistema estatal, decisiones que pueden no ser vinculantes
para los Estados si pueden serlo para las empresas y otras comunidades
de la gobernanza que las adopten. Esta voluntad con respecto al nivel
de obligatoriedad no las hace menos vinculantes; lo Ginico que hace es
desplazar la fuente del poder vinculante (Cata Backer, 2008: 499-523).

Conclusion

Las contradicciones y los conflictos en torno al desarrollo de los PR
muestran el poder y las tentaciones de las grandes fuerzas instituciona-
les normativas que afectan los proyectos de gobernanza de la sociedad
transnacional a comienzos del siglo XXI. Exponen tanto el vigor de la
tendencia al orden y a la racionalidad, aun en los regimenes policéntri-
cos incipientes mas alld del Estado, como la transformacién necesaria del
individuo en este universo policéntrico, que pasa de ser singular a una
abstraccion incorpérea personificada en el cuerpo de la sociedad civil.
Pero la bisqueda de un orden unificado desvia el proyecto de crear un
sistema coherente de empresas y derechos humanos compatible con las
normas de la gobernanza global. Es desde ese punto de vista que pueden
comprenderse las profundas formas en las que el GT puede estar per-
diendo oportunidades, dos de las cuales merecerian un serio desarrollo.
La primera es convertirse en una instancia de interpretacién de los PR,
mas alld de si las interpretaciones son consideradas vinculantes o no por
las estructuras instrumentales de las empresas o el Estado. La segunda se
refiere a la creacién de un marco institucional que proporcione medios
para atender quejas especificas asentadas por individuos representados
por la sociedad civil y que decida sobre la aplicacién de los PR en un
contexto particular. Ambas oportunidades requeririan fortalecer el pilar
remedial mediante una profundizacién de su interpretacién como una
fuente auténoma, con el fin de conseguir una mayor inclusiéon del poder
de los individuos en los procesos y en la gobernanza. Asi, esos individuos
estarfan ahora representados por la sociedad civil, que no depende del
Estado ni de las empresas, mds como sujetos de los PR que como objetos
de ellos.






6. ¢Un tratado sobre empresas
y derechos humanos?

Un debate recurrente en un nuevo
panorama de gobernanza

Claret Vargas

Parece imposible analizar el futuro del campo de las empre-
sas y los derechos humanos (EDH) en general, y el de los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos (PR), en particu-
lar, sin considerar también las negociaciones actuales en la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU) sobre un tratado que regule las obliga-
ciones de derechos humanos de las empresas transnacionales. El proce-
so de elaboracion del tratado, que surge de la decisiéon del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU de dar comienzo “a la elaboracién de un
instrumento internacional juridicamente vinculante para las empresas
transnacionales y otras empresas sobre derechos humanos”,! ha reaviva-
do el debate entre los enfoques de “derecho duro” y “derecho blando”
que, como Rodriguez Garavito explica en el capitulo 1, marcoé el terreno
contemporaneo de las EDH desde sus inicios en los anos setenta.?

Los origenes de los PR y el proceso del tratado estan ligados entre si
y el movimiento hacia el tratado es, en gran parte, un espacio para la
expresion directa del descontento con algunos aspectos de los PR, en
especial por parte de organizaciones de base, ONG y varios Estados del
Sur Global preocupados por cuestiones de implementaciéon.® Ahora que

1 Véase el documento A/HRC/26/1.22/ Rev.1, 25 de junio de 2014, disponible
en <www.un.org/Docs/asp/ws.asp?m=A/HRC/26/L.22/Rev.1>.

2 En el capitulo 1 de este libro, Rodriguez Garavito hace un repaso histérico
detallado sobre los esfuerzos mas recientes por desarrollar un tratado sobre
EDH. Es innecesario repetir aqui esa historia.

3 Véanse, por ejemplo, Foro de Asia y el Pacifico sobre la mujer, el derecho
y el desarrollo (APWLD, por su nombre en ingles), “Shaping the Treaty on
Business and Human Rights: Views from Asia and the Pacific”, [“Forjando el
tratado sobre empresas y derechos humanos: una aproximacion desde Asia”]
disponible en <perma.cc/9Z6P-J3NZ>; y Alianza para el Tratado, “Mejorar €l
marco legal internacional para proteger los derechos humanos de los abusos
corporativos”, disponible en <perma.cc/T3KA-42QE>.



168 Empresas y derechos humanos en el siglo XXI

el grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta (GTI)
para la elaboracién de un tratado sobre empresas y derechos humanos,
creado por el Consejo, ha comenzado su labor, hay cierta preocupacion
porque los Estados y las empresas estén dificultando la implementacion
de los PR, al parecer con el argumento de que hay que ver qué pasa con
la elaboracién del tratado.* El discurso dominante sobre el proceso del
tratado y su interaccién con los PR, sin embargo, ha sido de fortaleci-
miento reciproco y complementariedad.” Puesto que es probable que
ambos procesos avancen con seriedad, es importante considerar qué es
lo que los tratados pueden aportar y cudles son las pruebas que apoyan
los supuestos sobre el poder de los tratados, aparte de la discusiéon ya
existente en torno a los argumentos politicos, juridicos, teéricos y prag-
maticos a favor o en contra.’

Si bien el debate sobre el contenido de los PR ante un supuesto tra-
tado ha prestado una mayor atencioén a la dimensién estatica de esos
instrumentos, parto del argumento de Rodriguez Garavito en el capitu-
lo y adopto un enfoque dindmico, que pretende comprender los fines
sustantivos del proceso del tratado y evaluar qué posibilidad existe de
que un eventual tratado logre cumplir esos objetivos. Guiada por un
interés en la implementacion y los efectos reales de los instrumentos
regulatorios, examino la forma en que esas metas pueden conseguirse
mediante un tratado y, asimismo, cémo lograrlas a través de la imple-
mentacioén de los PR. También examino qué hace falta hacer para ga-
rantizar que ambos procesos consoliden las normas de derechos huma-
nos, aclaren las obligaciones del Estado, empoderen a las comunidades
afectadas y activen mecanismos que frenen la impunidad de las empre-

4 Por ejemplo, la intervencion de M. Mdwaba, en la que sefiala que hay Estados
y empresas “apegados a los tecnicismos” para posponer la implementacion
de los PR. Foro de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos,
16-18 de noviembre de 2015, panel de clausura del 18 de noviembre, 2015;
notas de campo de la autora.

5 Véanse, por ejemplo, Methven O’Brien y otros (2016: 118), Comisién
Internacional de Juristas (International Commission of Jurists) (2014): “Este
informe asume por consiguiente que cualquier instrumento futuro en el campo
coexistira y se reforzara mutuamente con los Principios Rectores”.

6 Véanse Deva, Melish, Rodriguez Garavito y Ruggie en este libro. Véanse
también De Schutter (2006, 2015) (donde propone cuatro opciones para el di-
sefio de un tratado que podrian producir un cumplimiento mas efectivo de las
normas de derechos humanos); Deva y Bilchitz (2013), Bilchitz (2016), Ruggie
(2014d), Bernaz (2014).
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sas. Debido a las limitaciones de espacio, este capitulo no ambiciona
proponer ni analizar en detalle el contenido especifico que deberia
tener el tratado.”

Comienzo detallando las principales preocupaciones que motivan el
apoyo a un tratado vinculante por algunos de sus principales impulsores.
Luego analizo el debate sobre el tratado en tres pasos: primero, exami-
no si hay pruebas de que un instrumento vinculante ayude a solucionar
las principales preocupaciones, como el problema de la implementacién
real yla reduccion efectiva de la impunidad. Examino la literatura acadé-
mica sobre los tratados de derechos humanos existentes y comparables, y
sugiero que la naturaleza vinculante de un tratado de derechos humanos
no aumenta necesariamente la probabilidad de que se implemente. En
lugar de eso, subrayo aquellos factores que suelen verse como los mas
proclives a generar impactos positivos en términos de implementacién y
evaluo si estos se dan en el proceso de implementacion de los PRy coémo.

En segundo lugar, argumento que, a efectos de su puesta en practica,
es mas util considerar los tratados vinculantes y los no vinculantes como
parte de un continuo que refleje la mayor o menor probabilidad de ser
implementados, en vez de como parte de una divisiéon binaria en instru-
mentos de derecho duro y blando.

En tercer lugar, con el espiritu de mejorar la implementacion, presen-
to estudios de caso y a partir de mi andlisis teérico hago recomendacio-
nes para una implementaciéon mas efectiva de las normas sobre EDH, y
sugiero que esas recomendaciones son tan relevantes para el proceso del
tratado como para el de implementacién de los PR.

Las principales preocupaciones y objetivos de
quienes proponen un tratado

La naturaleza voluntaria de los PR ha sido un iman para muchas organi-
zaciones de la sociedad civil y ONG que coinciden primero en torno al

7 Las contribuciones sobre las opciones relativas a un tratado futuro incluyen
los trabajos de Ramasastry y Cassel (2015), De Schutter (2015), International
Commission of Jurists (2014).
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intento de fortalecer los PR,® y luego en exigir e impulsar la aprobacion
de un tratado. Las raices del actual proceso de elaboracién de un trata-
do estan estrechamente interconectadas con el descontento por la falta
de implementacion de las normas existentes y expresa el temor de que
los PR acaben permitiendo una mayor impunidad o al menos no hagan
gran cosa por cambiar el estado actual de implementacién de las normas
de los derechos humanos. La experiencia sobre responsabilidad social
empresarial (RSE)? seguramente aliment6 la profunda sospecha de las
comunidades afectadas y las ONG con respecto al interés de las empresas
de implementar de manera efectiva las normas de derechos humanos en
el transcurso de sus actividades, y proporcioné una vista previa tangible
de las formas en que las grandes companias pueden maniobrar para apa-
rentar respetar los derechos humanos al mismo tiempo que los violan o
son complices o instigadores de las violaciones en la practica.

Las intervenciones de las comunidades en la esfera internacional re-
saltan de manera regular la impunidad, la falta de acceso a la justicia y
la distancia entre las obligaciones estatales contempladas en las normas
internacionales y lo que pasa en la realidad con la implementacién. Por
ejemplo, la Declaracién Conjunta de 2013 la Alianza para el Tratado,
que exigia un tratado vinculante, hace referencia a la falta de acceso a la
justicia, a medidas de reparacién y a indemnizaciones como la principal
preocupacioén que inspira su llamado a un tratado.'’ Otras declaraciones
de organizaciones y comunidades reflejan inquietudes parecidas y su-
brayan la necesidad de disenar soluciones para la falta crénica de acceso

8 Véase, por ejemplo, FIDH y otros (2011), donde se critica el fracaso de los PR
en incorporar interpretaciones consolidadas del derecho de los derechos hu-
manos y advierte sobre el uso de un lenguaje menos vinculante para referirse
a las obligaciones estatales de regular a las empresas.

9 Véase, por ejemplo, Fiaschi y otros (2011: 10). El estudio concluye que
la adopcion de principios de RSE reduce las violaciones directas de los
derechos humanos, pero aumenta las indirectas, lo que indicaria que “la
experiencia de la RSE podria llevar a un nivel de complejidad mayor a la hora
de ocultar las violaciones de derechos humanos”. Véase también Ramasastry
(2015), que compara la RSE y el campo de las EDH y sus diferentes narrativas
e intentos.

10 Alianza para el Tratado (2013), “Declaracién Conjunta: Llamado a un instru-
mento internacional sobre derechos humanos, empresas transnacionales y
otras empresas comerciales”, disponible en <perma.cc/4KGJ-Q57M>.
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a la justicia y a medidas de reparacion.'! La impunidad de las empresas
fue también un punto central del Foro de los Pueblos ESCR-Net sobre
Derechos Humanos y Empresas de 2015, celebrado en Nairobi, Kenia,
en el que los participantes compartieron sus relatos, basados en su ex-
periencia directa con la impunidad empresarial, y expresaron particular
preocupacion por la captura de las instituciones estatales por parte de las
empresas, lo que se suma a los obstaculos para crear regimenes garantis-
tas de derechos.

Las preocupaciones recurrentes que los activistas, las comunidades y
las ONG expresan cuando dan su apoyo a un tratado vinculante pueden
resumirse asi: implementacion efectiva de las protecciones de derechos
humanos en el contexto de las empresas, acceso a la justicia y fin de la
impunidad de las companias. Hay preocupacion también respecto de la
renuencia de los Estados a la hora de regular a las empresas nacional y
extraterritorialmente, y de proporcionar a las victimas un acceso apro-
piado a la justicia y a medidas de reparacion.

Los tratados vinculantes de derechos humanos
y la deficiencia de implementacion: limites
y posibilidades de un mejor cumplimiento

Quienes proponen el tratado han argumentado que las deficiencias rela-
tivas a la implementacién no seran superadas por los PRy que sélo pue-
den eliminarse mediante un instrumento vinculante. Este argumento se
apoya en supuestos sobre la forma en que funcionan los instrumentos
vinculantes y los no vinculantes. Una versién simplificada de esos su-
puestos es que los instrumentos vinculantes son “derecho duro” y tienen

11 Véase, por ejemplo, la intervencién oral de la FIDH: “Panel VII: Building
National and international mechanisms for access to remedy, including inter-
national judicial cooperation, with respect to human rights violations by TNCs
and other business enterprises”, disponible en <perma.cc/6COR-FCGN>.
Véase también OEWG, Resolution A/HRC/26/9, primera sesion, 6-10 de julio
de 2015; y Foro de Asia y el Pacifico sobre la mujer, el derecho y el desarro-
llo (APWLD, por su nombre en ingles), “Shaping the treaty on business and
human rights: views from Asia and the Pacific”, [“Forjando el tratado sobre
empresas y derechos humanos: una aproximacion desde Asia”] disponible en
<perma.cc/9Z6P-J3NZ>; véase supra nota 3.
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consecuencias juridicas en caso de incumplimiento, mientras que los no
vinculantes son “derecho blando” y no las tienen; por consiguiente, hay
menos maneras de incentivar u obligar al cumplimiento de estos Gltimos.
Para comprobar esos supuestos, aqui pregunto si un tratado vinculante
de derechos humanos puede hacer que el trabajo de zanjar la brecha
de implementacion sea mas facil y/o mads probable y, de ser asi, cudl es
el papel especifico que la naturaleza vinculante de un tratado juega en
ese proceso.

En primer lugar, analizo si la ratificacion de los tratados de dere-
chos humanos mejora las condiciones de estos derechos y, de hacerlo,
mediante qué mecanismos. Algunos estudios sobre los efectos de los
tratados de derechos humanos no han encontrado ninguna correla-
cién entre la ratificaciéon de un tratado por un Estado y el avance de
los derechos humanos en el pais. Hafner-Burton y Tsusui (2005), por
ejemplo, no observan cambios o, en todo caso, notan un ligero aumen-
to de las violaciones de las normas de derechos humanos después de
que un Estado haya ratificado un tratado al respecto. La mayoria de las
investigaciones cuantitativas con muestras grandes sobre este tema lle-
gan a conclusiones parecidas, pero hay algin desacuerdo. Por ejemplo,
Christopher Fariss (2014) identifica la mayor rigurosidad que adquie-
ren los informes de derechos humanos con el pasar del tiempo, a me-
dida que los derechos humanos son cada vez mas respetados, y corrige
el analisis en funcién de estos cambios. Tras reconocer esos cambios y
efectuar las revisiones pertinentes, encuentra una correlacién positiva
entre ratificacién y una mejor situacion de los derechos humanos.'? El
debate esta abierto todavia.

Aunque la linea académica que representan Hafner-Burton y Tsutsui
(2005) " y la de investigacion nueva que ejemplifica el trabajo de Fariss
llegan a conclusiones contrarias, comparten la idea de la importancia
complementaria que tiene el activismo de la sociedad civil y las de-
mandas de implementacién de normas de derechos humanos. Por un

12 Fariss (2014: 312).

13 Véanse también Hathaway (2002) y Neumayer (2005): es mas probable que
la ratificacion de un tratado mejore las condiciones de derechos humanos si
los Estados cuentan con una sociedad civil fuerte que tiene vinculos con ONG
internacionales o instituciones democraticas fuertes. Pero véase Goodman y
Jinks (2003), quienes critican la metodologia de Hathaway.

14 Fariss (2014: 21-22) observa que los defensores de derechos humanos
consiguen un mayor acceso a los datos y amplian el ambito de las cuestiones
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lado, los estudios que identifican una correlacién negativa —o la falta
de correlaciéon- entre la ratificacién de los tratados y la mejora de la
situacién de derechos humanos observan también un efecto “parado-
jico” de los tratados sobre la legitimidad de las normas. Es decir, aun
cuando los Estados ratifican los tratados de derechos humanos sin la in-
tencién o la capacidad de implementarlos, legitiman las normas inter-
nacionales consagradas en esos instrumentos. Por lo tanto, empoderan
a la sociedad civil para que exija su implementacién. Por otro lado, los
analisis que identifican una correlacién positiva (por ejemplo, Fariss)
apoyan también la idea de que las normas de derechos humanos consi-
guen una mayor legitimidad mediante el proceso de ratificaciéon. A su
vez, esa mayor legitimidad empodera a la sociedad civil para reclamar
su implementacién.

Por lo tanto, aunque los estudios recientes sobre la efectividad de los
tratados de derechos humanos llegan a conclusiones opuestas, ambas co-
rrientes apoyan la proposicién de que las normas de derechos humanos
estan cada vez mas legitimadas en parte debido a esos tratados internacio-
nales. A medida que arraiga esa mayor legitimacion, la sociedad civil tiene
mas herramientas y oportunidades de presionar a los Estados para obligar
al cumplimiento. Las dos lineas de investigacion llevan al entendimiento
de que los resultados positivos no son tan probables en Estados en los que
la sociedad civil no tiene condiciones para mantener el activismo, inclui-
dos mecanismos para hacer responsables a los gobiernos en la esfera na-
cional y conexiones con redes internacionales que potencien y expandan
su impacto.

Otros andlisis sobre la legitimacién de normasy el proceso que siguen
los Estados para interiorizar y cumplir las normas internacionales de de-
rechos humanos se ocupan de la actividad de actores no estatales (inclui-
dos activistas y organizaciones de derechos humanos de alcance mun-
dial) y han descrito en detalle el proceso mediante el cual las normas
internacionales adquieren suficiente legitimidad como para comprome-
ter la reputacién nacional e internacional de los Estados incumplido-
res.'> Estos estudios investigan también la conexién de mutuo refuerzo

sobre las que informan en contextos en los que hay una mayor aceptacion de
las normas de derechos humanos consagradas en tratados, como sucede
con la Convencion contra la Tortura.

15 Véanse Finnemore y Sikkink (1998: 903), Goodman y Jinks (2013), Granzer
(1999: 109-133). Vase también Hafner-Burton y otros (2008: 124-125).
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que el activismo local tiene con las normas de derechos humanos segin
estas van adquiriendo mds y mas legitimidad, y cémo la participacién
reiterada de los Estados en los procesos juridicos transnacionales ayuda
a la interiorizacion de esas leyes.

El ingrediente fundamental que anade un tratado al esfuerzo de im-
plementacién es, pues, la mayor legitimizacion de las normas internacio-
nales plasmadas en ese tratado y los mas elevados costos que esa legitimi-
dad implica para los Estados incumplidores. Ese proceso de legitimacion
tiene un impacto discernible en el poder de la sociedad civil a la hora de
hacer a los Estados responsables por la no implementacion de las protec-
ciones de derechos humanos.

Sin embargo, la investigacion nada dice sobre la ventaja comparativa
que tendria un tratado vinculante sobre otros instrumentos internacio-
nales, como los PR. Aunque parece razonable sospechar que un tratado
potenciaria los efectos que los PR pudieran tener con respecto a la legiti-
macién de las normas relevantes, deberiamos indagar sobre los procesos
mediante los cuales los tratados legitiman las normas internacionales y
preguntarnos si existen mecanismos parecidos para instrumentos no vin-
culantes como los PR.

La legitimacién de las normas internacionales:

una tarea para los instrumentos vinculantes y no vinculantes

En esta seccién, estudio el proceso de legitimaciéon de las normas de
derechos humanos y argumento que esta no es sélo o particularmente
posible a través de instrumentos vinculantes, y afirmo que algunas de las
condiciones que facilitan la legitimacion de las normas relevantes estan
ya presentes en los PRy pueden fortalecerse mas.

En el analisis del debate sobre la jerarquia de las normas del derecho
internacional, Dinah Shelton explica que la naturaleza del acuerdo tie-
ne un significado, pero advierte que no deberia despreciarse sin mds el
“derecho blando” o los acuerdos no vinculantes:

Un examen de la practica demuestra que la forma de adopciéon
[de los acuerdos] si tiene importancia y que los Estados eligen
conscientemente la forma de los textos para distinguir los que
son legalmente vinculantes de los que no lo son. No obstante,
las declaraciones normativas contenidas en textos no vinculan-
tes pueden generar efectos politicos que en ocasiones son igua-
les a los de los instrumentos vinculantes y pueden dar lugar
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al derecho internacional consuetudinario mediante la practica
estatal (Shelton, 2006: 292-293) .16

Por consiguiente, aunque los acuerdos vinculantes son los medios mas
obvios para la legitimacién normativa, el proceso mediante el cual estos
instrumentos y los no vinculantes tienen influencia politica o generan
normas de derecho internacional consuetudinario puede ser el mismo.
Los indicadores usuales de que una norma es derecho internacional
consuetudinario no dependen de si la norma surgi6 de un instrumento
vinculante o de uno no vinculante (Higgins, 1994: 17-39). Ademads, como
ya indiqué, en dltima instancia lo que promueve la implementacién efec-
tiva no es si la norma es vinculante o no (ya sea conforme al derecho
consuetudinario o resultado de la ratificacion de un tratado), sino si esta
legitimada lo suficiente como para permitir a los defensores activistas de
la sociedad civil exigir a sus Estados que rindan cuentas por no haber
cumplido con ellas.

Hay, claro, un importante efecto de senalizacién'” que se da con la
ratificaciéon de un tratado. Simmons (2009: 4, 7) caracteriza ese efecto
como “hacer una promesa explicita, publica, casi legal, por parte de las
autoridades estatales para actuar dentro de limites especificos en sus re-
laciones con personas individuales”. La ratificacion de los tratados de
derechos humanos también incluye a menudo un “compromiso previo”
de atender las quejas relativas al incumplimiento en los términos del
tratado y crea la capacidad de “dirigir el foco hacia los comportamientos
aceptados y prohibidos” (Simmons, 2009: 14). Estos compromisos y pro-
mesas “ayudan a definir la distancia entre las expectativas y la realidad
cuando el comportamiento de los Estados no se ajusta en el nivel a las
normas [del tratado]” (Simmons, 2009). Los efectos de la ratificacion de
un tratado que Simmons destaca otorgan a los interesados en exigir su
cumplimiento una capacidad reforzada para hacerlo, en la esfera nacio-
nal e incluso internacional.

En el contexto de las EDH, deberiamos considerar si el propésito de-
clarado de los PR de crear “un punto focal acreditado en el que puedan
converger las expectativas y el comportamiento de los sujetos relevantes”

16 Véase también Ratner (2000: 668): “El derecho blando vy la relevancia (o
irrelevancia) de diferente grado de normatividad merece un lugar en las teorias
sobre el cumplimiento”.

17 Utilizamos aqui el término “sefalizacion” de la teoria de juegos.
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(Ruggie, 2013: 78) podria dar lugar a efectos parecidos de senalizacién,
por un lado, y a exponer las brechas entre los compromisos y la imple-
mentacién, por otro. Esto, sumado al empoderamiento de los activistas
nacionales para exigir a sus Estados que rindan cuentas por no haber
cumplido con las expectativas.

Sin duda, los Estados envian senales de voluntad de incumplimien-
to cuando prefieren un acuerdo no vinculante a uno vinculante. Por
ejemplo, con respecto a la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
Simmons (2009: 56) observa que la fuerte presion para que ese docu-
mento fuera no vinculante sugiri6é una insuficiencia de compromiso por
hacer acatar sus términos, lo que quedé subrayado por “la debilidad de
la declaracién y su falta de mecanismos de cumplimiento e instituciona-
lizacién”. En otras palabras, contenia todas las marcas de un gesto sim-
bélico hacia los derechos humanos junto con un fuerte conjunto practi-
co de omisiones respecto de su cumplimiento forzoso. Sin embargo, los
acuerdos vinculantes también pueden ser débiles y acabar descartados
con facilidad. De hecho, como senala Shelton, el “derecho blando” tam-
bién se encuentra en las clausulas de los tratados vinculantes.'® La clave,
entonces, puede no estar en la naturaleza vinculante o no vinculante
del acuerdo, sino mas bien en su capacidad para provocar los efectos
positivos que los académicos identifican con los tratados de derechos

humanos (Nolan, 2013: 159-160).

Repensar la divisiéon entre vinculante y no vinculante

La linea entre instrumentos vinculantes y no vinculantes es difusa y no
se ajusta con facilidad a la divisién entre derecho duro y blando. Un
ejemplo reciente de acuerdo no vinculante que tiene efectos pareci-
dos a los de los tratados vinculantes son los Principios Rectores de los
Desplazamientos Internos (PRDI).! Los PRDI buscan “consolidar y

18 Shelton (2006: 319) cita, como un ejemplo, €l art. 2(1) del Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, 16 de diciembre de 1966,
993 UNTS 3.

19 Véase “Principios Rectores de los desplazamientos internos: Informe del
Representante del Secretario General, Sr. Francis M. Deng, presentado con
arreglo a la resolucion 1997/39 de la Comision de Derechos Humanos”.
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reformular los derechos humanos internacionales existentes y el dere-
cho humanitario relevante para el desplazamiento interno” (Newland
y otros, 2003: 30). Aprobados de manera unanime para su divulgacion
por la Asamblea General de Naciones Unidas en 2001, desde ese mo-
mento fueron adoptados de manera explicita por “Estados con algunas
de las poblaciones mds grandes de personas internamente desplazadas”,
entre los cuales estin Uganda, Sri Lanka y Colombia, y también se los ha
citado en declaraciones de Naciones Unidas y los Estados Unidos que
condenan el desplazamiento forzado de personas en Sudan (Entwisle,
2005: 374-375). Entwisle estudia la difusién y adopcién de normas re-
lativas a las personas internamente desplazadas tras la adopcién de los
PRDI a través de la 6ptica del “ciclo de vida de la norma” (Finnemore
y Sikkink, 1998), y argumenta que el “punto critico” para la formacién
de las normas sobre desplazados fue una serie de eventos no vinculan-
tes, pero de una fuerte capacidad de reafirmacion de normas:? la crea-
cién y adopciéon unanime de los PRDI, junto con el establecimiento de
una Divisién Interagencias para el Desplazamiento Interno (IDD), de-
pendiente del Secretario General Adjunto de Asuntos Humanitarios y
Coordinador del Socorro de Emergencia de Naciones Unidas, ademas
de declaraciones y acciones de apoyo para el cumplimiento de los PRDI
por parte de Estados y actores no estatales. Estos acontecimientos “sim-
bolizaron el reconocimiento de la comunidad internacional de la nece-
sidad de normas sobre el desplazamiento interno” (Entwisle, 2005: 379).
En parte, lo que hizo que los PRDI pudieran provocar una cascada
normativa con respecto a los desplazados internos fue la reafirmacion de
que su contenido provenia de normas juridicas internacionales ya exis-
tentes y de obligaciones estatales ya asumidas conforme a tratados vincu-
lantes. Por lo tanto, aunque esas normas y obligaciones no surgieran de
tratados vinculantes, jugaron un papel importante de senalizacién:

[La] cercana relacion entre los PRDIy el derecho internacional
existente les permite tener una funcién senalizadora: cuando
una parte no respeta los Principios Rectores no vinculantes,

E/CN.4/1998/53/Add.2, 11 de febrero de 1998, disponible en <perma.
CCc/8AWB-KI85>.

20 Para una definicion de “acontecimiento de reafirmacion de una norma”, véase
Lutz y Sikkink (2000: 655).
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esa parte viola también el derecho internacional obligatorio
(Gross, 2008: 385-386).

La experiencia con los PRDI deberia iluminarnos con respecto al espacio
de las EDH. Como pasa con los PRDI, los PR (sobre empresas y derechos
humanos) fueron presentados como una recopilacién y un espacio au-
torizado donde se recogen y enfocan las obligaciones ya existentes en el
derecho internacional, es decir, un “punto de convergencia autorizado”
(Ruggie, 2013b: 82, 106). Al igual que los PRDI, los PR sobre empresas y
derechos humanos también han recibido apoyo institucional mediante
la creacion del Grupo de Trabajo (GT) encargado de su divulgacion y
desarrollo. Ademas, los Estados los adoptaron de forma explicita me-
diante Planes de Accién Nacionales (PAN) (a pesar de los silencios y las
deficiencias, bien documentados, de esos procesos) y se los ha citado
como fuente de autoridad en tribunales regionales de derechos,?! entre
otros 6rganos supranacionales.

Aunque los PR podrian verse como los precursores efectivos de un
tratado vinculante (Shelton, 2006: 321), son también un instrumento
internacional que, por derecho propio, puede activar los factores que
producen una mejor implementacion. Entre estos se encuentran: la legi-
timacién de las normas sobre EDH, conseguida al ubicar a los PR como
el “punto de convergencia autorizado” de las obligaciones que ya existen
en el derecho internacional, incluidos los tratados vinculantes de dere-
chos humanos; las expresiones del compromiso de los gobiernos con
los PR; una definicion centralizada de los deberes de los Estados y, por
consiguiente, una mayor visibilidad de la brecha de implementacién; el
uso de los PR por los 6rganos internacionales de derechos humanos para
definir los contornos de las deficiencias estatales a la hora de cumplir
con los tratados vinculantes existentes.

Los factores de “reafirmacién de normas” adicionales incluyen la crea-
cién del GT y el apoyo institucional para la implementacién de los PR en
Naciones Unidas, asi como la produccién de documentos guia dirigidos
a los Estados para que elaboren documentos que reafirmen las normas,
tales como PAN. Todos esos elementos pueden contribuir a empoderar

21 “Pueblos Kalifia y Lokono c. Surinam”. Fondo, reparaciones y costas.
Inter-Am C.H.R. Ser. C n°® 309, sentencia del 25 de noviembre de 2015, parr.
223-226.
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a la sociedad civil para que exija un mayor cumplimiento de las normas
de derechos humanos.

Otra herramienta clave para el cumplimiento de los tratados de dere-
chos humanos es el proceso del Examen Periédico Universal (EPU). Se
ha criticado este proceso por varias debilidades, como la retencién de
informacién por parte de algunos Estados o su escasa participacion en
el proceso, la falta de conocimiento experto en el comité, la ausencia
de recomendaciones detalladas y el incumplimiento de sus recomenda-
ciones.?? Los estudios que se concentran en las condiciones de derechos
humanos muestran que, a pesar de lo dicho, hay una mejora del cumpli-
miento por parte de aquellos Estados que participan en estos procesos
(Dai, 2014: 569-589; Creamer y Simmons, 2016).

La elaboracién de autoinformes ha servido, segin estudios, para acti-
var mecanismos de socializacién, acceso a los datos, mejora de la calidad
y difusion de los documentos, y movilizaciéon nacional, entre otras cosas
(Creamer y Simmons, 2016; Dai, 2014; Nguyen, 2015). Los activistas han
hecho llamados a la inclusién de mecanismos de implementacién efec-
tivos en un futuro tratado sobre EDH,* pero los PR también pueden
recurrir a los procesos de exdmenes periodicos existentes y efectivos.
Esos mecanismos han sido usados por otros instrumentos no vinculan-
tes, en especial con respecto a los acuerdos medioambientales (Shelton,
2006: 319). Una forma de que los PR cuenten con esos mecanismos €s
que la ONU incorpore “los efectos del sector privado [sobre los derechos
humanos] en el proceso de revision periédica universal”.?* Ademads de

22 Para un repaso de la literatura acerca de las deficiencias y fallas de los meca-
nismos de revision periodica, véanse Creamer y Simmons (2016). Las autoras
revisan, por ejemplo, los estudios de Alston y Crawford (2000), Bayefsky
(2001) —el Sistema es inadecuado y esta en crisis—, Hafner-Burton (2013: 102)
—falta de conocimiento especializado requerido por los miembros del comité—,
McQuigg (2011) —incumplimiento de los Estados de las recomendaciones-—,
Hampson (2007), Schopp-Shilling (2007) —practica extendida de falta de
entrega o entrega tardia de informacién-. Véase también Creamer y Simmons
(2015).

23 Véase Alianza para el Tratado, “Mejorar el Marco Legal Internacional para
Proteger los Derechos Humanos de los Abusos Corporativos”, disponible
en <perma.cc/T3KA-42QE>, donde se solicita un mecanismo de revision
para varias normas clave del tratado, incluido un mecanismo de supervision
independiente.

24 Véase la carta de renuncia presentada a la UNHCR por Margaret Jungk, bajo
el titulo “Mandate of the Working Group on the Issue of Human Rights and
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proporcionar mas informacién y oportunidades a las comunidades y los
activistas para utilizar los procesos de Examen Periédico en las campa-
nas sobre responsabilidad empresarial, esos desarrollos también podrian
permitir a la sociedad civil hacer mucho mas visibles las brechas de im-
plementacién y acelerar el ciclo de informacion, creacién de capacidad
e implementacién que describe Dai (2014).

Cuando se privilegia el tema de la brecha de implementacién, es me-
jor no ubicar a los instrumentos de derechos humanos en una de las dos
polaridades, vinculante o no vinculante, sino mas bien en un continuo,
en el que los acuerdos con menores factores para mejorar la implemen-
tacién de las normas de derechos humanos estarian en un extremo, y los
que tienen un mayor nimero de factores para eso estarian en el otro.

Reestructuracion: la efectividad de los compromisos
de derechos humanos en un mundo con desequilibrio de poder

En Ia larga historia de débil voluntad politica e intereses empresariales
recalcitrantes a costa de los derechos humanos, la aparicion de los PRy el
proceso del tratado tal vez no sean mas que una ola mas. Pero si quieren
producir cambios de verdad, ambos procesos deben hacer una inversiéon
mas seria en el diseno de los mecanismos de cumplimiento. Ademas,
mas que simple cumplimiento, es importante considerar la efectividad,
definida por David Victor y Kal Raustiala (1998: 661) como “el grado en
el que, de hecho, el compromiso ha promovido cambios en el comporta-
miento de forma tal, que se avance en los principios que inspiraron ese
compromiso originalmente”.

Esta atencion a la efectividad nos lleva de nuevo a las principales
preocupaciones de las comunidades y los activistas, y también a sus cri-
ticas de los PRy de la reunién mas reciente del GTI con respecto a la
elaboraci6n del tratado. Han manifestado su inquietud por su falta de
participacion en el desarrollo de mecanismos y normas, y han expre-
sado, con razones claras, su pronostico de que ese proceso defectuoso

Transnational Corporations and Other Business Enterprises”, disponible en
<perma.cc/FRB2-YCW3>.
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producira acuerdos ineficaces e impunidad continuada por las violacio-
nes de sus derechos.®

Como relata Rodriguez Garavito en el capitulo central, el GT tuvo que
ser persuadido de corregir sus puntos ciegos relativos a la representa-
ci6én y la participaciéon de las comunidades afectadas en el Foro sobre
Empresas y Derechos Humanos, que se da anualmente. En este sentido,
la experiencia de las campanas de implementacién exitosas y la muestra
limitada de casos ejemplares que el GT llev6 al Foro de 2015 apuntan
a un simple hecho: las comunidades afectadas y sus defensores son in-
dispensables en el proceso de diseno de mecanismos de supervision e
implementacién mds efectivos.

En el Foro de EDH de 2015 se presenté un ejemplo de implementa-
cién que tuvo resultados positivos, el Fair Food Program (FFP), un pro-
grama para proteger los derechos laborales de los trabajadores agricolas.
Merece la pena examinarlo en detalle porque trata la cuestién de los
desequilibrios de poder desde la perspectiva del diseno de mecanismos.
El FFP es una iniciativa de la Coalicion de Trabajadores de Immokalee
(Coalition of Immokalee Workers —-CIW-) que promueve “la responsa-
bilidad social [de las empresas] impulsada por los trabajadores”. Esa ini-
ciativa contempla remedios efectivos para los trabajadores agricolas en
el 90% de la industria del tomate en Florida. Presento a continuacién el
programa FFP como lo describié el representante de la CIW:%

1. Un cédigo de conducta redactado por los trabajadores que
incluye violaciones no cubiertas por las leyes existentes y no
conocidas por expertos que no sean de la industria.

2. Educacion sobre el c6digo realizada por y entre los trabajado-
res, de manera que ellos “puedan ser supervisores informados
de primera linea con respecto a sus propios derechos”.

25 Véase “African Civil Society Seeking a Treaty to Stop Corporate Abuse and
Provide Real Remedies for Affected People”, disponible en <www.business-
humanrights.org>; y también véase “Indigenous Peoples Caucus Statement
to the 4th UN Forum on Business and Human Rights”, disponible en <www.
iva.aippnet.org>.

26 Intervencion de Greg Asbed, “Multi-Stakeholder Action Across ‘Protect,
Respect and Remedy’ - Addressing Specific Impacts”, 18 de noviembre de
2015, segunda sesion, Foro de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos (16-18 de noviembre de 2015); notas de campo de la autora.
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3. Una linea de quejas disponible las veinticuatro horas, “de
forma que los abusos sufridos por los trabajadores puedan ser
solucionados rapida y efectivamente”.

4. Auditorias minuciosas de los campos de cultivo participantes
que “complementen la educacién y el proceso de quejas 'y
revelen los abusos que los trabajadores tal vez no puedan ver
por si mismos”.

5. Consecuencias comerciales para los violadores del cédigo
“establecidas mediante acuerdos vinculantes entre la CIW
y las marcas comerciales, por los cuales las empresas [...]
acuerden comprar s6lo de cultivadores que estén al dia con
sus obligaciones en el Fair Food Program, tal y como se deter-
mine por el programa mismo”.

El punto clave de esta iniciativa es que quienes se encargan de impulsar
el cumplimiento son los propios trabajadores, “las mismas personas cu-
yos derechos humanos estan en riesgo, de manera que son los participes
con los intereses mas fuertes y constantes en asegurarse de que esos de-
rechos estén protegidos” y lo hacen “respaldados por las consecuencias
comerciales”, de forma que los empleadores saben que los efectos del
incumplimiento son consecuencias comerciales reales. Ese proceso ha
creado también un “ejército” de supervisores (trabajadores educados
tanto en sus derechos como en el funcionamiento del FFP) que, a su vez,
hace que la implementacién sea atin mds extensa. Hay pruebas sélidas
del éxito de esta iniciativa. Desde 2001, el FFP ha conseguido eliminar las
quejas sobre “trabajo forzado, agresiones sexuales y violencia contra los
trabajadores de la industria del tomate en Florida”. También ha removi-
do a muchos de los peores actores en la industria y ha recibido y resuelto
unas mil doscientas denuncias sobre otros abusos (como robo de salarios
y violaciones de seguridad).

Es importante destacar que las marcas que trabajan con el FFP pidie-
ron que la reglamentaciéon se ampliara a otras areas de la producciéon
agricola. Una de las empresas que ahora apoya el FFP, Compass Group,
senal6 que al principio se unieron al programa por temor a que €so
perturbara su negocio con las universidades (proporcionan alimentos
a muchos de los campus). La amenaza de disrupcién se combinaba con
un incentivo positivo: la consideracién de que la prima que se les pedia
pagar era minima, un centavo por libra de tomates. En la presentaciéon
que hizo junto con el representante del FFP en el Foro de EDH, la ejecu-
tiva de Compass senal6 que las visitas a los lugares de trabajo les hicieron
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ver circunstancias imperiosas y que eso hizo que elevaran sus exigencias
a los cultivadores a los que compraban los tomates en el marco del FFP.
Puede que esto se deba a que para ellos no tenia costos adicionales hacer
que los requisitos fueran mas estrictos para las marcas comercializadoras
de tomates (pagarian la prima de un centavo de todas formas), y tam-
bién a que de esta manera podian mejorar su reputacién todavia mas.
Es decir, una vez que los compradores habian internalizado los costos
de participar en el FFP, a) se comprometieron a hacer que el programa
funcionara bien y b) estuvieron interesados en perfeccionarlo siempre
que no les generara costos adicionales. El hecho de que la supervision y
el cumplimiento estuvieran en manos de los trabajadores parece haberle
dado al FFP flexibilidad (en una direccién tnica, la de requisitos extra).

Cuando Compass Group acordé unirse al programa y se comprometio
con €l, se convirtié un mediador entre la CIW y los cultivadores de toma-
tes. Tras aceptar pagar un centavo mas por libra de tomates, la empresa
se enfrento a los cultivadores cuando estos se negaron a pasar ese centa-
vo directamente a los trabajadores, como el FFP contemplaba al inicio.
Invitaron a los cultivadores a sentarse a negociar con Compass en su sede
junto con los trabajadores del CIW. Era la primera vez que los cultiva-
dores se encontraban con el CIW. Compass explicé que queria que se
respetara el diseno del FFP, incluida la transferencia directa a los trabaja-
dores de la prima de un centavo pagada por la empresa. También aclaré
que daria todos sus contratos a los cultivadores que estuvieran dispuestos
a salirse de la coalicién de Cultivadores de Florida, que se negaba a trans-
ferir las primas a los trabajadores y a cumplir con la iniciativa del FFP; e
incluso expres6 su voluntad de boicotear a los Cultivadores de Florida si
ninguno respetaba el FFP, advirtiendo que usarian cada plato de comida
que servian diariamente (ocho millones) como una oportunidad para
explicar a sus clientes por qué no podian ofrecerles tomates. Al final,
los cultivadores aceptaron cumplir con el plan del FFP en lo relativo a la
prima de un centavo para los trabajadores.

Reclutar una industria para que presione a su cadena de suministro es
un modelo conocido, pero no siempre exitoso. Algunos de los fallos de
las iniciativas para mejorar las condiciones de derechos humanos a través
de compradores que exijan mds a sus suministradores simplemente no
contemplan las comunidades afectadas y las ONG locales como fuentes
cruciales de informacién. En el caso del Proceso Kimberley, por ejemplo,
un participante del Foro sobre Empresas y Derechos Humanos de 2015
expreso su frustracion sobre la forma en la que se solicita y obtiene la
informacién. Observé que su trabajo como periodista de investigacion
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y defensor de derechos humanos en Angola le permitié hablar ante el
Parlamento de la Unién Europea sobre el largo historial de violaciones
de derechos humanos por parte de la industria diamantifera en ese pais,
pero que cuando llegé a la comisién encargada de investigar las acusa-
ciones de violaciones de derechos humanos, no se le solicité6 informa-
ci6én ni a €l ni a las personas afectadas, sino al Estado. Lo que es mas im-
portante, aun cuando la informacién sobre las condiciones reales llega
por fin a las personas que toman las decisiones en el Proceso Kimberley,
las victimas y sus defensores no son consultados sobre “qué puede ha-
cerse para tener una mayor interaccién con los socios [del Proceso]”.”
Este dltimo comentario es especialmente revelador porque muestra un
problema que no puede resolverse mediante las investigaciones facticas.
Las comunidades afectadas no deberian ser sélo fuentes de datos sobre
cudles violaciones han ocurrido, sino que deberian ser consultadas sobre
los modos en que el sistema puede mejorarse. No lo son.

El caso de la CIW es tinico porque cre6 un cédigo redactado por los
trabajadores y contemplé en €l una serie de mecanismos de cumplimen-
to. En consecuencia, consiguié que Compass Group se comprometiera
con un programa de monitoreo y cumplimiento que ya habia sido dise-
nado. Eso pareci6 abrir las puertas a que Compass se adhiriera a los pro-
positos del FFP. Hay que concentrarse en el diseno de este programa. Al
comparar el FFP con iniciativas fallidas, muchas de ellas en el campo de
responsabilidad social empresarial (RSE) llevadas a cabo por las propias
empresas, el representante del FFP, Gregory Asbed, pregunté: “;Cudles
son los intereses de los disenadores de esos dos modelos diferentes [el
del FFP y el de la RSE]?”, y explic6 que:

Cuando la responsabilidad social es guiada por las empresas, los
derechos humanos no son el principal interés, sino las relacio-
nes publicas. Los derechos humanos constituyen un problema
para las relaciones publicas de las companias y estas necesitan
una forma de resolverlo.?®

27 Intervencion de Rafael Marques de Morais, conferencista en “Leadership
Panel I: Framing the Issues: Progress, Access to Remedy and Other
Remaining Challenges”, 17 de noviembre de 2015. Plenaria de Inauguracion
de Alto Nivel, Foro de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos (16-18 de noviembre de 2015); notas de campo de la autora.

28 Id.
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En consecuencia, explico, las empresas piensan soluciones dirigidas al
problema de relaciones publicas, sin ocuparse necesariamente del con-
flicto subyacente de derechos humanos. Cuando la solucién la disenan
los trabajadores, por otro lado, el “interés principal es resolver las viola-
ciones de derechos humanos en el lugar de trabajo”. Asbed anade que
ese interés va de la mano de un “conocimiento de las violaciones que no
tiene ningun experto”.

La principal leccién del modelo exitoso del FFP es la participaciéon de
los afectados en el diseno de los mecanismos de supervision y cumpli-
miento, y en el proceso de asegurar su buen funcionamiento. Mientras
el modelo especifico del FFP tal vez no sea replicable fuera del contexto
de los derechos de los trabajadores, el esquema que coloca a las victimas
de las violaciones en el centro de la elaboracién del conocimiento y el
diseno de los mecanismos de rendicion de cuentas y quejas y, de hecho,
a cargo de mantenerlos actualizados y disponibles, es una lecciéon con
implicaciones que van mas alla del campo de los derechos de los trabaja-
dores y la agricultura.

No es casualidad que otros relatos exitosos compartidos durante el
Foro sobre Empresas y Derechos Humanos de 2015 tuvieran esas mismas
caracteristicas, aunque en el marco de paneles distintos. Por ejemplo,
Aurelio Chino Dahua y Wendy Pineda dieron a conocer los esfuerzos
de una comunidad quechua de la Amazonia peruana en reemplazar al
Estado al momento de recoger datos sobre los efectos especificos de las
empresas petroleras en sus tierras, aguas y salud. La iniciativa de asumir
el control de las tareas relativas a la vigilancia técnica medioambiental
vino de la comunidad; asi fueron capaces de compensar las fallas del
Estado a la hora de recabar informacion acerca de las condiciones rea-
les, y esto les permitié negociar un mejor cumplimiento de las leyes na-
cionales con las empresas. El elevado nivel de precisiéon técnica de los
datos recogidos en el caso también redujo las barreras de comunicacién
y confianza con las companias, aumenté su disposiciéon a participar en
un didlogo y permitié que las comunidades formaran parte de la mesa
de discusion.?

29 Véase Aurelio Chino Dahua, Fediquep (Federacion Quechua del Alto Pastaza,
Perd) y Wendy Pineda, Aidesep (Asociacion Interétnica para el Desarrollo de
la Selva Peruana), “Community-Based Social & Environmental Monitoring;
FPIC process”, en el panel “Company Commitments and Community-Led
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Lorena Terrazas Arnez, de la Red Pazinde (Bolivia), present6 otro
ejemplo de mecanismos efectivos que se han beneficiado de la colabo-
racién de la comunidad en su diseno.*® Describié en detalle cémo se
crearon los mecanismos de control socioambientales (incluidos procesos
de consulta vinculantes) con la participaciéon de las Capitanias de los
pueblos indigenas guaranies, que también vigilaron su cumplimiento, en
una de las regiones mds grandes de explotacion gasifera y petrolera de
Bolivia. Es destacable que la propuesta de crear cuerpos de supervisores
guaranies y de formarlos para que lleven adelante la inspeccién no sélo
de las afectaciones al medioambiente, sino también de los efectos en el
patrimonio cultural, provino de las propias comunidades. Ademas, estas
estan empoderadas, dialogan directamente con las empresas y comparan
las conclusiones técnicas de las companias con las suyas.

Las lecciones del FFP y otras experiencias de mecanismos de cumpli-
miento y monitoreo que se disenan con la participacion directa de las co-
munidades afectadas tendrian que sistematizarse e integrarse a todo nivel.
El GT deberia hacerlo a medida que interactia con Estados y pregunta
como se puede involucrar a las comunidades afectadas en el desarrollo de
los PAN y en mecanismos especificos de implementacién de aspectos de
los PAN, por ejemplo. Quienes proponen el tratado deberian enfocarse
en promover la formulacién de un marco para facilitar mecanismos de im-
plementacién igual de efectivos. Es una leccién que habria que incorporar
en los requisitos de los Examenes Periédicos con relacién a los impactos
de las empresas que propuso Margaret Jungk en su carta de renuncia. Y
es, también, un aprendizaje que las ONG, los activistas y comunidades ten-
driamos que internalizar: ;cuantas veces, después de todo, hemos deman-
dado que se nos incluya en el proceso de diserio de las soluciones?

Initiatives: Making Meaningful Community Engagement a Best Practice”, 18
de noviembre de 2015. Foro de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos (16-18 de noviembre de 2015); notas de campo de la autora.

30 Véase Lorena Terrazas Arnez, “Experiencias de monitoreo socioambiental
en el consejo de capitanes guaranies de Chuquisaca”, en la sesién paralela
“Recognizing Indigenous Peoples’ Rights to Land, Territories and Resources,
and Challenges in their Access to Mechanisms for Redress”, 16 de noviembre
de 2016. Foro de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos
(16-18 de noviembre de 2015); notas de campo de la autora.
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Conclusiones

Los fines y las preocupaciones de las comunidades y las ONG con respec-
to a las EDH estan relacionados con reducir la brecha de implementa-
ci6én y acabar con la impunidad de las empresas, aunque muchas veces se
expresan mediante el lenguaje de la divisién entre instrumentos “vincu-
lantes” y “no vinculantes”. Los PR y su enfoque en el consenso sin duda
hicieron que esas inquietudes afloraran con mayor fuerza, puesto que
contienen un lenguaje que las comunidades que han sufrido violaciones
por empresas y Estados identifican como ttil para permitir la evasion de
la responsabilidad. El proceso del tratado, de manera andloga, ha sido
criticado por limitar su ambito a las empresas transnacionales.?!

En este capitulo, me baso en estudios empiricos sobre la efectividad de
los tratados y de los mecanismos de implementacién para sugerir que los
tratados vinculantes de derechos humanos sélo obtuvieron mejoras en
las condiciones de derechos humanos cuando fueron parte de un proce-
so que permiti6 la movilizacién de la sociedad civil y otras formas de pre-
sion que obligaron al Estado a cumplir con las normas internacionales al
respecto. Identifiqué la legitimacién de las normas y los mecanismos de
seguimiento como resultados y componentes de los tratados vinculantes
que parecen tener un impacto positivo en el cumplimiento por parte del
Estado. Sostengo también que esas herramientas no son exclusivas de los
tratados vinculantes y que la divisién vinculante/no vinculante es menos
util que ver los instrumentos internacionales como parte de un conti-
nuo, en el que los instrumentos que dan un mayor acceso a herramientas
que facilitan la implementacién estan en un extremo y los que brindan
un menor acceso, en el otro.

31 Véase, por ejemplo, “Indigenous Peoples Caucus Statement to the 4th UN
Forum on Business and Human Rights”: “Los pueblos indigenas recomiendan
un tratado legalmente vinculante aplicable a todas las empresas transnacio-
nales, nacionales y subnacionales. Este tratado deberia cubrir todas las vio-
laciones de derechos humanos (no sélo las mas graves). Ademas, el proceso
de elaboracion del tratado deberia ser incluyente y abierto a la participacion
de todos los Estados, la sociedad civil y los pueblos indigenas” (disponible
en <www.iva.aippnet.org>). Véase también Lopez y Shea (2016: 114), donde
se informa que si bien la mayoria de las ONG en la primera reunién del GTI
expresaron su preocupacion por el hecho de que el ambito del tratado estu-
viera reducido a las empresas transnacionales, gran parte de los Estados que
hablaron sobre la cuestion defendieron esta limitacion.
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Finalmente, defiendo que un instrumento sobre EDH, sean los PR o
un posible tratado sobre EDH, tiene mayores posibilidades de lograr un
impacto en el respeto de los derechos humanos si se le presta suficiente
atencion al diseno apropiado de los mecanismos de implementacién. En
este punto, existié una falla generalizada en lo referente a la participa-
cién de las comunidades afectadas como productoras de conocimiento
y codisenadoras de sus propios procesos de implementacion. Presento
ejemplos de implementacién exitosa que recurren a ese enfoque y sos-
tengo que, en vez de pedirles a las empresas que desarrollen mecanismos
para beneficiar el goce de los derechos por parte de las comunidades, los
Estados deben encontrar formas de involucrar en el proceso de diseno
a los afectados que tienen el mayor y mas directo interés en el éxito del
mecanismo. Como minimo, deberiamos extraer del débil desempeno de
los tratados vinculantes de derechos humanos la leccién de que las nor-
mas por si mismas no dan lugar a cambios, y de que necesitamos pensar
de manera creativay critica sobre quién esta presente en el saléon cuando
se estan creando las soluciones.
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7. Reconducir el poder en el campo
de las empresas y los derechos humanos

Chris Jochnick

Desde sus origenes, las empresas estuvieron involucradas en
abusos y escandalos. Las luchas contras los crimenes de las companias
han sido lideradas por abolicionistas, anticolonialistas, trabajadores,
sindicatos, defensores de los consumidores, grupos comunitarios, mo-
vimientos sociales y ambientalistas, entre otros. También el movimiento
de derechos humanos se ha unido a la lucha sélo en los ultimos anos. El
apoyo de Naciones Unidas a los Principios Rectores sobre las Empresas
y los Derechos Humanos (PR)! marca la aparicién del campo de “las
empresas y los derechos humanos” y plantea una pregunta: :qué es lo
que aportan los derechos humanos a la larga lucha contra las violaciones
cometidas por las empresas?

Es frecuente ver como muchos identifican la realizacién de los dere-
chos humanos con actividades en la esfera global relativas a los instru-
mentos y 6rganos de los tratados internacionales de derechos humanos.
Desde ese punto de vista, los PR y el Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas (GT) encargado de su desarrollo representan un paso adelante
significativo con vistas a conseguir un tratado mas vinculante y un 6rga-
no mas receptivo a las cuestiones de derechos humanos. Pero el poder
real de los derechos humanos reside en su potencial de alterar las cir-
cunstancias y capacidades cotidianas de las personas de carne y hueso.
Considerado el problema desde esa perspectiva, hay todavia un largo
camino por recorrer y el punto de partida debe estar mas directamente
relacionado con las dinamicas cambiantes de poder que condicionan
las violaciones.

1 Véase “Guiding Principles on Business and Human Rights”, disponible en
<www.ohchr.org>. La historia del proceso que llevo a la aprobacién de los PR
es descrita en Ruggie (2013). Ha surgido una rica literatura académica sobre
empresas y derechos humanos. Véanse, por ejemplo, Mares (2011), Deva y
Bilchitz (2013).
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Trasfondo

Durante tres décadas, la comunidad internacional trabajé para de-
sarrollar una regulaciéon global de derechos humanos para las empre-
sas. Ese esfuerzo culminé en la redaccién de las Normas de Naciones
Unidas sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y
Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos (las
Normas).? No duré mucho: a los pocos meses de aprobarse su texto defi-
nitivo, la Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas descart6
las Normas en favor de un objetivo mas modesto: un consenso global
en torno a las empresas y los derechos humanos. Seis anos después, el
Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para
las Empresas y los Derechos Humanos (RESG), John Ruggie, tuvo éxito
en lograr esa meta cuando el Consejo de Derechos Humanos respaldé
de forma unanime los PR.?

A'la hora de considerar la contribucién de los derechos humanos a la
lucha contra las violaciones cometidas por las empresas, es importante
aclarar qué queremos decir con “derechos humanos”. La practica do-
minante de los derechos humanos, como la desarrollan organizaciones
internacionales como Amnistia Internacional, Human Rights Watch o
la Comisién Internacional de Juristas, y la respaldan tradicionalmente
fundaciones occidentales como la Fundacién Ford y el Open Society
Institute, se ha concentrado en la elaboracién de reportes formales, apo-
liticos, sobre las violaciones de los derechos (sobre todo civiles y politi-
cos), en presionar desde el punto de vista politico a los Estados occiden-
tales y en participar en la estructura mundial de los derechos humanos
—los instrumentos y los 6rganos de derechos humanos- (véase, por ejem-
plo, Wa Mutua, 1996). Este enfoque jerarquico, “de arriba hacia abajo”
no pretende cuestionar el equilibrio basico del poder global o la funcién
de las empresas en la sociedad; se concentra en cambio en las violacio-
nes graves de derechos humanos especificos. El enfoque fue criticado
por marginar a los sujetos locales y a los movimientos sociales, soslayar
las cuestiones socieconémicas y pasar por alto los asuntos de politica y
poder (véase, por ejemplo, Evans, 2005; Kennedy, 2004; Bettinger-Lopez
y otros, 2011).

2 Véase el documento E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 13 de agosto de 2003.
3 Véase el documento A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011.
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Por el contrario, otros grupos han forjado un enfoque de abajo ha-
cia arriba, caracterizado por el activismo politico y de base, por un uso
amplio y flexible de la retérica de derechos humanos y por el empo-
deramiento de los interesados y los movimientos locales.* Este abordaje
cuestiona los mercados y las empresas en un nivel mas profundo, tiene
una vision instrumental de los derechos humanos y se concentra mas,
de forma intencional, en las asimetrias de poder. Esta 6ptica tiende a
actuar en los margenes de las instituciones dominantes de derechos hu-
manos y recibe poco apoyo de los donantes habituales del campo.’ Es un
encuadre criticado por diluir la legitimidad de los derechos humanos y
por su falta de pragmatismo-realismo (véase, por ejemplo, Nieir, 2006).
Stephen Hopgood (2013) denomina a esos dos enfoques, respectiva-
mente, “Derechos Humanos” (de arriba hacia abajo) y “derechos huma-
nos” (de abajo hacia arriba).

Aunque sean generalizaciones toscas, la distincion entre Derechos
Humanos y derechos humanos ayuda a entender las diferentes reacciones
al mandato de Ruggie, los PRy el GT. En palabras simples, los que tie-
nen una perspectiva de Derechos Humanos es probable que reconozcan las
deficiencias juridicas de las Normas (aun cuando las apoyan) y se mues-
tren mads entusiastas a la hora de establecer relaciones con el mandato
de Ruggie, defender una interpretacién mas firme del derecho de los
derechos humanos y desear que el GT se ocupe de las quejas de las victi-
mas.® Aquellos que tienen una perspectiva de derechos humanos es proba-
ble que tengan poca capacidad de o interés por ocuparse del mandato
de Ruggie, obstaculicen y critiquen las “consultas regionales” que hacen
el RESG y el GT; cuestionen el nivel de influencia o participacién de

4 Véanse, por ejemplo, Stammers (1999); Rajagopal (2003). Gran parte de la
comunidad dedicada al desarrollo, incluidos grupos como Oxfam, ha adop-
tado el llamado “enfoque basado en los derechos”, que se ajusta mas a esta
perspectiva de abajo arriba con respecto a los derechos humanos. Véase
Cohen y otros (2001).

5 Para un panorama sobre la financiacion de los derechos humanos, véase
<www.humanrights.foundationcenter.org/issues>.

6 La International Corporate Accountability Roundtable (ICAR) y su soélido
trabajo sobre los PR refleja una perspectiva de Derechos Humanos (véase, en
general, <www.accountabilityroundtable.org>); comparese con la distancia
mas escéptica que toma ESCR-Net respecto de ellos (véase, por ejemplo,
el comentario sobre el primer Foro sobre Empresas y Derechos Humanos,
disponible en <www.escr-net.org/node/365081>).
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las empresas en los procedimientos del Grupo de Trabajo, y consideren
regresivos los PRy el GT.”

La aproximacioén inicial de Ruggie con respecto a su mandato no ma-
nifestaba afinidades concretas con ninguno de esos dos campos de de-
rechos humanos. Por un lado, no compartia la fijaciéon de los Derechos
Humanos con la estructura global de los derechos humanos. A pesar de
que su carrera profesional tenia profundas raices en Naciones Unidas (o
mas bien debido a ello), era escéptico sobre la posibilidad de que este or-
ganismo consiguiera proporcionar un instrumento regulatorio detallado
o vinculante. Rechaz6 las Normas por considerarlas un exceso ideolo-
gico y se esforz6 mucho por distinguirlas de su enfoque mas modesto
de “pragmatismo de principios” (Ruggie, 2013: 47-55). Por otro lado,
como “pragmatista”, no estaba ahi para cuestionar el equilibrio global
de poder, pero tom6 como punto de partida la necesidad de reunir a
los representantes de los Estados con los lideres empresariales. Como
€l declara: “Los PR tenian que estar cuidadosamente calibrados: ejercer
presion, pero sin pasarse” (Ruggie, 2013: 107).

El enfoque de Ruggie le sirvi6 mucho a la esfera de los Derechos
Humanos. Le suministré una energia sin precedentes y definié mejor los
procesos de la ONU sobre EDH, hizo que los PR se basaran en gran me-
dida en los instrumentos de derechos humanos y consigui6 el respaldo
undnime del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas a un
documento que identificaba cudles eran las responsabilidades de las em-
presas. Para los partidarios de los Derechos Humanos, su fracaso a la hora
de reconocer un “deber” legalmente vinculante para las empresas y de
interpretar de manera mads firme los derechos humanos estaba mads que
compensado por sus progresos. El GT, a pesar de no intervenir en la re-
solucién de conflictos, seria 1til para legitimar y difundir los PR.

Ruggie contribuyé mucho menos al campo de los derechos humanos. Se
esforzo por interactuar con grupos de todo el mundo, pero su documen-
to final refleja un marco muy jerarquico. En su esfuerzo por conseguir
el apoyo de la industria, Ruggie tuvo cuidado de no afectar de forma
significativa las prerrogativas y las necesidades de las corporaciones, y en
lugar de eso apel6 directamente al interés propio de estas y a los proce-
sos empresariales usuales —gestion de riesgos, diligencia debida, etc.—.

7 Un debate entre Earthrights International y Ruggie a comienzos del proceso
subraya algunas de las preocupaciones del campo de derechos humanos,
disponible en <www.earthrights.org/legal/ominous-outlook-un-norms>.
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Los PR reafirman de manera fundamental (es decir, no cuestionan) la
importancia crucial de las empresas multinacionales (EM) en los paises
en vias de desarrollo. En cambio, dicen poco sobre los derechos y la in-
tervencion de los grupos de la sociedad civil o de los afectados, que apa-
recen en los PR como instrumentos de las empresas —por ejemplo, para
proporcionar ideas que ayuden a la gestion del riesgo o como victimas
merecedoras de alguna forma de remedio—. No hay nada en los PR que
reconozca la intervencion fundamental que debe tener la sociedad civil
o los afectados como protagonistas o supervisores.® En el mismo sentido,
el GT, como 6rgano de Naciones Unidas, mas distante, constrenido por
la politica, ofrece poco apoyo al enfoque de abajo hacia arriba.

Por qué es importante

Detras de la distinciéon entre Derechos Humanos'y derechos humanos se en-
cuentran diferentes visiones del poder. Un enfoque de Derechos Humanos
puede convivir con las asimetrias de poder en la medida en que los de-
rechos estén formalmente reconocidos; un enfoque de derechos humanos
cree que los derechos humanos no son compatibles con las grandes asi-
metrias de poder y los ve como un medio, entre muchos otros flexibles,
para conseguir el empoderamiento de la sociedad. Una perspectiva de
Derechos Humanos, casi por definicion, satisface a los interesados mds po-
derosos, al pensar que es posible estimular a una coalicién de esos su-
jetos a hacer lo correcto en materia de derechos humanos (Jochnick,
1999). Esta idea puede tener sentido cuando los derechos afectados (por
ejemplo, los derechos liberales o los derechos civiles o politicos) se co-
rresponden con los intereses de poderosos Estados y participantes en el
mercado, y cierta presiéon desde arriba puede alterar el equilibrio.

En cambio, los partidarios de los derechos humanos creen que las asime-
trias de poder son demasiado grandes y que la correspondencia entre
intereses de la ciudadania y del Estado (o del gobierno) es demasiado
superficial, de manera que la unica forma de impulsar realmente los
derechos humanos es socavar la legitimidad de los tradicionales sujetos
influyentes e introducir nuevas fuentes de poder (por ejemplo, trabaja-

8 Véase el capitulo de Rodriguez Garavito en este libro; véase también Melish
y Meidinger (2012).
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dores, consumidores, comunidades y sus representantes de la sociedad
civil) que pasen a un primer plano. Creen que s6lo mediante el protago-
nismo constante de estos otros intervinientes es posible hacer realidad y
garantizar los derechos humanos. Serian ellos los que proporcionarian
la base esencial para resistir las violaciones de derechos humanos y ase-
gurar su respeto a largo plazo.

Como Hopgood y otros senalan, el enfoque de Derechos Humanos tiene
mucho mas sentido en un mundo unipolar o bipolar en el que la retérica
de los derechos (concebida restrictivamente) servia para que los Estados
Unidos (y otros actores) presionaran con fuerza a los Estados recalcitran-
tes (Hopgood, 2013: 1-23). La importancia de la perspectiva de derechos
humanos se hace cada vez mas evidente cuando se considera cuan difuso
es hoy el poder (repartido entre los Estados y otros sujetos) o se tienen
en cuenta los nuevos intervinientes poderosos (Estados y empresas no
occidentales), menos receptivos a la retérica de los derechos domina-
da por Occidente, o si se piensa como los derechos son interpretados
de forma mas progresista para oponerse al statu quo (por ejemplo, los
derechos econémicos y sociales, y la responsabilidad social real de las
empresas). Una postura de derechos humanos satisface mejor la necesidad
de ser mas flexible sobre la interpretacién de los derechos, tiene la capa-
cidad de conseguir una variedad mas amplia de objetivos (institucionales
y empresariales) y la facultad de movilizar a una coalicién mads vasta de
participantes y activistas para presionar a los infractores.

Si bien los dos enfoques pueden ser sinérgicos, hay tensiones, sobre
todo en lo relativo a la asignacién de recursos y la relacién con las insti-
tuciones formales. Si se tiene en cuenta la escasez de recursos (por ejem-
plo, financiacién y tiempo) para las actividades de derechos humanos
vinculadas con las empresas o con la responsabilidad social de estas, dar-
le prioridad a un enfoque se hara casi sin duda a expensas del otro. Hasta
la fecha, los recursos se han inclinado fuertemente hacia los Derechos
Humanos a expensas de los derechos humanos. Asi, la posicion de Derechos
Humanos corre el riesgo de legitimar instituciones, procesos y marcos
(tribunales, 6rganos internacionales, leyes) que marginan o compiten
con voces y visiones mds progresistas, provenientes de las bases sociales.’

9 Hay numerosas obras académicas que describen estos riesgos, en especial
en el entorno nacional. Véanse, por ejemplo, Rosenberg (1991), Lopez (1992),
Scheingold (2010). Un enfoque de Derechos Humanos corre el mismo riesgo,
como describen Kennedy (2001: 254) y White (1988).
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El primer informe de Ruggie al Consejo de Naciones Unidas' se
esforz6 por defender la posicién de un enfoque de derechos humanos.
Diagnosticé un “vacio de gobernanza” cada vez mas grande, producto
del enorme y creciente poder de las EM, que superaba por mucho al de
los Estados locales receptores de sus inversiones, a menudo corruptos.
Las EM, ademas, estan respaldadas por gran cantidad de acuerdos de
inversion y el apoyo de elites poderosas en los Estados de origen y de
acogida. Los esfuerzos de derecho blando (por ejemplo, las iniciativas
de participantes multiples y los comités voluntarios) y otras medidas que
apuntaban a “llenar el vacio” eran relevantes s6lo para un porcentaje
pequeno de empresas y no atacaban la raiz del problema de gobernanza.
El diagnéstico realista de Ruggie sobre los desequilibrios de poder se
encontr6 con respuestas igualmente enfdticas que exigian enfoques mas
radicales con respecto a la responsabilidad empresarial.

Los criticos de Ruggie han compartido desde hace tiempo ese diagnos-
tico inicial y lamentaron correctamente el que se hubieran mencionado
de pasada los desequilibrios de poder en el resultado final de su trabajo:
los PR. Destacaron la necesidad de constituir un “contrapoder” y una
“participacién empoderada”, como las llama Rodriguez Garavito en el
capitulo 1 de este libro. Pero gran parte de la “energia” invertida en el
campo de las empresas y derechos humanos acaba apoyando los mismos
modelos formales, jerarquicos, representados por los PR y el GT. Hay
dos iniciativas populares, como se explica en el capitulo de Rodriguez
Garavito, que ejemplifican esto: a) el impulso por hacer que asuma me-
didas que empoderen mas a las victimas (por ejemplo, que el GT reciba
peticiones individuales, que se ocupe de los problemas de los afectados)
y b) el movimiento a favor de un tratado restringido sobre empresas y de-
rechos humanos que se concentre en las violaciones graves de derechos
humanos.!!

Al focalizarse en los instrumentos y procesos de Naciones Unidas, es
improbable que estas iniciativas alteren el equilibrio de poder de for-
ma significativa. Los tratados internacionales de derechos humanos y
los 6rganos de implementacién tienen un penoso historial a la hora de

10 “Informe provisional del Representante Especial del Secretario General sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales”, E/CN.4/2006/97, 22 de febrero de 2006.

11 Véase Global Movement for a Binding Treaty, disponible en
<www.treatymovement.com>.
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reivindicar los derechos y hacer responsables a los Estados por su com-
portamiento (Trachtman, 2012; Hathaway, 2002; Posner, 2008). En el
marco de sus mandatos, estos 6rganos s6lo son capaces de responder a
un escaso porcentaje de las victimas de derechos humanos, en un name-
ro limitado de Estados parte. Ese reto se hace exponencialmente mads
dificil cuando se compara con la enorme variedad de cuestiones de de-
rechos humanos que enfrentan los trabajadores, las comunidades, y los
consumidores, afectados por ochenta mil EM y sus cientos de miles de
subsidiarias. Ni el GT hoy, ni ningin otro 6érgano concebible de los tra-
tados dedicados a las empresas y derechos, pueden tener la expectativa
siquiera de ir mas alld de la superficie de las violaciones.

En ese mismo sentido, incluso si dejan a un lado los enormes obstacu-
los politicos,'? es dificil ver cémo un nuevo tratado que se concentrara
en las violaciones de los derechos humanos cometidas por las empresas
produciria un cambio significativo en la estructura de poder."”® Con el fin
de conseguir alguna clase de consenso, un tratado requerira necesaria-
mente reducir el nimero de derechos y de intervinientes potenciales,'
lo que lo hara menos relevante para bases politicas mas amplias. El pro-
ceso de elaborar un tratado y cualquier relacién eventual con el 6rgano
propulsor redirigird la influencia y los recursos hacia un grupo reducido
de intervinientes pertenecientes a las elites —diplomaticos y expertos de
derechos humanos del Norte—, lo que marginarad las luchas y la participa-
cion de las bases sociales.

Los instrumentos y érganos internacionales de derechos humanos
tienen, como es obvio, el potencial de conseguir cambios significativos;
pero ese potencial no estd en la reivindicacién de los derechos o en dar-
les directamente poder a las victimas. En lugar de eso, reside en su capa-
cidad de influenciar otros regimenes juridicos o politicos e instituciones
(arriba) ¥ y de transformar la conciencia individual y movilizar la presién

12 Bien descrito en el capitulo de Ruggie en este libro y en una serie de entradas
en el blog <www.ihrb.org/commentary/staff/business-and-human-rights-
treaty-smart-strategies.htmil>.

13 Un tratado centrado de forma mas general en fundamentar el empoderamiento
con respecto a las empresas y los derechos humanos —transparencia, partici-
pacién, supervision efectiva— podria ofrecer un enfoque mas prometedor.

14 Los promotores del tratado ya han restringido el objetivo sélo a las empresas
transnacionales; véase <www.business-humanrights.org/en/binding-treaty>.

15 Véanse Prenkert y Shackelford (2014), y los capitulos de Ruggie y Melish en
este libro.
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colectiva (abajo).!® En este caso, los PR han progresado bastante a la hora
de lograr el consenso politico y la legitimidad juridica que impulsan am-
bos procesos. Como Ruggie y otros senalan, los PR ya contribuyeron a
una variedad de otros regimenes juridicos y ese efecto esta pasando aho-
ra de la esfera global a la local gracias a los planes de accién nacional.!”
En el mismo sentido, el hecho de que los PR gocen de la aprobacién (del
“respaldo” unanime) de los 6rganos de derechos humanos con mds auto-
ridad, les da un poder igual al de cualquier tratado para elevar el nivel de
conciencia, trastocar las perspectivas individuales y estimular la accién.'

Tanto las propuestas sobre el GT como un tratado requieren un uso
significativo de recursos escasos, sin que haya ninguna perspectiva real de
cambiar el statu quo." Ningun tratado ni institucién global puede sustituir
a los regimenes juridicos nacionales efectivos y esos regimenes precisan
de la movilizacion politica local.” Los encargados de las politicas puiblicas
crean un problema cuando buscan atajos mediante procesos juridicos
formales globales, en lugar de concentrarse en los esfuerzos mas indefi-
nidos, informales y politicos para desarrollar un “contrapoder” integral.
Como el ex presidente del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales de Naciones Unidas y ex presidente de todos los comités de
derechos humanos de Naciones Unidas, Philip Alston, declara al oponer-

16 Véanse, por ejemplo, Simmons (2009); Merry (2005); Risse y otros (1999).

17 Véase el capitulo de Ruggie en este volumen.

18 Mas alla de un pufiado de internacionalistas del derecho, pocas personas
distinguen en la practica la autoridad relativa de los instrumentos de Naciones
Unidas para elevar la conciencia o para movilizar la accién con respecto a las
violaciones de derechos humanos.

19 Es decir, no hay duda de que la propuesta de un tratado ha aumentado la
importancia de la cuestion e insuflado una energia muy necesaria al espacio
de las empresas y los derechos humanos, ademas de obligar a los Estados a
prestar atencién al problema. Eso, en si, ya es un logro significativo.

20 Es un ejemplo claro que sea el Estado ecuatoriano quien lidera la presion por
la aprobacion de un tratado global sobre empresas y derechos humanos; un
Estado que al mismo tiempo debilita la supervision nacional de las empresas,
politiza los tribunales, socava activamente el sistema de derechos humanos
de la OEA y cierra organizaciones de derechos humanos. Véanse, por ejem-
plo, Pasara (2014); “World Report 2014: Ecuador”, disponible en <www.hrw.
org>; Jonathan Kaiman, “Ecuador auctions off Amazon to Chinese oil firms”,
The Guardian, 26 de marzo de 2013, disponible en
<www.theguardian.com>.
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se a una iniciativa parecida con respecto a un nuevo 6rgano en Naciones
Unidas:

El principal problema de la propuesta [sobre un Tribunal
Mundial de Derechos Humanos] no es la factibilidad econémi-
ca o politica o su idealismo exagerado. Es que al otorgarle esa
prominencia a un tribunal, la propuesta sobrevalora enorme-
mente la funcién que pueden y deben tener los mecanismos
judiciales, minusvalora el gigantesco trabajo de base necesario
antes de que ese mecanismo pueda ser util [...] y distrae la
atencion de asuntos mas importantes y urgentes (Alston, 2014).

Reconducir el poder de forma mas deliberada

El progreso verdadero en el terreno de las empresas y los derechos hu-
manos debe comenzar con una valoracién realista del estado del campo y
concentrarse en las oportunidades de reconducir el poder, o bien dando
mayor poder a los activistas (movimientos, grupos de la sociedad civil y
redes), o bien fortaleciendo el apoyo institucional (normativo, politico,
judicial) para exigir responsabilidad social a las empresas. Por otro lado,
habria que prestar menos atencion a los espacios en los que predominan
los intereses empresariales, y aunque las instituciones formales (tribuna-
les, instituciones de derechos humanos, 6rganos de control) son entes
atractivos para impulsar un cambio, ofrecen pocas perspectivas positivas
de reivindicar los derechos a corto y medio plazo. La curiosidad por los
derechos humanos que hoy predomina en el mundo empresarial estimu-
lara el didlogo, las guias de mejores practicas, los protocolos de gestion del
riesgo, una intervencién moderada de los afectados, la elaboracién volun-
taria de informes, etc. Sin embargo, si se tienen en cuenta los costos de la
participacién y los desequilibrios actuales de poder, esas oportunidades
tienen un potencial limitado para reconfigurar la distribucién existente.
Hay mas posibilidades en aquellos espacios donde ya hay una fuerza
antitética creciente o a la que recurrir ficilmente: los movimientos socia-
les, los medios de comunicacion sociales, las redes de la sociedad civil, la
opinién popular contra el poder empresarial, los grupos de inversores y
los lideres corporativos progresistas, las iniciativas de transparencia, los
foros globales sobre derechos y desarrollo. Deberia apelarse a los com-
promisos institucionales y empresariales y efectivizarlos de manera opor-
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tunista con el fin de volver mas responsables a las companias por sus
actos y de desarrollar asi la legitimidad del campo de las EDH.

Deberian seguirse estrategias orientadas hacia los derechos humanos:
medidas que se concentren de forma mas explicita en la movilizacién
de las bases sociales, en un uso flexible de los derechos y en un empleo
oportunista de los procesos formales e informales. Hay mejores perspec-
tivas con las iniciativas que despiertan la conciencia publica y de los me-
dios de comunicacién y que también aumentan la presiéon en torno a
las violaciones cometidas por las empresas.?! Algunos ejemplos de estas
estrategias potenciales incluyen: fortalecer los vinculos entre interesados
y redes de la sociedad civil;** proporcionar herramientas y espacios para
que los grupos afectados hagan publicas las violaciones y establezcan di-
rectamente relaciones con las empresas;* apoyarse en la tecnologia y
la presién de los inversores para promover una mayor transparencia y
responsabilidad ante la sociedad; endurecer las normas sobre empresas
y derechos humanos mediante 6rganos nacionales y politicas publicas
especificos de derechos humanos,* ampliar el consenso sobre empresas
y derechos humanos mediante un nuevo derecho blando global;* uti-
lizar los casos mds graves y con mayor potencial de cambio para lograr
desarrollar una jurisprudencia progresista, y recurrir al poder de aliados
estratégicos influyentes (como los inversores y los lideres empresariales)
con el proposito de conseguir apoyo para esos esfuerzos.

21 El Business and Human Rights Resource Centre (BHRRC), por ejemplo, pone
a disposicion de los usuarios una sencilla plataforma para que expliquen sus
casos, lo que sirve para presionar a las empresas; véase
<www.business-humanrights.org>.

22 Melish y Meidinger (2012) describen varios enfoques “de abajo hacia arriba”
con respecto a la responsabilidad de las empresas ante la sociedad.

23 La iniciativa de evaluacion de los efectos para los derechos humanos, desde
las comunidades de base, proporciona una herramienta de esa clase: véase
“Community-based Human Rights Impact Assessment Initiative”, disponible
en <www.policy-practice.oxfamamerica.org>.

24 Véase el proyecto ICAR para promover los planes de accion nacionales:
“ICAR-DIHR National Action Plans Project”, disponible en <www.business-
humanrights.org>.

25 Los obstaculos para establecer un tratado sobre empresas y derechos huma-
nos no deberian ser un impedimento para otras oportunidades de reafirmar
los PRy desarrollar principios sobre empresas y derechos humanos mediante
otros instrumentos internacionales nuevos en la esfera regional y global.
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Los derechos humanos tienen la capacidad de configurar las percep-
ciones de las personas, cambiar las dinamicas del poder, ocuparse de los
vacios de gobernanza y crear una responsabilidad real de las empresas
ante la sociedad, pero también corren el riesgo de descarriar protestas
legitimas, reducir las perspectivas sobre el mundo y reforzar la posiciéon
empresarial. El consenso sobre los PR ofrece una nueva perspectiva
juridica y la promesa de herramientas novedosas. El reto sigue siendo
identificar y aprovechar las nuevas oportunidades que ofrezcan el mayor
potencial de transformacion.



8. Siempre y de todas las formas:
garantizar el respeto de los derechos
humanos por parte de las empresas

Amol Mehra*

Las actividades de toda empresa tienen consecuencias para
los derechos humanos. En muchos casos, esas consecuencias pueden
ser positivas, como cuando una compania invierte en proporcionar agua
limpia y potable para la comunidad en la que desarrolla sus actividades.
Sin embargo, en otros casos las empresas infringen o violan los derechos
humanos de personas y, a veces, de sociedades enteras.

Asi como hay numerosas formas de organizaciéon empresarial, también
hay variaciones en la forma de actuar de las empresas. Las companias
son muy diferentes entre si por tamano y ambito: en algunas ocasiones
son pequenas o de propiedad local, y en otras, grandes multinacionales,
con subsidiarias; entre ambas clases, hay una amplia variedad de posibi-
lidades. Las complejas cadenas de suministro globales y las relaciones
contractuales entre esas empresas hacen todavia mas dificil discernir la
propiedad del control.

Ademas de esta diversidad de formas y estructuras empresariales, la
multiplicidad de riesgos y efectos a los que estdn sujetos los derechos
humanos requieren atencién. En el derecho internacional existe una
extensa gama de derechos, como los econémicos, sociales o culturales,
los derechos civiles y politicos, y los laborales. Ademas, el derecho inter-
nacional cuenta con un gran nimero de instrumentos que se ocupan de
asuntos especificos, como los derechos de los ninos, de las personas con
discapacidades o los derechos de las mujeres.! El reto que supone tratar
los efectos de las empresas en esos derechos es significativo.

* El autor desearia agradecer a Nicole Vander Meulen, Katie Shay y Sara Blackwell
por su ayuda para la redaccion de este capitulo. El texto se escribid y se entregd
a titulo personal del autor y no reflgja las opiniones de la International Corporate
Accountability Roundtable (ICAR) ni de sus miembros.

1 Véase, en general, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, G.A.
Res. 2200A (XXI), Documento de Naciones Unidas A/6316 (1966, Pacto
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Teniendo en cuenta la complejidad de esa estructura de capas super-
puestas, este capitulo sostiene que para promover los derechos huma-
nos ante la actividad empresarial los defensores de estos derechos —que
buscan garantizar que las empresas los respeten— deben continuar pre-
sionando a las companias y a los Estados de formas originales y siste-
maticas. Los activistas deben ser creativos y desarrollar nuevos modelos
que aseguren el cumplimiento de los derechos humanos por parte de
las empresas, incluso mediante la ampliacién de los precedentes judi-
ciales o de los programas ya existentes para otras clases de danos, otros
sectores de actividad u otras regiones. Los activistas deben presionar de
manera constante en todas las esferas juridicas y politicas existentes re-
guladoras de las empresas o creadoras de incentivos o condiciones para
su funcionamiento. Eso incluye modos de influencia que vayan mas alla
de sancionar el comportamiento danino (por ejemplo, alentar el res-
peto por los derechos humanos mediante la concesiéon de beneficios o
preferencias en la contratacién publica). Poder exigir de manera efecti-
va implica tener una visién mucho mas diversa e integral del panorama
de las empresas y los derechos humanos que la sostenida hasta ahora
por Naciones Unidas. Entre los esfuerzos de este organismo en regular
esa area estan los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos (PR), el Grupo de Trabajo sobre la Cuestion de los Derechos
Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas (GT) y el
esfuerzo reciente por establecer

un grupo de trabajo intergubernamental de composicién abier-
ta sobre un instrumento internacional juridicamente vincu-
lante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos, cuyo mandato sera elaborar
un instrumento juridicamente vinculante para regular las acti-

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales), G.A. Res.
2200A (XXI), Documento de Naciones Unidas A/6316 (1966); Declaracion de
los Derechos del Nifio, G.A. Res. 1386 (XIV), Documento de Naciones Unidas
A/4354 (1959); Declaracion de los Derechos de los Impedidos, G.A. Res. 3447
(XXX), Documento de Naciones Unidas A/10 034 (1975); Convencion Sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion Contra la Mujer, G.A. Res.
24/180, Documento de Naciones Unidas A/34/46 (1979).
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vidades de las empresas transnacionales y otras empresas en el
derecho internacional de los derechos humanos.?

Este capitulo argumenta que, si bien el trabajo sobre empresas y dere-
chos humanos (EDH) de Naciones Unidas es necesario y ttil, no de-
bemos dejar de aprovechar las oportunidades de conseguir el respeto
de los derechos humanos por las empresas en otros foros, nacionales,
regionales o internacionales. Hay que crear medidas preventivas y com-
pensatorias para lograr una proteccion significativa de esos derechos y
afrontar asi la complejidad del campo de EDH, interviniendo siempre y
de todas las formas.

La primera seccién proporciona una visién general de los esfuerzos
de Naciones Unidas por promover el programa de empresas y derechos
humanos, con comentarios y sugerencias para ir mds alld de una perspec-
tiva miope que ve el problema sé6lo desde la 6ptica de esta organizacion.
En ese apartado se estudian los PRy el GT, y se comentan las consecuen-
cias de adoptar la resolucién y el procedimiento para la elaboracién de
un tratado sobre EDH mediante un grupo de trabajo interestatal. En la
segunda seccion se explican las diferentes alternativas para influir en las
practicas empresariales que afectan los derechos humanos, disponibles
en las esferas internacional, regional y nacional, y como esas herramien-
tas deben utilizarse mientras se explora continuamente la viabilidad de
otras nuevas. La tercera secciéon argumenta que hay que crear medidas
preventivas y reparadoras, que intenten reconciliar la tensién entre los
procesos politicos y la repercusion real negativa que tiene la actividad
empresarial para los afectados. Los activistas podran garantizar la promo-
cién de los derechos humanos en la actividad empresarial s6lo si tienen
un enfoque sistémico amplio que trate este gran nimero de retos, con
una clara comprensién de las diversas oportunidades existentes para me-
jorar las circunstancias.

2 Véase “Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los
derechos humanos”, A/HRC/26/L.22/Rev.1, junio de 2014.
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Las empresas y el programa de derechos humanos
en el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas

En la esferainternacional, el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas lideré el desarrollo de los PR.? Ese marco reconocido fue resul-
tado de muchos anos de trabajo por el entonces Representante Especial
del Secretario General para la Cuestién de los Derechos Humanos y las
Empresas Transnacionales y Otras Empresas (RESG), John Ruggie.

El mandato del profesor Ruggie y el producto final fueron recibidos
con cierta controversia. Los activistas critican la naturaleza voluntaria
de los PR y senalan que los vacios de gobernanza existentes requieren
respuestas regulatorias claras (FIDH y otros, 2011). Ademads, ven con
preocupacion la preferencia otorgada a las medidas de reparacién no
judiciales antes que a la determinacion firme de crear y fortalecer los
mecanismos judiciales de reparaciéon (FIDH y otros, 2011). Con inde-
pendencia de esos reproches, los Estados han respaldado en su totalidad
los PRy algunos se han comprometido incluso publicamente a estudiar
e implementar medidas para su cumplimiento.*

Sin embargo, en general los Estados no han implementado de for-
ma completa los PR, ni siquiera aquellos que estan desarrollando pla-
nes de accion nacionales (PAN). Hasta la fecha, unos cuarenta Estados
han comenzado a elaborar o han aprobado ya algiin PAN para las
EDH. Un examen de los PAN existentes, efectuado por la International
Corporate Accountability Roundtable (ICAR) y la European Coalition
for Corporate Justice (ECCJ), mostré importantes deficiencias tanto en

3 Véase “Informe del Representante Especial del Secretario General para la
Cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras
Empresas, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar
y remediar’”, A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011.

4 Véase A/HRC/RES/17/4, 6 de julio de 2011. La International Corporate
Accountability Roundtable (ICAR) y el Danish Institute for Human Rights (DIHR)
proporcionan una lista de progresos en los marcos para las empresas y los
derechos humanos en su informe anual sobre los planes de accién naciona-
les. Véase “National Action Plans on Business and Human Rights: A Toolkit
for the Development, Implementation, and Review of State Commitments to
Business and Human Rights Frameworks”, pp. 64-68, disponible en <www.
icar.ngo>.
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el proceso como en su contenido.® Ademas, algunos Estados han aproba-
do incluso normas regresivas, como la creacién de barreras al goce de los
derechos humanos y medidas que eximen de responsabilidad a las em-
presas ante violaciones de derechos humanos. Por ejemplo, con respec-
to a las medidas de reparacién esenciales para hacer responsables a los
autores de violaciones de derechos humanos y ofrecer compensaciones
por los danos, algunos Estados importantes han establecido impedimen-
tos para los denunciantes o han dificultado de otras formas su busqueda
de la justicia. Los Estados Unidos, por ejemplo, uno de los principales
impulsores de los PR, ha limitado de manera significativa la posibilidad
de solicitar medidas indemnizatorias ante los tribunales estadounidenses
a las victimas de danos causados por las empresas, cuando ese dano ha
tenido lugar fuera del territorio.® Por otro lado, en el Reino Unido (el
primer pais que inicié un PAN) entr6 en vigor la Ley sobre Asistencia
Legal, Sentencias y Castigos a los Infractores, de 2012, que reduce los
honorarios potenciales que pueden recibir los abogados que presentan
denuncias de derechos humanos, e impone que esos honorarios sean
pagados por el demandante a través de los danos y perjuicios reconoci-
dos y no por la parte contraria.” Por consiguiente, dos de los paises que
lideraron el proceso de desarrollo de los PR han adoptado legislacion
que frustra su finalidad.

Después de que terminara el mandato del profesor Ruggie, Naciones
Unidas cre6 el Grupo de Trabajo sobre la Cuestion de los Derechos
Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas. Este Grupo
de Trabajo tiene la tarea, entre otras, de divulgar los PR y asesorar sobre
su implementacion a grupos interesados.® A partir de su mandato, el GT
comenzo a desplegar una estrategia que se concentré en tres vertientes
generales de actividad: la divulgacién mundial de los PR, la promocién
de su implementacién y su incorporacién a los marcos mundiales de
gobernanza.’

5 Véase “Assessments of Existing National Action Plans (NAPs) on Business
and Human Rights”, disponible en <www.icar.ngo>.

6 Véase “The Third Pillar: Access to Judicial Remedies for Human Rights
Violations by Transnational Business”, p. 28, disponible en <www.icar.ngo>.

7 Ibid., p. 10.

8 1d.

9 Véase “Informe del Grupo de Trabajo sobre la Cuestion de los Derechos
Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas”, A/HRC/20/29,
10 de abril de 2012, pérr. 63, p. 15.
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Ahora bien, muchos anos después de haberse creado el Grupo de
Trabajo hay ya algunas opiniones que afirman que ese organismo no ha
logrado resultados significativos. Algunas organizaciones de la sociedad
civil, haciendo una valoracion critica de los dos primeros anos y medio
del GT, senalaron la ausencia de un plan de trabajo claro y publico, la
interpretacion restrictiva que hace de su propio mandato, su negativa a
ocuparse de violaciones presuntas, la aplicacion regresiva del derecho
internacional de los derechos humanos y la exclusién de las victimas en
sus eventos y didlogos (Conectas y otros, 2013).

Esas circunstancias de fondo hicieron que algunos grupos activistas
comenzaran a presionar para conseguir la elaboracién de un tratado in-
ternacional que se ocupara de las consecuencias negativas que las activi-
dades de las empresas tienen para los derechos humanos. Este impulso
es resultado de pensar que los vacios de gobernanza sélo pueden ser en-
frentados de modo efectivo mediante la confeccion, aprobacién y cum-
plimiento de estindares y compromisos internacionales vinculantes.'’

En junio de 2014, Ecuador, Sudafrica y otros Estados presentaron una
resolucion en el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas
para establecer un proceso interestatal mediante el cual se estableciera la
forma y el contenido de un tratado del tipo mencionado. La resolucién
fue adoptada ese mismo mes por el voto favorable de veinte paises; cator-
ce votaron en contra y trece se abstuvieron.!

Mas alla de los Principios Rectores y del Grupo de Trabajo

Los PR no son un techo, sino un umbral minimo a partir del cual crecer
hacia arriba y hacia los lados. Los activistas deben “construir” a partir
de los PR para continuar esclareciendo las formas en que los Estados
pueden y deben cumplir su deber de proteger, y las maneras en que las
empresas pueden y deben cumplir con su responsabilidad de respetar.
Construir a partir de los PR implica que los interesados delimiten secto-
res concretos de actividad o danos especificos y profundicen el conteni-
do de lo que significa que las empresas respeten los derechos humanos
y que los Estados los protejan en contextos particulares. Sin bien los PR

10 Véase, por ejemplo, “Joint Statement: Call for an international legally binding
instrument on human rights, transnational corporations and other business
enterprises”, disponible en <www.treatymovement.com/statement>.

11 Véase A/HRC/26/L.22/Rev.1, 24 de junio de 2014.
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son un buen punto de partida para la discusién, no deberian ser el tinico
foco de atencioén.

Los PR son un marco a partir del cual “construir” porque los vacios exis-
tentes pueden ser llenados. Como senala Ruggie, entre esos vacios estan los
de gobernanza generados por la globalizacién, que habria que llenar para
garantizar la solucion juridica de problemas como las violaciones graves
de derechos humanos o incluso la aplicacién extraterritorial del derecho.
Sobre este ultimo punto, por ejemplo, los Principios de Maastricht podrian
servir como guia para los Estados en cuanto a la necesidad de la implemen-
tacién extraterritorial de las protecciones de derechos humanos, en especial
en torno a la actividad empresarial, y los medios para hacerlo.'

El GT estd limitado ya que es un érgano establecido para responder
a los imperativos politicos mediante el consenso. Tiene restricciones
presupuestales, producto muchas veces de decisiones provenientes de
la administraciéon. El nombramiento y la definicién del mandato de sus
miembros se establecen en un proceso de negociacion politica. Esas ca-
pas de interaccién llevan a la siguiente pregunta: ¢deberian las cuestio-
nes relativas a la responsabilidad empresarial por violaciones de dere-
chos humanos basar sus avances en esa clase de mecanismos politicos?
No quiero decir que los activistas no deban tener en cuenta el GT y su
actividad, sino que, en todo caso, no deberian exagerar su capacidad y
deberian en cambio explorar toda otra variedad de oportunidades para
impulsar el programa de empresas y derechos humanos.

En dltima instancia, aunque los PR pueden haber ayudado a construir
una base comun con respecto a un gran nimero de asuntos, ain existe
mucho por hacer para llenar los vacios en la proteccién de los derechos
humanos y fortalecer estindares en areas que todavia estan desatendi-
das. Para que los esfuerzos cristalicen en un cambio significativo para la
promocién de los derechos humanos, es necesario que la labor no esté
restringida inicamente al GT.

La evaluacion del potencial de un procedimiento interestatal
Como ya se menciono, el establecimiento de un proceso intergubernamen-
tal para elaborar un instrumento internacional vinculante sobre empresas

12 Consorcio Extraterritorial Obligations (ETO), “Principios de Maastricht sobre
las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales”, disponible en <www.fidh.org>.



210 Empresas y derechos humanos en el siglo XXI

y derechos humanos provoco respuestas variadas por parte de la sociedad
civil. Human Rights Watch, por ejemplo, reconoci6 la necesidad de estable-
cer estandares obligatorios internacionales, pero sugirié hacerlo mediante
un grupo interestatal y concentrarse sélo en las actividades de las empresas
transnacionales que fueran problematicas (Ganesan, 2014). ESCR-Net, una
organizacion destacada de la sociedad civil, partidaria del proceso, circul6
una declaracién que mantenia una posicién similar, pero senalaba que el
objetivo no deberia enfocarse inicamente en las empresas transnacionales.'?

El problema con concentrarse de manera explicita en las empresas
transnacionales es que las infracciones de derechos humanos no las co-
meten sélo esas organizaciones empresariales. De hecho, la gran mayo-
ria de las companias existentes en el mundo no estarian cubiertas por
ese enfoque, puesto que con frecuencia son las empresas locales y nacio-
nales las que interactian con las comunidades en las que operan y, por
consiguiente, son ellas las que podrian causar violaciones de derechos
humanos o contribuir a ellas.

Todavia mds problemitico es que, para la aprobacién del consenso
normativo en la esfera internacional, uno de los requisitos es que la
prdctica estatal debe estar tan establecida de forma que el acuerdo in-
ternacional sea una posibilidad real. Por desgracia, eso no es lo que ocu-
rre todavia en asuntos de empresas y derechos humanos. Aunque esta
desarrollandose una actividad publica estimulada por las influencias ya
descritas, ain queda mucho por hacer en las jurisdicciones nacionales.
Ademas, existe el enorme peligro de reducir el impulso actual en torno
a la cuestion de las EDH si se inicia un proceso interestatal en Ginebra,
donde las largas negociaciones sobre los aspectos procedimentales y sus-
tantivos de un tratado pueden distraernos de las acciones necesarias.

Incluso sobre el asunto de la extraterritorialidad, respecto del cual algu-
nos Estados ya cuentan con legislacién nacional aplicable en el extranje-
ro para prohibir violaciones de derechos humanos, la realidad es que esa
practica tiene que estar mas desarrollada en la esfera local antes de poder
ser defendida a nivel internacional. Por ejemplo, en lo relativo al trafico de
personas, la US Trafficking Victims Protection Act [Ley Estadounidense
para la Proteccion de las Victimas del Trafico de Personas] tiene una cla-

13 Véase “Joint Statement: Call for an international legally binding instrument
on human rights, transnational corporations and other business enterprises”,
disponible en <www.treatymovement.com/joint-statement-binding-
international-instrument>.
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ra aplicacion extraterritorial.! Sin embargo, las acciones de los tribuna-
les estadounidenses, entre ellos del Tribunal Supremo, han restringido
el alcance de otras leyes de derechos humanos, aplicando en concreto
la “presuncién contra la extraterritorialidad” en el caso del Alien Tort
Statute.' El riesgo es que si se presiona demasiado pronto para conseguir
un consenso internacional sobre estas cuestiones, sin expandir primero la
practica estatal, los activistas podrian estar exportando modelos, interpre-
taciones o precedentes peligrosos. Si se buscan casos andlogos al que aqui
tratamos, no hay mds que mirar el area de la lucha contra la corrupcion,
en el que una vez que la practica estatal ha estado lo suficientemente con-
solidada como para establecer un consenso normativo internacional, eso
ha llevado a la adopcién de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién.'® Por consiguiente, no importa cudn atrayente sea el argu-
mento de que si los Estados establecen ciertas prohibiciones en la esfera
nacional, aplicables también a las empresas, con el fin de evitar violaciones
de los derechos humanos, entonces deberian sancionar también cuando
las empresas causaran esas violaciones mas alld de sus limites territoriales;
lo cierto es que esa idea tiene que estar arraigada en los Estados nacion
antes de poder lograr un consenso internacional.

Con independencia de las criticas, el hecho es que existe un proceso
para elaborar un tratado. Sera otra forma de influencia para sumar a las
ya mencionadas; sin embargo, asi como los PR y el GT no deberian to-
marse como las Ginicas maneras de ejercer presion, tampoco ese proceso
interestatal deberia serlo.

El programa de empresas y derechos humanos por fuera
del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas

Por fuera del trabajo efectuado en el Consejo de Derechos Humanos,
existe un gran numero de otros estandares en las esferas internacional,

14 22 United States Code (USC) 7101, secc. 223.

15 Véase “Kiobel c. Royal Dutch Petroleum”, 133 S. Ct. 1659 (2013). La presun-
cion contra la extraterritorialidad significa que, a menos que el Congreso haya
redactado de forma explicita la ley para que se aplique fuera de los Estados
Unidos, los tribunales deben suponer que no aplica en el extranjero. Véase
también “Morrison c. National Australia Bank”, 561 U.S. 247 (2010).

16 Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, G.A. Res. 58/4,
Documento de Naciones Unidas A/RES/58/4, 31 de octubre de 20083.



212 Empresas y derechos humanos en el siglo XXI

regional y nacional que los activistas deben utilizar de manera creativa
y sistematica para arraigar el respeto por los derechos humanos en la
practica empresarial.

Internacional
En la esfera internacional, podria prestarse una mayor atencion a la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) y
su “programa proactivo”. Este propone un proceso de participaciéon entre
diversos interesados con el objetivo de proporcionar una guia con la cual
reconocer el riesgo de que lineas de producto, regiones, sectores o indus-
trias especificos tengan consecuencias negativas para los derechos huma-
nos y dar respuesta a esos peligros.'” En la actualidad, hay tres elementos
del programa proactivo que estan en desarrollo: la debida diligencia en el
sector financiero; la participacion de los interesados y la debida diligencia
en el sector de la mineria; y la inversiéon responsable en las cadenas de su-
ministro agricolas.'® Ya que mejoran la especificidad de las medidas y pro-
porcionan una guia clara en sectores puntuales, esos procesos son medios
fundamentales para impulsar la discusién sobre la responsabilidad que
tienen las empresas de respetar los derechos humanos. Ademas, ofrecen
a los legisladores tranquilidad por el hecho de que diversos interesados
participaron en su elaboracién y aprobacion. Por ejemplo, en el contexto
de los requisitos de informacién sobre minerales extraidos de zonas de
conflicto, la legislacién estadounidense y sus normas de desarrollo siguen
con claridad los cincos pasos de la Guia de Debida Diligencia de la OCDE
para Cadenas de Suministro Responsables de Minerales en las Areas de
Conlflicto o de Alto Riesgo.!”? La Guia de Diligencia Debida se estableci6
como un tema del programa proactivo y las empresas continiian apoyan-
dola en los procesos propios y de sus suministradores.

También han surgido iniciativas internacionales para confeccionar es-
tandares en las que participan varios interesados, asi como medidas de
supervision e implementacion de los derechos humanos en sectores es-

17 Véase “Proactive Agenda”, disponible en <www.mneguidelines.oecd.org>.

18 [d.

19 Véase “Guia de Debida Diligencia de la OCDE para Cadenas de Suministro
Responsables de Minerales en las Areas de Conflicto o de Alto Riesgo”,
disponible en <www.anm.gov.co>.

20 Véase, por ejemplo, “Conflict Minerals”, disponible en <corporate.ford.com/
microsites/sustainability-report-2012-2013/supply-materials-conflict>.
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pecificos. Esas iniciativas son ademds una oportunidad madura para que
los activistas intervengan. Por ejemplo, el International Code of Conduct
for Private Security Providers [Cédigo Internacional de Conducta para
Empresas de Seguridad] y su instrumento conexo, el International Code
of Conduct for Private Security Providers’ Association, fueron elabora-
dos para ocuparse de las cuestiones de derechos humanos y derecho hu-
manitario en el sector de la seguridad privada mediante la certificacion,
la supervision y las obligaciones de revelacion de datos.?' En el sector de
las tecnologias de la informacién y la comunicacion, la Global Network
Initiative fue creada para establecer bases compartidas entre los interesa-
dos y mecanismos de rendicién de cuentas con respecto al derecho a la
intimidad y a la libertad de expresion.?

Regional

En la esfera regional, la Comision Africana de Derechos Humanos y
de los Pueblos ha desarrollado un mecanismo especial, propuesto por
el Grupo de Trabajo sobre Industrias Extractivas, Medioambiente y
Violaciones de Derechos Humanos de ese mismo 6rgano. Este mecanis-
mo sirve para examinar los efectos de las industrias extractivas en Africa
y formular recomendaciones y propuestas sobre las medidas y acciones
apropiadas para prevenir violaciones de derechos.?

El Consejo de Europa, un organismo en el que estan presentes los
veintiocho Estados de la Unién Europea, elabora desde 2013 un instru-
mento no vinculante que podria incluir guias de buenas practicas para
solucionar los vacios de implementacion de los PR en Europa.

La Comisiéon Europea es otro espacio regional del que se obtendrian
significativas ganancias si el activismo le prestara atencion. El 14 de abril
de 2014, la plenaria del Parlamento Europeo aprobé una directiva sobre
divulgacion de informacién no financiera y sobre diversidad por parte de
determinados grupos y grandes empresas.** Conforme a esa directiva, las

21 Véase “Mandate”, disponible en <www.icoca.ch/en/mandate>.

22 Véase “About Us”, disponible en <www.globalnetworkinitiative.org/about/
index.php>.

23 Véase “Working Group on Extractive Industries, Environment and Human
Rights Violations”, disponible en <www.achpr.org>.

24 Parlamento Europeo y Consejo Europeo, Directiva 2014/95/UE, de 22 de
octubre de 2014, por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo que
respecta a la divulgacion de informacion no financiera e informacion sobre
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companias tendran que revelar informacién acerca de las politicas, los
riesgos y los resultados con respecto a los derechos humanos, entre otros
temas.” Algunos grupos de la sociedad civil criticaron ese enfoque, pero la
tendencia hacia una obligacién de informacién en cuestiones de derechos
humanos deberia apoyarse y expandirse mas alld del espacio europeo.

Un interesante desarrollo es el de la World Federation of Stock
Exchanges [Federacion Mundial de Bolsas], que hace poco cre6 un
Sustainability Working Group [Grupo de Trabajo sobre Sostenibilidad],
constituido por representantes de una variedad de mercados de valores
del mundo, con el mandato de llegar a un consenso sobre datos rela-
tivos al medioambiente, las politicas laborales y la gobernanza.® Si las
exigencias de la Comisiéon Europea son en ultima instancia lo bastante
firmes como para satisfacer a los activistas, cabria pensar a continuacién
en campanas ante la World Federation of Stock Exchanges para que se
garantice la circulacién de informacién y se intente armonizar esas prac-
ticas entre las distintas bolsas de valores. A continuacién, los activistas
de otras jurisdicciones podrian senalar esos esfuerzos y buscar que los
requerimientos para las diversas bolsas fueran parecidos. Esa armoniza-
cién seria atractiva para las empresas de todo el mundo, puesto que los
diferentes requisitos de informacién establecidos por cada mercado de
valores producen ineficiencias en los procesos internos y las comunica-
ciones externas. También respetaria las intenciones regulatorias, ya que
las reformas en una jurisdiccién mostrarian que a los interesados les im-
portan lo suficiente como para introducirlas en el ambito nacional. Por
altimo, esa armonizacién satisfaria los intereses de los activistas, puesto
que serian promovidas las buenas practicas en distintas jurisdicciones
y, en dltima instancia, los mecanismos para exigir responsabilidad a las
empresas se ampliarian.

Nacional
En la esfera nacional, los activistas pueden presionar para expandir las
areas que los Estados ya regulan. Por ejemplo, en los Estados Unidos las

diversidad por parte de determinadas grandes empresas y ciertos grupos,
disponible en <www.eur-lex.europa.eu>.

25 [d.

26 Véase “WFE Launches Sustainability Working Group”, disponible en
<www.world-exchanges.org>.
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reformas a la contratacién publica aprobadas por la administracién de
Obama se han concentrado en ampliar las protecciones contra el trabajo
en condiciones de servidumbre y esclavitud, el trafico de personas y, en
tiempos mds recientes, contra la discriminacién por orientacién sexual.””
Estas protecciones exigen a los contratistas eliminar tales violaciones de sus
actividades y desarrollar mecanismos de diligencia debida para garantizar
ese resultado. El decreto presidencial sobre el trafico de personas se aplica
a la cadena de suministro del contratista.?® Las reformas a la contratacién
publica podrian extenderse a otras cuestiones de derechos humanos o in-
cluso de manera holistica a un grupo de violaciones o sectores especificos.

Ademas, podrian imponerse nuevas obligaciones de revelacién y en-
trega de informacién a los sectores o las regiones en los que se concen-
tran las violaciones de derechos humanos. Asi, estan surgiendo nuevos
modelos de control en varias jurisdicciones. En Brasil, los requisitos para
que una empresa cotice en bolsa incluyen tanto el suministro de infor-
macién sobre criterios de sostenibilidad, como cuestiones sociales y de
gobernanza.? En Bangladesh, tras los hechos catastréficos producto del
colapso de la fabrica Rana Plaza, se adoptaron las enmiendas a la Ley
de Trabajo de 2006, y se incorporaron a ella los Convenios 87 y 98 de la
Organizacion Internacional del Trabajo (OIT), sobre libertad de asocia-
cién y negociacion colectiva respectivamente.* En los Estados Unidos se
aprobo legislacién y normas de desarrollo sobre minerales procedentes
de zonas de conflicto. Los requisitos de informacién obligan a las empre-
sas que cotizan en bolsa a informar de sus politicas y procesos sobre las
fuentes de estano, tantalio, tungsteno y oro en la Republica Democrética
del Congo y dreas circundantes.* Esas politicas podrian imitarse o am-

27 Goldfarb, Z. A. y J. Eilperin, Washington Post, “Obama to Sign Order Barring
U.S. Contractors from Job Bias Based on Sexual Orientation”, 16 de junio de
2014, disponible en <www.washingtonpost.com>.

28 Véase “Executive Order - Strengthening Protections against Human Trafficking
in Persons in Federal Contracts”, 25 de septiembre de 2012, disponible en
<www.obamawhitehouse.archives.gov>.

29 Véase “Brazilian Stock Exchange Urges Sustainability Reporting”,
Environmental Leader, 10 de enero de 2012, disponible en
<www.environmentalleader.com>.

30 Véase “Revised Bangladesh labour law “falls short’ of international standards -
UN agency”, UN News Centre, 22 de julio de 2013, disponible en
<WWW.UN.Orgs>.

31 Véase la seccion 1502 de Dodd-Frank Wall Street Reform and Consumer
Protection Act, Pub. L. n°® 111-203, 124 Stat. 2213.
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pliarse para incluir otros minerales extraidos de zonas de conflicto, o
minerales procedentes de otras areas, como por ejemplo el jade y los
rubies de Birmania.*

Esos progresos nacionales ayudan a llevar el didlogo sobre EDH de
los principios a la practica. Garantizan que el respeto por los derechos
humanos tenga consecuencias juridicas vinculantes, lo cual es un paso
adelante a tener que apoyarse en la adopcién voluntaria de los PR o en
la actividad del GT para conseguir resultados. Estos mecanismos utilizan
otros modos de aproximacion para influenciar la accion de las empresas
en diversos sectores y se elaboran a partir de campos de éxito probado.

La creaciéon de medidas preventivas y de reparacion

Puede haber una tension entre los esfuerzos por mejorar las medidas
preventivas mediante el derecho y la regulacion y los dirigidos a bus-
car compensaciones una vez que el dano ya ha ocurrido. Por ejemplo,
¢como el proceso de la OCDE mejora en la practica las condiciones de
aquellos afectados directamente por la actividad empresarial? :Cémo
la politica y la revelaciéon de informacién sobre derechos humanos de
una empresa mejoran la situaciéon de los afectados en tltima instancia?
¢G6émo un tratado interestatal incide en una comunidad que se ha visto
perjudicada por la actividad empresarial antes de la entrada en vigor de
esa resolucion? Las respuestas a estas preguntas son fundamentales y me-
recen darse y explicarse sin importar cual sea el mecanismo de influencia
que se use. Para contestar a estos interrogantes completamente, hay que
separar, por un lado, los beneficios derivados de los mecanismos preven-
tivos, de aquellos provenientes de la reparacién de los danos, por el otro.
Los dos fines son distintos, aunque estan relacionados.

En cuanto a las medidas preventivas, la mejora de la practica empresa-
rial es la que permitira que una firma detecte y solucione una violacién
potencial antes de que ocurra. Por ejemplo, si existen disposiciones regu-
latorias claras sobre las obligaciones de entregar informacién acerca de

32 Dan McDougal, “The curse of the blood rubies: Inside Burma’s brutal gem
trade”, The Daily Mail, 18 de septiembre de 2010, disponible en
<www.dailymail.co.uk>; también véase “Sectors to Watch”, disponible
en <www.uscampaignforburma.org>.
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derechos humanos, puede que las politicas y practicas internas de las em-
presas ayuden a prevenir violaciones en su actividad. Eso puede aplicarse
a los esfuerzos por reformar la contratacion publica. Cuando los Estados
comienzan a conceder contratos a companias que tienen sistemas y proce-
sos de vigilancia y de deteccién de abusos de derechos humanos, en tltima
instancia estan cumpliendo su deber de proteger este tipo de derechos
en una forma que previene la ocurrencia de esos perjuicios. Una vez mas,
los escépticos s6lo tienen que observar las obligaciones sobre diligencia
debida en el campo de la lucha contra la corrupcion para ver la enorme
repercusion que han tenido las estructuras regulatorias y de cumplimiento
ala hora de cambiar las practicas empresariales y reducir los danos.

Sin embargo, eso no significa dejar de prestar atencién a las medidas
de reparacion. Sin estas, la verdad es que no puede haber derechos. Por
eso hay que presionar de manera constante para asegurarse de que los
Estados eliminen las barreras a las medidas de reparaciéon en este con-
texto y para garantizar de forma especifica que se abran vias juridicas a
través de las cuales los afectados puedan exigir responsabilidad por las
violaciones de sus derechos. Parte de ese esfuerzo requerira comprender
los retos especificos que supone presentar demandas judiciales contra las
empresas, como las limitaciones jurisdiccionales. Sin embargo, mds alla
de estas cuestiones legales, es preciso realizar un trabajo fundamental
que apunte a fortalecer la capacidad de todos los paises para elevar casos
judiciales por violaciones de derechos humanos contra las companias.
Eso implica la interposiciéon de demandas estratégicas para permitir la
formacién y la consolidacién de precedentes, ademas de otros esfuerzos
mas basicos como la capacitacion de los fiscales y jueces en materia de
empresas y derechos humanos.

Cuando las dos clases de medidas estan relacionadas, y las de repa-
racién tienen también claros resultados preventivos, entonces se llama
la atencién publica sobre las violaciones de los derechos. Eso es cier-
to sobre todo en el contexto de la globalizacién econémica, en la que
las empresas pueden ser consideradas responsables globalmente por las
consecuencias negativas de sus acciones para individuos o comunidades
especificas. Por ejemplo, los efectos daninos de las acciones extractivas
de una empresa en una comunidad rural de Colombia podrian ser pare-
cidos a los que esa misma compania causa a una comunidad en Ghana.
Las medidas de reparacién adoptadas en Colombia podrian tener un
valor real a la hora de cambiar la forma de operar de la empresa y, por
lo tanto, prevenir o mitigar las violaciones derivadas de su actividad en
Ghana. En otras palabras, las medidas de reparacién podrian garantizar
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la prevencién de danos similares no s6lo para una comunidad especifica,
sino también para otras afectadas potencial o realmente por las practicas
de una empresa.

Conclusion

El panorama de la actividad en el campo de las EDH esta ampliandose
bastante mas alla de los PR. Eso no quiere decir que el proceso de elabo-
racién de los PRy su apoyo subsiguiente por los Estados no hayan sido
fundamentales para profundizar el compromiso de empresas y Estados
con respecto al cumplimiento de sus respectivos deberes y responsabili-
dades de respeto por los derechos humanos. Sin embargo, significa que
no hay una relacién causal clara. En ese mismo sentido, el desarrollo de
estindares en la esfera internacional, regional y local no deberia ligarse
necesariamente tampoco a los PR o a los mecanismos de seguimiento en
el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas. Aunque la ela-
boracién de un tratado en Ginebra tiene eco entre los activistas, porque
para ellos asi se acabaria con la impunidad, hay algunos retos practicos
significativos que hay que abordar de manera directa antes de que un
proceso politico como ese pueda tener valor real. Dicho esto, hay varios
marcos alternativos que los activistas deben tener en cuenta, imaginan-
do enfoques creativos y sistematicos para hacer avanzar el programa de
empresas y derechos humanos. En ultima instancia, no hay un remedio
magico en la lucha para acabar con la impunidad de las empresas ni para
conseguir el respeto por los derechos humanos en la practica. Los acti-
vistas que defienden un programa vigoroso sobre EDH tienen que seguir
recurriendo a la variedad de medios disponibles de influencia juridica y
politica existentes, o a aquellos que puedan ampliarse o crearse.



9. ¢Qué viene ahora para las empresas
y los derechos humanos?
Un enfoque desde los movimientos sociales

Louis Bickford

El movimiento internacional de los derechos humanos se en-
cuentra en un momento apasionante de su historia, y el campo de las em-
presas y los derechos humanos (EDH) se esta convirtiendo en una de sus
principales areas de actividad, interés, investigacion y accion (véanse, entre
muchos otros, Abramovich y Rodriguez Patrinés, 2011; Neier, 2012; Becker,
2012). Este capitulo sostiene que las empresas y los derechos humanos, en
tanto ambios de intervenciéon de un movimiento con fines mas amplios, aca-
so sean todavia mas importantes e influyentes en el futuro, lo que en dltima
instancia producira cambios significativos en el comportamiento de las com-
panias. Ademas, las bases sociales y los actores involucrados en las organiza-
ciones de justicia social y en otras actividades relevantes (como los medios
de comunicacién y el mundo académico) comprenderan cada vez mas que
las empresas son entes particulares poderosos, complices (y en algunos ca-
sos autores) de las violaciones de los derechos humanos. Como es obvio,
esta prediccion no es infalible. Las decisiones tomadas hoy determinardn si
el campo se fortalece o debilita y, a su vez, si con el transcurso del tiempo
cambia en la practica el comportamiento de las empresas en lo relativo a los
derechos humanos. Este capitulo pretende apoyar y robustecer los esfuerzos
por ampliar el alcance del campo de EDH.

Con el fin de elaborar este argumento, recurrimos a las herramientas
desarrolladas por la teoria de los movimientos sociales -marco de estruc-
turacioén, oportunidad politica y organizaciéon (también relacionada con
la movilizacién de los recursos)— para demostrar que el ambito de las
empresas y los derechos humanos se encuentra en un momento propi-
cio de su desarrollo como campo, bien situado para tener efectos reales
mediante la transformacién de la conducta de las empresas y la protec-
ci6én de los derechos humanos. Puesto que este texto tiene su origen en
un seminario para discutir el capitulo de Rodriguez Garavito —en el que
John Ruggie también estuvo invitado como participante—, mi texto se
basa sobre todo en ese capitulo y en la obra escrita de Ruggie, entre la
cual se encuentra su libro Just Business.
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Las empresas, como particulares, pueden cometer, y asi ocurre, una va-
riedad de violaciones de derechos.! Al mismo tiempo, los Estados que
al parecer gobiernan en territorios donde actian las companias, sean
Estados de origen o de acogida, tal vez no protejan a las personas (ciuda-
danos o no del pais) ante los abusos de sus derechos o, desde una pers-
pectiva algo distinta, quiza no puedan hacer completamente efectivos los
derechos de los individuos y de los grupos que estan en su jurisdiccion.

Las violaciones de derechos humanos, a su vez, llevan de forma inevi-
table al descontento, la frustracién y la ira. Aunque esta clase de males-
tar muchas veces es generalizado, el surgimiento de una accién exitosa
organizada que busque transformar estas condiciones no es automatico.
Se necesitan tres requisitos fundamentales para que emerja la accién co-
lectiva (que idealmente produce cambios) a partir del malestar:

1. un marco coherente que identifique y nomine el o los proble-
mas y sugiera alguna clase de maniobra para solucionarlos;

2. estructuras de oportunidad politica que permitan la partici-
pacién y la posibilidad de influenciar el cambio; y

3. laarticulacion entre si de aquellos participantes fundamen-
tales en el campo, como las ONG, que tengan la capacidad
individual y colectiva (mediante su iniciativa en redes) de
aprovechar esas estructuras de oportunidad politica.

Estos grupos deben ser capaces de movilizar recursos (financiacion, co-
nocimiento experto, habilidades) y canalizarlos hacia la consecucion de
su misién y sus fines.?

Esas tres condiciones se cumplen, en distinto grado, en el campo de
las EDH, lo que sitda la cuestién en buena posicién para moverse hacia
niveles de actividad social mas significativos.

1 En general, véase el excelente trabajo de comunicacion de informacion que
hace el Business & Human Rights Resource Center, disponible en
<www.business-humanrights.org>. También Ruggie (2013: 20-29), donde
utiliza datos de ONG y otras fuentes y describe la variedad de derechos que
pueden ser negativamente afectados por las empresas multinacionales.

2 Véase, en general, Tarrow (2005). Véase también Kim, J., “Behind the cour-
tain: One theory of social change”, 23 de junio de 2014, disponible en
<www.fordfoundation.org>.
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Marco

Esta seccion argumenta que el campo de las EDH tiene un marco fuer-
te, coherente y relevante, estructurado por normas internacionales y
nacionales, resultado de décadas de trabajo por parte de una gran va-
riedad de actores, como defensores de los derechos humanos, activis-
tas sindicales y medioambientalistas, ademas de lideres empresariales
y politicos excepcionales. Eso ha llevado a lo que Tarrow denomina la
“creacién de un marco global”, que define como “el uso de simbolos
externos para orientar reclamacos locales o nacionales” y explica que
eso puede

dignificar, generalizar y motivar a los activistas cuyas demandas
son sobre todo locales, al vincularlas de forma simbdlica a per-
sonas que nunca han visto y a causas geograficamente alejadas

de las suyas (Tarrow, 2005: 60).

Una manera en que se crea el marco es mediante la identificacién y el
uso de normas, estandares y derecho internacional por parte de los acti-
vistas y a través su empleo como “simbolos externos”. Como es evidente,
las normas deben existir. De hecho, muchos defensores de los derechos
humanos han buscado, a lo largo del tiempo, fortalecer y promover leyes
internacionales como una estrategia fundamental, por ejemplo, al hacer
un uso estratégico de los tribunales y de los mecanismos juridicos en los
sistemas regionales de derechos humanos, como el sistema interameri-
cano de derechos humanos, o trabajando en los 6rganos de Naciones
Unidas para desarrollar normas y estandares.

En este sentido, el mandato del Representante Especial del Secretario
General de Naciones Unidas para las Empresas y los Derechos Humanos
(RESG) vy los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos
(PR) han sido un importante paso adelante en lo que se refiere a la
coherencia del marco y han proporcionado un esquema basico para los
Estados y las empresas que incluye tres elementos: proteger, respetar y
remediar. Es obvio que estos son requisitos minimos y, como tales, dejan
a muchos insatisfechos. No pocas ONG han criticado los PR porque, en
su opinién, no van lo suficientemente lejos a la hora de crear expectati-
vas claras —por no mencionar el desarrollo de un derecho internacional-
que regulen el comportamiento de las empresas (Deva y Bilchitz, 2013).

Adicionalmente, los PR no son el tinico instrumento que esclarece las ex-
pectativas en torno a los Estados y las empresas. Ambos parten de otras nor-
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mas y contribuyen a la creacién de nuevas. El universo normativo expansivo
de este campo incluye las Directrices sobre Empresas Multinacionales de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),
los Principios de Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los
Estados en el Area de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, de
2011, y algunas normas de los derechos nacionales —como la seccién 1504
del proyecto de ley Dodd-Frank para la reforma del sector financiero en los
Estados Unidos, que requiere que las industrias extractivas publiquen los
pagos efectuados a gobiernos extranjeros— (Albin-Lackey, 2013: 29-40).

En conjunto, estos diversos instrumentos pueden ayudar a crear cierta
coherencia normativa en torno a las empresas y los derechos humanos. En
otras palabras, estos desarrollos hacen dificil para los Estados o las compa-
nias argumentar de manera creible que las firmas no son titulares de obli-
gaciones como sujetos no estatales conforme a las normas internacionales
de derechos humanos o que los gobiernos no tienen obligaciones claras
de proteger a la gente contra las violaciones cometidas por las empresas.
Ademads, desde la perspectiva de los titulares de derechos (y de sus defen-
sores), es igual de dificil argumentar que no existe un conjunto minimo
de deberes que haga efectivos los derechos ante las violaciones de las com-
panias. Puede decirse con alguna confianza que hoy, ademas de la ira y
de la indignacién contra las empresas como incumplidoras de derechos,
que ha existido desde la tragedia de Bhopal en 1984, hay un conjunto de
normas y estindares que estan fundamentalmente claros y que en su for-
ma mas bdsica son recogidos por los PR y otros documentos. Ademas, el
trabajo del RESG a la hora de difundir los PR y fomentar el didlogo sobre
ellos en foros importantes, complementado con la existencia del Grupo
de Trabajo sobre la Cuestion de los Derechos Humanos y las Empresas
Transnacionales y Otras Empresas (GT), ha ayudado a consolidar estas
regulaciones. Es razonable afirmar que el proceso ha generado un

cambio en la dindmica del debate sobre empresas y derechos
humanos, que ha pasado de una profunda polarizacién entre
los grupos de interesados en 2005, a una comprension compar-
tida de cudles son los retos en el campo de las empresas y los
derechos humanos.?

3 Véanse “Mandate of the Special Representative of the Secretary-General
on the Issue of Human Rights and Transnational Corporations and
other Business Enterprises”, A/HRC/RES/8/7, 18 de junio de 2008; y
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En época mas reciente, los esfuerzos por desarrollar un tratado in-
ternacional vinculante, como la resolucién del Consejo de Derechos
Humanos para iniciar un proceso que concluya en un tratado, es pro-
bable que contribuyan mas si se alienta el fortalecimiento de un marco
global para las empresas y los derechos humanos, aunque las negocia-
ciones sobre un tratado podrian tener justo el efecto contrario: el de
enturbiar las aguas.*

En resumen, las normas y los estandares internacionales que fun-
damentan el campo de las EDH han generado un conjunto bastante
coherente de “simbolos externos” que los activistas pueden usar para
desarrollar un marco global. Ciertos actores podrian reforzar estos es-
tandares internacionales. Por ejemplo, los Estados que implementan pla-
nes de accién nacionales, como se explicara luego, podrian dar un paso
adicional para fortalecer las normas y hacer que tuvieran una eficacia
real (y, en este sentido, cabe defender que es una estrategia normati-
va preferible a dedicarle mds energia a la elaboracién internacional de
normas, como implicaria el proceso propuesto para la aprobacién de un
tratado). Tras décadas de elaboracién de normas y estindares en esta
area, los esfuerzos estan necesariamente cambiando su orientacion hacia
su implementacion —y asi debe ser—.

En cualquier caso, si en verdad las normas representan una base cohe-
rente para un marco global, la siguiente pregunta es si actores relevantes
(como las ONG y los lideres de derechos humanos) recurren en la prac-
tica a estos simbolos externos para motivar la accién social. La respuesta
breve es si. Organizaciones como el Business & Human Rights Resource
Center (Reino Unido), Global Witness (Reino Unido), Human Rights
Watch (Estados Unidos), el Center for Economic and Social Rights
(Estados Unidos) y Forum-Asia (Tailandia), entre otras, son profunda-
mente conscientes del poder que tienen esas normas a la hora de estruc-

“Recommendations on Follow-Up to the Mandate”, 11 de febrero de 2011,
disponible en <www.business-humanrights.org>.

4 El debate sobre un tratado vinculante toma muchas formas. Un analisis critico
excelente acerca del proceso para la elaboraciéon de un tratado es el de Mark
Taylor, “A Business and Human Rights Treaty? Why Activists Should Be
Worried”, 4 de junio de 2014, disponible en <www.ihrb.org>.
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turar sus programas y actividades en el campo de las EDH y las utilizan
con frecuencia en su trabajo (Albin-Lackey, 2013: 29-40).

Aun asi, es cierto que, a esos fines, el marco necesita una mayor difu-
si6én en el campo de EDH.®* Como minimo, eso implicaria promover mas
el didlogo global sobre los PR, para poder asi forjar una narrativa com-
partida que hiciera que estos representaran algo real (y no invocaran
Unicamente un conjunto vacio de estandares internacionales) y fueran
accesibles y eficaces en las vidas de las personas. La sociedad civil, y no
s6lo las ONG, sino también las universidades y los medios de comunica-
cién, son capaces de realizar esta tarea. De hecho, los actores de los mo-
vimientos sociales pueden desarrollar tacticas discursivas contrahegemo-
nicas y, en consecuencia, hacer contribuciones utiles que fortalezcan el
marco. Por ejemplo, Justica Global en Brasil estd oponiéndose al discur-
so dominante —aceptado ampliamente— sobre Vale, el gigante brasileno
de la industria extractiva. Ese discurso dominante destaca a Vale como
una industria lider del Sur Global, que tiene una posicién central en
las relaciones econémicas Sur-Sur. Sin embargo, Justica Global pretende
mostrar a Vale bajo una luz diferente, como una empresa multinacional
no muy distinta a sus homologas del Norte Global. De forma explicita o
no, Justica Global puede apoyarse en el marco de empresas y derechos
humanos a menudo reconocido y asi respaldar sus intentos por cambiar
el discurso, con el fin de desacreditar a Vale y aumentar el riesgo para la
reputacion de la empresa. Por lo tanto, es evidente que estos esfuerzos
pueden llevar a modificar el comportamiento mediante mejores politi-
cas en la esfera empresarial.

En cuanto a la propuesta de desarrollar un tratado vinculante, no sa-
bemos todavia si ese instrumento produciria un marco mas claro y difun-
dido. Sin duda, con un tratado exitoso, asi seria. En un campo diferente,
el de la justicia internacional, el caso del Estatuto de Roma es andlogo.
Cuando este estatuto entr6 en vigor, tuvo el efecto de precisar para el
mundo la definicién exacta de crimenes contra la humanidad y propor-
cioné un conjunto concreto y articulado de expectativas para los Estados
y los individuos cuando hay conflictos. En el mejor de los escenarios, el

5 Véase también “Who Will Be Accountable? Human Rights and The Post-2015
Development and Agenda”, Center for Economic and Social Rights, disponi-
ble en <www.ohchr.org>.

6 Una idea relacionada se recoge en el concepto de “vias estratégicas” de
Ruggie, puesto que crea “una base minima comun de conocimiento”.
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proyecto de establecer un tratado vinculante sobre empresas y derechos
humanos conseguiria tener un resultado mas o menos igual de sélido.

Las estructuras de oportunidad politica

Las estructuras de oportunidad politica conciernen a “las dimensiones
del entorno politico que proporcionan incentivos para que las personas
emprendan acciones colectivas, puesto que afectan a sus expectativas de
éxito y fracaso” (Tarrow, 2011: 85); entre esas dimensiones, cabe men-
cionar “la apertura del acceso institucional, los cambios en la alineacién
politica, la presencia o ausencia de influyentes aliados, y la perspectiva
de represion o facilitacién [de las acciones]” (Tarrow, 2005: 23). En el
campo de las EDH, las estructuras de oportunidad politica podrian in-
cluir en la esfera internacional: el Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH); los Procedimientos Especiales
del ACNUDH, como los que se ocupan de las violaciones cometidas por
las empresas; el Consejo de Derechos Humanos; el proceso de la revision
periédica universal; los 6rganos de supervision de los tratados; los siste-
mas regionales (como el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
y la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos); los or-
ganismos estatales publicos, como los ministerios de asuntos exteriores o
las agencias para el desarrollo que pretenden influenciar en un Estado o
en el comportamiento de otros Estados. En la esfera nacional, estas insti-
tuciones incluirian los tribunales, los 6rganos legislativos, los 6rganos de
creacion de politicas politicos, los entes administrativos y las institucio-
nes nacionales de derechos humanos (INDH).

El GT ha creado una estructura de oportunidad politica fundamen-
tal en este campo, puesto que potencialmente ofrece un mecanismo
para que los actores de la sociedad civil utilicen los PR. El capitulo de
Rodriguez Garavito incluido en este volumen considera el Grupo de
Trabajo como una estructura de oportunidad incipiente para conseguir
la participacién de la sociedad civil. El capitulo central se refiere a un
“desarrollo” mediante el cual se supone que el GT debe “elevar conti-
nuamente” la interiorizacién y el cumplimiento de los estindares de de-
rechos humanos. El GT seria uno de los mecanismos de coordinacién de
los PR. Visto a través de la lente de la participacion de la sociedad civil
empleada en el texto de Rodriguez Garavito, el GT no tiene la suficiente
capacidad (o siquiera la voluntad politica) de contribuir a ese desarrollo,
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de manera que se produzcan formas diversas de intervencién de la so-
ciedad civil en el campo de las EDH. Preguntas adicionales y conexas
—como “quién se considera” sociedad civil- plantean también otros retos
a la probabilidad del GT de convertirse en una auténtica puerta de entra-
da al proceso de participacion. Aunque el objeto de ese capitulo parece
limitarse al GT como uno de los instrumentos de “coordinacién”, tanto
los PR como Ruggie, en su libro just Business, senalan un gran nimero de
posibles coordinadores, como las INDH, los 6rganos administrativos y no
judiciales, y otros mecanismos estatales. Académicos y activistas también
deberfan valorar esas otras posibilidades. Parece que el objetivo juridi-
co deberia ser ampliar la participacién en las organizaciones actuales
encargadas de desarrollarla, y también aumentar el nimero de puntos
de entrada y de estructuras de oportunidad que la permitan. Las criticas
y recomendaciones especificas del capitulo de Rodriguez Garavito en
cuanto al acceso y la intervencién en el GT pueden ser significativas a la
hora de fortalecer el proceso dandoles mayor relevancia a las voces de
las victimas y a las contribuciones prdcticas que la sociedad civil pueda
aportar. Tres ONG con sede en el Sur (Conectas, Dejusticia y Justica
Global) recogen muchas de estas criticas en otra publicacion (Dejusticia
y otros, 2013).

Los académicos y los activistas pueden recurrir también a las estructu-
ras de oportunidad politica y aplicarlas a los andamiajes institucionales
que surgirian, sobre todo en la esfera nacional, a partir del pilar “reme-
diar”, aunque ese es el area menos desarrollada en lo que se refiere a
participacién de la sociedad civil en los PR.” Dicho esto, los PR podrian
crear estructuras de oportunidad:

Como parte de su deber de proteccién contra las violaciones de
derechos humanos relacionadas con actividades empresariales,
los Estados deben tomar medidas apropiadas para garantizar,
por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo
que correspondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos
en su territorio y/o jurisdiccion los afectados puedan acceder a
mecanismos de reparacion eficaces.®

7 Véase “The Third Pillar: Access to Judicial Remedies for Human Rights
Violations by Transnational Business”, disponible en <www.icar.ngo>.
8 PR, Principio 25.
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Esto abre un conjunto enorme de posibilidades para plantear vias de
participacién para la sociedad civil en torno “al ejercicio de la politica
del control de la responsabilidad”.

Accién organizada

¢Qué necesitan las ONG para utilizar de forma mas efectiva las nuevas
e incipientes estructuras de oportunidad politica, los puntos de entrada
para la colaboracién y los organismos de desarrollo de la participacién,
como el GT? ¢:Cémo pueden las ONG contribuir a dar resonancia al mar-
co, globalmente y en sociedades especificas? La respuesta reside en lo
que el capitulo de Rodriguez Garavito llama “contrapoder”, que inter-
preto en esencia como la capacidad de los actores fuertes de la sociedad
civil de relacionarse con el Estado y las empresas, o de enfrentarlos, en el
desarrollo del campo de las EDH.?

A esos fines, un sujeto importante son las ONG internacionales de de-
rechos humanos (ONGIDH). Quisiera senalar que en este momento la
definicion de ONGIDH como un género o clase de organizacién estd
sujeta a cambios. Si bien hace diez anos hubiera sido evidente que esa
clase de organizaciones se referia, por ejemplo, a Human Rights Watch,
Amnistia Internacional y el Lawyers Committee for Human Rights (ac-
tualmente Human Rights First), hoy los académicos y activistas podrian
aplicar esta categoria a parte del activismo laboral (es decir, el que se
concentra sobre todo en la situacion laboral de los no nacionales), rea-
lizado por organizaciones como la Kenyan Human Rights Commission
o el Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS). Estas ultimas solian
considerarse instituciones “nacionales”, pero ahora actian en gran parte
mas alld de las fronteras locales de una forma u otra.'” A mi juicio, la defi-
nicién de qué se considera una organizacién internacional esta cambian-

9 Un andlisis util (analogo) sobre como las normas internacionales pueden intro-
ducir cambios reales es el de la violencia contra las mujeres. La investigacion
muestra que las normas y estandares internacionales sobre la violencia contra
las mujeres pueden tener incidencia real y provocar la adopcién de politicas
en contextos en los que también existen movimientos feministas fuertes.
Véase Htun y Weldon (2012: 548-569).

10 Una marcada distincién conceptual entre organizaciones “nacionales” e
“internacionales” fue parte del nucleo de la estrategia de la Fundacion Ford
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do como consecuencia de la globalizacién, del aumento de la multipola-
ridad geopolitica, de la existencia de fuertes ONG nacionales en varios
paises de todo el mundo que pueden y deben tener —y tendran- cada vez
mas influencia internacional, y también de la compleja dinamica de las
empresas multinacionales (con los paises de origen y los paises de aco-
gida, con las cadenas de suministro globales, etc.).

En el campo de las empresas y los derechos humanos, hay un con-
junto incipiente de ONGIDH que abordan los problemas menciona-
dos con estrategias y tacticas diversas. Algunas de estas organizaciones,
entre muchas otras, son: Business & Human Rights Resource Center
(BHRRC); Center for Economic and Social Rights (CESR); Conectas;
Dejusticia; International Network for Economic, Social, and Cultural
Rights (ESCR-Net); International Federation for Human Rights (FIDH);
Asian Forum for Human Rights and Development (Forum-Asia); Global
Witness; Justica Global y Human Rights Watch. Estas y otras ONGIDH
ejercen su liderazgo como sujetos participantes en redes (es decir, que
tienen influencia en redes globales o regionales) y pueden ayudar a es-
tablecer programas de accién en los campos internacionales (usando los
PR como puntos de referencia para introducir ese marco en los foros
apropiados).!!

El capitulo de Rodriguez Garavito aprecia con claridad el potencial de
la sociedad civil como “una fuente esencial de presién para conseguir el
cumplimiento de los estindares existentes y el progreso legislativo acumu-
lativo”. Ademas, realiza un analisis detallado de las diferentes formas de
participacién de la sociedad civil y como las distintas categorias de sujetos
actuantes (“colaboradores”, “multiplicadores”, “antagonistas”) pueden in-
terrelacionarse de maneras complementarias. Se afirma alli que podrian
requerirse algunas formas de accién, como el enfrentamiento, para crear
la presién y el contrapoder necesarios para impulsar los PR. Cuando se
tienen en cuenta las asimetrias de poder, esta clase de andlisis sociol6gico
de los sujetos organizados de la sociedad civil y de sus estrategias pare-
ce esencial para determinar las propuestas capaces de canalizar de mejor
forma la energia de la sociedad civil. Comprender como funciona esta

para apoyar el movimiento de derechos humanos desde 1973. Esta distincién
cada vez es mas difusa. Véase Korey (2007: 67).

11 Véase la definicion de Murdie (2013) de partipantes en red. Véase, ademas, la
definicion de Carpenter y otros (2009) para el establecimiento de un programa
de accion. Véase también Joachim (2007).
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dindamica es una tarea fundamental. Por ejemplo, algunas empresas mul-
tinacionales consideraran muy probablemente los riesgos para su reputa-
cién (aunque seguro que no todas) y, por lo tanto, les importa el peligro
de que su imagen publica sufra danos significativos. Eso indicaria que una
estrategia viable para presionar en pro de un mayor cumplimiento por
parte de las corporaciones seria que la sociedad hiciera visibles las violacio-
nes cometidas por esas empresas, al menos en cuanto a su obligaciéon de
“respetar”. Ademas, con los PRy el GT vigentes, la sociedad civil (ONG,
universidades, la prensa) tendra una importante y diversa intervencioén a la
hora de contribuir a la formacién de politicas complejas en la esfera nacio-
nal y local tanto en los paises de origen de las companias como en los de
acogida. Eso podria incluir el diseno de marcos regulatorios, la formacién
de politicas publicas relativas al derecho de los contratos, el comercio, el
trabajo y el medioambiente, y el establecimiento de un conjunto de meca-
nismos para conseguir remedios efectivos.

Conclusion

En esta etapa de su desarrollo, el campo de las EDH parece estar prepa-
rado para pasar al nivel superior de repercusién social. ;Cémo lo hara?
Apoyandose en una literatura diferente a la de las empresas, pero re-
lacionada con esta, como es la teoria de los movimientos sociales, este
capitulo plantea tres diferentes formas de concentrarse en la formacién
del terreno de las EDH: la elaboracién de un marco, las oportunidades
politicas y la organizacién de los sujetos.

Los tres elementos ya existen en algun grado, pero tal vez el mas de-
sarrollado sea el marco. Teniendo en cuenta los documentos normativos
existentes, del que forman parte los PR, los movimientos sociales tienen
mucho material con el que trabajar para exigir el cuamplimiento de los de-
rechos, crear agitacién, imaginar estrategias de campanas de escarnio pu-
blico, documentar y exponer las violaciones, y desplegar docenas de otras
estrategias que hagan responsables ante la sociedad a empresas y Estados.
En resumen, aqui argumento que el marco esta en buena forma. Usar una
energia y un tiempo preciosos en profundizar el marco distraeria esos es-
fuerzos de otras areas de trabajo posiblemente mas importantes.

Por ejemplo, concentrarse en el proceso de aprobacién de un tratado
(y luego en crear la infraestructura necesaria para abrir una oportuni-
dad viable de participacién) inevitablemente perjudica la labor existente
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dirigida a solucionar retos gigantes, como la falta de cumplimiento y la
escasa participaciéon de importantes Estados, en especial de los paises
origen de las empresas. Esta tensién, como es evidente, siempre surge en
el desarrollo de los instrumentos internacionales. Sin embargo, un tra-
bajo académico cada vez mas s6lido sobre los vacios de cumplimiento ha
creado un contexto diferente. Como lo expresa Emilie Hafner-Burton, la
evidencia indicaria que el derecho internacional de los derechos huma-
nos tiende a proteger a las personas

en condiciones en las que hay una menor probabilidad de
que ocurran graves violaciones de derechos humanos [...].
En contra de la evidencia, gran parte de los esfuerzos politi-
cos de hoy se concentran en crear mas tratados internacionales
(Hafner-Burton, 2013: 4).

En la segunda area de estudio, la estructura de oportunidad politica, este
capitulo esta de acuerdo con Rodriguez Garavito en cudles son las debili-
dades significativas del GT, tal y como estd constituido ahora. De hecho,
otras estructuras de oportunidad proporcionarian alternativas mas via-
bles para presentar reclamaciones contra empresas o Estados.

Este capitulo considera que la tercera drea es la que muestra mayor
espacio para el desarrollo de la participaciéon: la acciéon organizada.
Concuerdo con el texto de Rodriguez Garavito en la importancia de fo-
mentar “el contrapoder de los titulares de derechos, las comunidades
afectadas y las organizaciones de la sociedad civil”.

En el futuro, la relevancia de la sociedad civil con respecto a los tres
pilares puede ser enorme a la hora de exigir la responsabilidad de los
Estados ante la sociedad, de conseguir que las empresas respeten sus
obligaciones de proteger y de desarrollar e implementar estrategias
que pongan medios de reparacién a disposicion de las victimas, entre
otras cosas.'?

12 La centralidad de los agentes de la sociedad civil no siempre resulta clara
en las explicaciones sobre el mandato del RESG vy el desarrollo subsecuen-
te de los PR, ni siquiera en el importante libro de John Ruggie (2013), Just
Business. Por un lado, Ruggie parece estar de acuerdo con que al menos
dos décadas de activismo —con acciones como el escarnio publico de los
violadores, las acciones judiciales, los boicots y las campanfas, las multiples
formas de protesta, la intervencion practica de los grupos interesados, etc.—
fueron cruciales para crear el contexto para su mandato y el trabajo que se ha
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Las ONGIDH, como parte de la sociedad civil global, pueden ayudar
a alcanzar este objetivo. En la practica, pueden mejorar el campo difun-
diendo el marco y ddndolo a conocer mediante una variedad de estrate-
gias y tacticas, algunas de las cuales serfan la comunicacion, la creacién
de narrativas, el relato de historias, la documentacion de las violaciones
y la interposiciéon de acciones legales. Las ONG pueden también apro-
vechar las estructuras de oportunidad politica, como el GT, que los par-
ticipantes del campo deberian reforzar y mejorar con el fin de facilitar
la participacion de la sociedad civil y las ONG. Ademas, las ONGIDH
pueden fortalecer intencionalmente las redes de activismo y otras formas
de organizacién internacional en vistas de robustecer su capacidad para
constituirse como un contrapoder.

realizado desde entonces. De hecho, hubo una “larga historia de intentos por
hacer responsables a las empresas” (2013: 29). Dicho esto, y aunque el libro
a menudo se refiere a los “defensores de los derechos humanos” y menciona
individuos, como Ken Saro-Wiwa, 0 usa conceptos como “agitacion civil” (por
ejemplo, en Ogonilandia), lo cierto es que seria posible describir una imagen
mucho mas vibrante del papel que han tenido las asociaciones de las victi-
mas, organizaciones nacionales de la sociedad civil, abogados, coordinado-
res de las protestas, ONG internacionales y otros actores de la sociedad civil
a la hora de definir el campo de las EDH como un marco capaz de hacer que
las corporaciones y los Estados reaccionen y modifiquen su comportamiento,
ademas de tener una mejor disposicion a trabajar a favor de los PR. También
se podria decir mas sobre las contribuciones potenciales de esta misma
clase de actores de la sociedad civil. En vez de eso, en el libro de Ruggie los
defensores de los derechos humanos aparecen con mayor frecuencia como
participantes en debates que crean divisiones y que llevaron a un “normicidio”
cuya necesidad era evidente (2013: 30).






10. Entorno regulatorio de las empresas
y los derechos humanos

Vias en la esfera internacional e ideas

sobre las funciones de los grupos

de la sociedad civil

Juana Kweitel*

El activismo estd ante un momento decisivo para conseguir un
entorno regulatorio mds efectivo para las empresas y los derechos hu-
manos (EDH). La adopcién reciente de una resolucién del Consejo de
Derechos Humanos (CDH) en junio de 2014, que establece “un grupo de
trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre un instrumento
internacional juridicamente”,' podria constituir un punto de quiebre.

En este capitulo comparto algunas ideas sobre el futuro de la agen-
da sobre empresas y derechos humanos. La primera seccién examina
las tendencias normativas e institucionales en la esfera internacional,
incluidas la discusién sobre el tratado por venir y el papel de Grupo de
Trabajo de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos (GT).
La segunda parte considera la funcién de los grupos de la sociedad civil y
analiza como mejorar sus capacidades para fortalecer la accion colectiva.

Vias en la esfera internacional

La propuesta de un tratado

Muchos activistas de derechos humanos con una posicién critica hacia los
Principios Rectores (PR) los equiparan a una norma voluntaria, como los
codigos de conducta empresarial, hoy generalizados, y los estandares volun-
tarios de las industrias. Los criticos, que parten de la premisa de que el “de-
recho blando” y la voluntariedad son ineficaces para cambiar el comporta-

* Me gustaria agradecer a mi colega Caio Borges por el intercambio que tuvi-
mos acerca de algunas de las ideas de este capitulo. Los posibles errores del
texto son mios.

1 Resolucion A/HRC/26/L.22/Rev.1., adoptada en la sesion 262 del Consejo de
Derechos Humanos (CDH), el 25 de junio de 2014.
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miento de las companias, proponen solucionar las debilidades de los PR con
un tratado vinculante. En mi opinién, esa es una interpretaciéon errénea.

Los PR reestructuran la discusion sobre los deberes de derechos huma-
nos de los Estados y de las empresas al tomar como base el derecho inter-
nacional existente. No crean nuevas obligaciones (Ruggie, 2013: 124);?
sin embargo, si bien no pueden considerarse un estindar voluntario,
tampoco contienen un mecanismo sélido de cumplimiento.

Las organizaciones de la sociedad civil (OSC) revivieron el debate so-
bre un instrumento legal vinculante impulsadas por la ausencia de un
mecanismo de cumplimiento de los PRy por la debilidad del GT respon-
sable de su implementacion. Pero aqui es donde termina el consenso,
puesto que los diferentes sujetos tienen distintas opiniones sobre la es-
tructura, el contenido y el funcionamiento apropiado del tratado reque-
rido, aspectos que continian indefinidos. Ahora, analizaré brevemente
las dos claras ideas planteadas por Rodriguez Garavito en el capitulo cen-
tral y por Ecuador en su propuesta de 2014 a favor de un tratado, que dio
lugar a la discusion actual en el seno de Naciones Unidas.

La limitacion a las graves violaciones de derechos humanos

En su capitulo, Rodriguez Garavito analiza la posibilidad de un tratado
vinculante que se ocupe de graves violaciones de derechos humanos co-
metidas por las empresas. Entre las diversas opciones a la hora de formu-
lar un tratado, estudia la posibilidad de un acuerdo vinculante sobre la
complicidad empresarial por graves violaciones de derechos humanos
y su aplicacion extraterritorial. Esa perspectiva se alinea con la declara-
cién publica del ex Representante Especial del Secretario General de
Naciones Unidas para las Empresas y los Derechos Humanos (RESG), en
la que propuso un instrumento que se ocupara de “las peores violaciones
de derechos humanos” cometidas por personas juridicas. Sin embargo,
aquellos que defendian una herramienta legalmente vinculante que tra-
tara s6lo “las violaciones de derechos humanos mads grotescas” no han
presentado argumentos lo suficientemente convincentes para adoptar
ese enfoque tan restrictivo.?

2 “Los PR constituyen una plataforma normativa y prescripciones superiores de
politica publica para fortalecer la proteccion de los derechos humanos contra
los dafios relacionados con las empresas.”

3 Ecuador no reiterd esta vision restrictiva en su resolucion para un nuevo instru-
mento internacional sobre empresas transnacionales y otras empresas. El ambito
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En un informe de 2008, el RESG mostré que la lista de violaciones
de derechos humanos cometidas por las empresas contiene todas las
clases de derechos humanos internacionalmente reconocidos (Ruggie,
2013: 20). ¢Pueden las violaciones de los derechos sociales y econémi-
cos considerarse “graves violaciones de los derechos humanos”? Si es asi,
¢bajo qué circunstancias?

El concepto mismo de “graves violaciones de derechos humanos” no
es claro y esta poco definido. En su Guia Interpretativa,* la Oficina del
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(OACDH), al tiempo que reconoce que “no hay una definicién unifor-
me de las graves violaciones de derechos humanos en el derecho inter-
nacional”, incluye expresamente en esa categoria el genocidio, la escla-
vitud y las practicas asimilables, las ejecuciones sumarias o arbitrarias, la
tortura, las desapariciones forzosas, la detencién arbitraria y prolongada,
y la discriminacién sistematica. La OACDH declara que las violaciones
de los derechos sociales, econémicos y culturales pueden pertenecer a
la categoria de violaciones de los derechos humanos si “son graves vy sis-
temdticas”, como las “violaciones que tienen lugar a gran escala o estin

dirigidas a grupos especificos de la poblacién”.’

futuro del documento englobara, por consiguiente, todas las violaciones de de-
rechos humanos, a menos que los promotores y los Estados en general decidan
seguir un camino diferente en el transcurso del proceso de elaboracion.

4 Véase “The Corporate Responsibility to Respect Human Rights: An
Interpretive Guide”, HR/PUB/12/02, 2012.

5 Este enfoque conceptual sobre las “graves violaciones de derechos hu-
manos”, a pesar de su falta de precision, esta guiando el trabajo del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)
en su estudio sobre medidas de reparacion nacionales mas efectivas para
las graves violaciones de derechos humanos. En el informe encargado por el
ACNUDH para servir como documento marco de estudio, Jennifer Zerk se
refrena a la hora de intentar otra definicién de “violaciones graves de derechos
humanos”. Como destacdé Flavio Siqueira en un informe interno de Conectas,
merece la pena sefalar que la seccion “remedios” de los PR (Principios 25-
31) no especifica que su ambito esté limitado sélo a las graves violaciones de
derechos humanos. No hay ninguna norma o comentario contenido alli que
le dé prioridad a las medidas de reparacion para graves violaciones de los
derechos. De hecho, toda accién hacia la realizacion del derecho a obtener
medidas de reparaciéon deberia basarse en un comentario al Principio 12, que
declara que “las actividades de las empresas pueden tener un impacto sobre
practicamente todo el espectro de derechos humanos internacionalmente re-
conocidos”. En este sentido, todos los derechos humanos internacionalmente
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Como puede observarse, esta indicacién es todavia vaga y genérica.
Por ejemplo, si se piensa en la situacion latinoamericana, a pesar de la
importancia del primer conjunto de graves abusos de derechos humanos
que ocurren en laregién (desapariciones forzadas, trabajo asimilable a la
esclavitud, etc.), las violaciones de los derechos tradicionales e indigenas
a la tierra, y el derecho a la autodeterminacién son tan problemadticos y
serios como los primeros. ;La OACDH, el GT u otros 6rganos interna-
cionales relevantes consideran esas violaciones especificas del derecho a
la tierra y a la autodeterminacion (y a otros, como la integridad fisica y
mental, el derecho a la salud, etc.), en esos contextos particulares, como
“graves violaciones de derechos humanos”?

La propuesta de Ecuador: el establecimiento

de un grupo de trabajo intergubernamental abierto

El 25 de junio de 2014, el CDH adopt6 una resoluciéon que establecia un
grupo de trabajo intergubernamental, con un mandato abierto, sobre
empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos, cuyo objetivo era

elaborar un instrumento internacional legalmente vinculante
para regular, en el derecho internacional de los derechos hu-
manos, las actividades de las empresas transnacionales.®

Con respecto al dmbito de aplicacién de ese nuevo tratado, la resolu-
ci6én lo limita en una nota al pie de pagina a un parrafo del preambulo
” “significa todas las empresas que tienen
un caracter transnacional en sus actividades operativas y no se aplica a

y aclara que “otras empresas

las empresas registradas conforme al derecho nacional”. Es importante
senalar que el documento no restringe el mandato del grupo de trabajo
intergubernamental de composicién abierta a las “graves violaciones de
los derechos humanos”. Hay todavia varias cuestiones e indeterminacio-
nes con respecto a este proceso, pero también algunas certezas. Agrupo
las “cuestiones abiertas” en tres dreas diferentes.

En primer lugar, el dmbito y el funcionamiento del futuro tratado
sigue siendo poco claro. ¢Se aplicara a todos los derechos humanos y

reconocidos deben hacerse efectivos mediante remedios efectivos y no sélo
las violaciones més ultrajantes. Véase Zerk (2014).
6 Véase Resolucion A/HRC/26/L.22/Rev.1., cit.



Entorno regulatorio de las empresas y los derechos humanos 237

a todos los sectores econémicos? ;Como funcionara el mecanismo de
supervision? ¢El proceso llevard a otro 6rgano de los tratados? ¢Podria
tener la forma de una enmienda o de un protocolo a otro tratado? Si es
asi, ¢a cual?

En segundo lugar, si se considera que el tratado se ocupara de
las empresas transnacionales y de “todas las empresas con caracter
transnacional”,” ¢hasta qué grado influenciara las condiciones existen-
tes si los principales “paises de origen” de estas empresas deciden no
ratificar el tratado? Un hecho sorprendente es que China vot6 a favor de
la resolucion.®

En tercer lugar, no esta claro cémo la adopcién de esta resoluciéon
afectara la implementacion de los PR. Puesto que el CDH la no adopt6
por consenso, ¢los desacuerdos entre los Estados afectaran los procesos
en marcha para la implementacién de los PR? ¢El tratado para la aproba-
ci6én del proceso los debilitara?

En el lado de las certezas, y si se deja a un costado la discusiéon algo
dogmaitica sobre la necesidad (o no) de un nuevo instrumento vincu-
lante dirigido a regular la conducta de las empresas, no hay duda de
que esta resolucién es aire fresco en Ginebra. La coaliciéon de mas de
quinientas organizaciones que hizo campana para la adopcién de la re-
solucion ayud6 a los participantes no tradicionales a por primera vez ser
parte de los procesos en Ginebra.

Los intervinientes mds experimentados que han acumulado un co-
nocimiento indispensable sobre el tema de las empresas y los derechos
humanos y sobre las practicas de negociaciéon en Ginebra (tanto en
publico como a puerta cerrada) llevaron de la mano a los recién lle-
gados. Ademads, aun sin el apoyo pleno de algunas de las ONG interna-
cionales de derechos humanos mas activas e influyentes (por ejemplo,

7 Para una critica del concepto “empresas con carécter transnacional”, véase
John Ruggie, “Quo Vadis? Unsolicited Advice to Business and Human Rights
Treaty Sponsors”, 9 de septiembre de 2014, disponible en <www.ihrb.org>.

8 En su voto, China manifesté estar a favor de buscar el didlogo y la coo-
peracion a la hora de implementar los PR y garantizar sus efectos reales;
destaco las desigualdades entre paises en cuanto al desarrollo econdémico,
a los sistemas judiciales y a los trasfondos histéricos y culturales; sefiald que
la formulacién de un nuevo tratado es una cuestiéon compleja y subrayé la
importancia de la formacién gradual del consenso. En opinion de Ruggie, las
condiciones y las carencias expresadas por ese pais son pruebas de que su
apoyo no “deberia darse por descontado”. Véase nota 9.
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Amnistia Internacional y Human Rights Watch), la resolucién se apro-
b6. Deberiamos celebrar que Ginebra todavia pueda ser una fuente de
sorpresas.

Es irénico que la polarizacién entre las delegaciones del Norte y del
Sur, con una mayoria de paises del Norte oponiéndose abiertamente (y
con bastante agresividad) a la resolucién favorable a un tratado, diera
impulso al proceso para la elaboracién de un tratado. En su interven-
ci6én oral, la Unién Europea y los Estados Unidos declararon publica-
mente que no participarian en el grupo de trabajo intergubernamental
propuesto.’

Los futuros contornos de esta negociacién todavia son dificiles de pre-
ver. En cierto sentido, la sesién de junio del Consejo creé una fuerte
division entre los Estados, con unos a favor de la “resolucion de Ecuador”
y otros que apoyaban la “resoluciéon de Noruega” (aunque los resultados
de la votaciéon no reflejaron exactamente esa divergencia, puesto que
la segunda fue adoptada de manera undnime y la primera obtuvo 13
abstenciones y 14 votos en contra). Esa segmentacion existente entre los
Estados acerca de la cuestion lleva a preguntarse si tal division se refle-
jara o no entre los participantes de la sociedad civil. A pesar del apoyo
significativo de cientos de organizaciones al nuevo tratado, muchas otras
todavia tienen dudas (del Norte y del Sur por igual), y no estan seguras
de si el instrumento cambiara en algo la realidad de las violaciones de
los derechos.

Una preocupacion planteada por algunas de las organizaciones de la
sociedad civil estd relacionada con el tema de la participacién signifi-
cativa de aquellos que no tienen su sede o representacién en Ginebra.
¢Cémo deberian continuar las negociaciones? ¢:Cémo pueden los su-
jetos de la sociedad civil formar una coalicién que comparta de forma
eficiente la informacién? :Cémo pueden los que participan a distancia
asegurarse de que el grupo de trabajo intergubernamental escucha su
voz en el Palacio de Naciones? En este punto, estoy de acuerdo con el
argumento de Rodriguez Garavito sobre los riesgos que puede implicar
concentrarse exclusivamente en un tratado.

9 Véanse declaraciones orales en <webtv.un.org/meetings-events/human-
rights-council/regular-sessions/26th-session/watch/ahrc26l.22rev.1-
vote-item3-37th-meeting-26th-regular-session-human-rights-
council/3643474570001 #full-text>.
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Los defectos del Grupo de Trabajo de Naciones Unidas

La frustracion con el desempeno del GT desde su creacién ha promovi-
do también un apoyo sustantivo a la iniciativa para elaborar un tratado.
En 2013, tres OSC latinoamericanas —Dejusticia (Colombia), Conectas
(Brasil), y Justica Global (Brasil)— crearon el “Observatorio del GT”.
Este se propone analizar los informes mads importantes del GT, cues-
tionarse la interpretacion restrictiva que el GT hace de su mandato y
participar en las sesiones de dialogo cuando estan abiertas al publico.
De esta manera, las actividades del Observatorio han dado una vision
clara de los defectos fundamentales del Grupo de Trabajo. En un re-
sumen de los dos primeros anos y medio de labor del GT, desde el
Observatorio declaramos que:

El GT le ha dado prioridad a algunas de sus funciones en
detrimento de otras, con lo que ha perdido su funcién ori-
ginal como “mecanismo especial del Consejo de Derechos
Humanos”. La atencién prestada a las “mejores practicas” y a
la divulgacién de los Principios Rectores tiende a pasar por
alto la principal caracteristica del problema del que se supo-
ne que se ocupa: las relaciones de poder asimétricas entre las
victimas y las empresas. Al evitar adoptar un enfoque expli-
cito a favor de las victimas, el GT contribuye poco a cambiar
la lamentable situacién que vivimos hoy (Conectas y otros,
2013).

Por consiguiente, concluimos que “el mecanismo deberia establecer un
plan de trabajo claro, transparente y coherente disenado para ocuparse
de cuestiones especificas” y que

deberia recurrir a todas las prerrogativas que se les ha otorgado
en su mandato original. Si se consideran los recursos limitados,
el GT deberia darles prioridad a las iniciativas que buscan for-
talecer la proteccion de las victimas de las violaciones de dere-
chos humanos cometidas por las empresas.

Dejamos muy claro que, en nuestra perspectiva,
el mecanismo deberia analizar las comunicaciones relativas

a los casos y requerir informacién a los Estados y las empre-
sas. Al hacer eso, el GT deberia incorporar a su trabajo los
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estandares de derechos humanos mas elevados que estén
disponibles.!°

Con posterioridad a la divulgacién del documento, hay otros defectos im-
portantes que se han hecho evidentes para la sociedad civil. En concreto,
el GT debe aclarar las siguientes tres caracteristicas para convertirse en
un mecanismo sélido y efectivo de proteccion de los derechos humanos:

1. composicion,
2. transparencia, y
3. criterios para la participacién de las empresas.

Argumento que estos tres asuntos estan relacionados muy de cerca con el
hecho de que “por primera vez el sistema de proteccién de los derechos
humanos de Naciones Unidas se ocupa del papel de los particulares en
las violaciones de los derechos humanos” (Conectas y otros, 2013). La
naturaleza tnica del problema plantea retos adicionales.

1. Composicion. Aunque los miembros del GT necesitan entender el mun-
do empresarial, deben garantizar que otros sujetos no perciban sus opi-
niones y actitudes como permisivas o desfachatadamente subordinadas
a los intereses corporativos. Sobre este tema especifico (y delicado), el
GT ha pasado por alto algunos problemas importantes y sus soluciones
posibles. El proceso de selecciéon de los miembros actuales del grupo
tiene dos deficiencias:

a. Durante nuestro seguimiento cercano del proceso de selec-
cién de los miembros del GT, observé que los candidatos que
tenian una perspectiva mas critica de los PR fueron excluidos

10 El intercambio de cartas entre Conectas y Amnistia Internacional y el GT
es recogido en el articulo mencionado en Conectas y otros (2013: 22). Es
interesante recordar que el GT nunca nos mando la respuesta, sino que se la
envié directamente al Centro de Recursos para las EDH. Esto podria ser una
interpretacion erronea del legado del mandato del ex RESG. En Just Business
(2013: 146), el profesor Ruggie explica como convencié a los ministros de
Asuntos Exteriores para que no le ordenaran intervenir en situaciones de
conflicto especificas: “Sentia que habia comprendido los problemas, y queria
concentrar toda mi energia en desarrollar formas efectivas de abordarlos, y no
en identificar todavia més variaciones en sus manifestaciones”.
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tras la etapa de entrevistas. Por consiguiente, esta “prohibi-
cién” expresa eliminé toda posibilidad de crear un GT con

la capacidad de tener discusiones internas basadas en una
diversidad de opiniones y visiones del mundo. Este proceso
deliberado dio lugar a un GT que carece de una postu-

ra reflexiva respecto de los PR. Ademads, algo de disension
interna hubiera beneficiado al GT, al servir como medio para
volver a entrar en didlogo con las organizaciones de derechos
humanos.

b. No se ha adoptado ninguna regla clara en cuanto a la impar-
cialidad, la legitimidad y la independencia de los miembros del
GT. La composicion del GT no es tan diversa como podria ser;
presenta un sesgo hacia personas que hayan tenido un histo-
rial profesional en el mundo empresarial. Me preocupa que el
GT no haya realizado ningun esfuerzo por establecer normas
especificas que regulen las relaciones previas o posteriores de
sus miembros con las empresas." Este descuido, la falta de un
marco definido para el nombramiento de los miembros y la
ausencia de reglas que se ocupen de potenciales conflictos de
interés, como periodos “de espera”, ha servido para aumentar
la desconfianza de la sociedad civil hacia el GT.

Los miembros de Naciones Unidas podrian haberse ocupado de esos pro-
blemas en la sesion de junio de 2014 del Consejo de Derechos Humanos,
pero por desgracia no lo hicieron.

2. Transparencia. La financiacion del GT también ha generado descon-
fianza. La sociedad civil cuestion6 de forma seria quién esta apoyando
qué. ¢Es aceptable que las empresas financien las actividades del GT?
¢Deberia haber una regla que excluyera ciertos sectores industriales
o ciertas companias? ¢Cémo deberia el GT revelar esa informacién?

11 Véase, por ejemplo, la norma del Consejero para el Cumplimiento de
Obligaciones Empresariales (CAO, por sus siglas en inglés) de la Corporacion
Financiera Internacional (CFl): “Los contratos del personal profesional del CAO
impiden a los miembros obtener empleo con la CFl o el Organismo Multilateral
de Garantias de Inversion (MIGA, por sus siglas en inglés) durante los dos
afnos siguientes a su contratacion por el CAO”. Estoy segura de que hay
muchos otros ejemplos; el problema fue la falta de voluntad para ocuparse de
la cuestion de la independencia.
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La lentitud y confusién del GT a la hora de responder a esas pregun-
tas ha provocado una mayor sospecha acerca de su independencia del
sector empresarial.'?

3. Criterios de participacion de las empresas. Las ONG han criticado du-
ramente la organizacién del Foro Anual sobre Empresas y Derechos
Humanos en aspectos como su metodologia o la participacion limitada
de las victimas en algunas de las cuestiones mas graves en discusion.
Sin embargo, otro tema es todavia objeto de mayor preocupacion: la
falta de claridad en la seleccion de las empresas que pueden ser invita-
das como conferencistas. Por un lado, las companias, y en especial las
mas grandes, que operan en varios paises, enfrentan retos que necesi-
tan solucionar mediante discusién franca de algunos problemas. Por
otro, el GT deberia establecer ciertos limites y no invitar a empresas
cuya conducta es objeto de denuncias reiteradas por violaciones de de-
rechos humanos para que muestren en publico que sus practicas son
“ejemplos positivos”.

Hay varios ejemplos problematicos del Foro de 2013. Las organizacio-
nes cuestionaron la participaciéon de Total, Repsol, Microsoft, Unilever
y Nestlé. En su andlisis de este encuentro, Tricia Feeney, de Raid, senhal6
que:

En un acto de especial insensibilidad, uno de los pocos espacios
de intervencién disponibles se le dio a Barrick Gold, una em-
presa minera que en la actualidad esta involucrada en un pro-
grama muy controvertido de ayuda para mujeres violadas por
su personal de seguridad en la mina Porgera en Paptia Nueva
Guinea. La Oficina del ACNUDH deberia tener cuidado en que
este evento no sea utilizado por empresas que buscan mejorar
su reputacioén ya que, de lo contrario, el Foro corre el riesgo de
convertirse en una version abreviada de Davos."?

12 Una lista de actividades y socios esta disponible en <www.ohchr.org/
Documents/Issues/Business/WGActivitiesAndEngagement.pdf>.

13 Véase “NGOs Should Expose the Limitations of Pragmatism”, 2 de diciembre
de 2013, disponible en <www.conectas.org>.
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En 2014, en una carta abierta a los miembros del CDH, un grupo de

OSC!' solicit6 que el GT atendiera este y otros problemas, pero en tltima

instancia el CDH no hizo practicamente nada, puesto que la discusion

sobre el tratado eclipsé los esfuerzos de los activistas por mejorar el GT.
Las OSC plantearon cuatro puntos principales en su carta:'

1. El GT deberia ocuparse con mayor detalle y coherencia del
problema del acceso a las medidas judiciales y no judiciales
que remedien las violaciones de derechos humanos relaciona-
das con las empresas.

2. En su trabajo y sus informes, el GT debe atenerse a los es-
tandares de derechos humanos mas elevados, tal y como son
recogidos en el derecho internacional de los derechos huma-
nosy en la jurisprudencia de los 6érganos de los tratados.

3. El GT deberia dar prioridad a la implementacion de los PR
en las instituciones financieras de propiedad estatal.

4. El GT deberia aclarar los procedimientos mediante los cuales
se ocupa de las presuntas violaciones de derechos humanos
por las empresas, ser mas transparente en cuanto a sus recur-
sos y gastos de financiacion, y establecer un plan definido de
trabajo para el siguiente mandato.

Conseguimos un pequeno progreso en el texto de la resolucién de
Noruega, que hace referencia a los retos en el drea de los remedios judi-
ciales efectivos.'® El documento organizé también un estudio sobre estos
desafios y los incorpor6 como un nuevo elemento en el siguiente Foro
de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos."”

14 Cairo Institute for Human Rights Studies (Egipto), Center for Applied Legal
Studies (Sudafrica), Centro de Estudios Legales y Sociales (Argentina),
Conectas Direitos Humanos (Brasil), Dejustica (Colombia), Forum-Asia, Indian
Law Resource Center (Estados Unidos) y Justica Global (Brasil).

15 Véase “Open Letter regarding the Draft Resolution on Human Rights and
Transnational Corporations and Other Business Enterprises to be Adopted
During the 26" Session of the UN Human Rights Council for the Renovation of
the Mandate of the Working Group”, disponible en <www.conectas.org >.

16 A/HRC/26/L.1, parr. 6.

17 Ibid, parr. 10. La referencia al acceso a los remedios para las victimas de los
abusos de derechos humanos relacionados con las empresas es bastante
contradictoria, porque la cuestion se incluye en la agenda del Foro “con el fin
de promover la comprension mutua y un mayor consenso entre los diferentes
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Aunque esa resolucién se refiere a la jurisprudencia de los 6rganos
de los tratados de Naciones Unidas, los Estados no hicieron ninguna
mencion explicita a la Declaracion sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas o a la legislaciéon de la Corte Interamericana, que contribui-
rian a la adopcién de los estandares mas elevados de derechos humanos.
La resolucién tampoco mejor6 el lenguaje con respecto a los defensores
de derechos humanos, no defini6 las instituciones financieras publicas
como una prioridad para la implementacién de los PR, ni aclaré6 los mé-
todos de trabajo.

Esta claro para muchos de los que participaron en la sesién de junio
—y para varios de los que también intentan optimizar la resolucién de
Noruega— que las negociaciones sobre un tratado dominaron el progra-
ma. Varios de los participantes debatieron en detalle las dos resoluciones
y sus consecuencias futuras. En ese contexto, los Estados no evaluaron
seriamente el trabajo del GT, en especial con respecto a sus métodos o a
sus actividades, de las que no se ocuparon en absoluto.

Roles para los grupos de la sociedad civil

Al analizar los procesos de la gobernanza experimental, Rodriguez
Garavito destaca en su capitulo que la “la participacién de la sociedad ci-
vil en estos desarrollos es una fuente esencial de presion para conseguir
el cumplimiento de los estandares existentes y el progreso legislativo acu-
mulativo”. También menciona el argumento de Elliot y Freeman (2003)
de que la coexistencia de antagonistas y colaboradores benefician la pro-
teccion efectiva de los derechos humanos. Estos dos elementos informan
la discusion siguiente sobre cémo la sociedad civil puede mejorar sus
esfuerzos para conseguir el control social de la responsabilidad de las
empresas por violaciones de derechos humanos.

En primer lugar, las organizaciones de derechos humanos deberian
retomar la supervision del GT mientras el proceso para la elaboracion
de un tratado avanza de forma paralela. Los que estamos en las OSC
tenemos que mejorar lo que hace el GT, logrando que las quejas de las
victimas lleguen a Naciones Unidas y trabajando para llenar los vacios re-

puntos de vista”, en lugar de establecer una vision clara de las deficiencias y
sobre la necesidad de desarrollos adicionales.
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gulatorios. El GT también deberia desarrollar una herramienta para do-
cumentar y medir el grado de repercusién de los PR en el “mundo real”.

Nos inclinamos por un movimiento de derechos humanos rico y diver-
so que se ocupe de las violaciones de derechos humanos. Prevemos cinco
prioridades para los anos venideros.

Documentar las violaciones
Los informes que contienen casos bien documentados de violaciones de
derechos humanos por las empresas son una de las herramientas mads
importantes para revelarlas y hacer que intervengan los interesados para
poner fin a las injusticias y la impunidad. A pesar de los recursos limi-
tados, hay un ndmero cada vez mas alto de reportes que se ocupan de
registrar estos abusos. Los impresionantes esfuerzos de las OSC hacen
posible el crecimiento de este acervo de informacién mediante su com-
promiso de dar a conocer al publico datos sélidos y respaldados con evi-
dencia sobre la repercusion de las actividades empresariales en el goce
de los derechos humanos por individuos y comunidades.'®

Algunas organizaciones, como el Centre for Research on Multinational
Corporations (SOMO), con sede en Holanda, han publicado documen-
tos que contienen una guia metodologica para las investigaciones que
deseen documentar violaciones de derechos humanos cometidas por
las companias. Segun ellos, las discusiones abiertas con la empresa so-
bre los objetivos de la indagacién son una caracteristica esencial de este
tipo de abordaje. En la primavera de 2014, Conectas, Reporter Brasil y
SOMO organizaron un seminario en San Pablo (Brasil) acerca de las me-
todologias para mejorar los estudios sobre transgresiones de derechos
humanos cometidas por empresas. Oxfam y Greenpeace intervinieron

18 Algunos ejemplos ilustrativos de informes preparados por organizaciones
brasilefias son: el informe sobre los defensores de derechos humanos de
Justica Global (“Na Linha de Frente IlI”), disponible en <www.global.org.br>; la
publicacion de Conectas y la Comision Internacional de Juristas (ICJ, por sus
siglas en inglés) (2011) sobre los obstaculos a las medidas judiciales efectivas
en el caso de violaciones de derechos humanos por las empresas en Brasil;

y el estudio de caso de la Brazilian Interdisciplinary AIDS Association’s y la
Intellectual Property Working Group sobre las empresas farmacéuticas trans-
nacionales que actuaban en Brasil (‘Empresas Transnacionais Européias na
América Latina: Estudo de Caso de Transnacionais Farmacéuticas no Brasil”),
disponible en <www.enlazandoalternativas.org>.
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como conferencistas, entre otras agrupaciones. La propuesta convoco
a mas de quince instituciones que trabajan de forma directa o indirecta
en el campo de las EDH, en cuestiones como los derechos a la tierra o la
regulacién de los derechos de los ninos. Es probable que ese seminario
haya sido la primera reunién en Brasil cuyo fin especifico era compartir
experiencias y mejorar las capacidades de los participantes para realizar
investigaciones con el objetivo de documentar los casos de abusos de
derechos humanos relacionados con las empresas.

El curso les permiti6é a los participantes compartir algunas practicas
buenas e innovadoras. Por ejemplo, el colectivo Movimiento de los
Pueblos Afectados por Vale' emplea estrategias activistas creativas para
difundir informacién sobre las violaciones de derechos humanos ligadas
a las actividades de esa compania. Haciendo uso de recursos humoris-
ticos (a pesar de la seriedad del contenido), ese colectivo publica cada
ano “El informe de sostenibilidad sobre Vale”. Este reporte “no oficial”
tiene la doble intencién de llamar la atencion de los inversores y de la so-
ciedad sobre las prdcticas controvertidas de sostenibilidad de la empresa
minera y también presentar una alternativa al relato oficial. Los colores
y el diseno de este documento son los mismos que la empresa usa para
sus propios informes (véase International Movement of People Affected
by Vale, 2012). Ademas, los miembros del Movimiento compraron una
accion de Vale con el fin de acudir a las reuniones anuales de accionistas
y tener la posibilidad de hacer denuncias y criticar las opiniones y decla-
raciones de los gestores de la empresa a los inversores.

Algunos de los principales obstdculos para documentar las violaciones
son la dificultad de probar la causalidad entre las acciones de las empre-
sas y su repercusion en los derechos humanos, y la de conseguir apoyo
técnico para obtener pruebas. Una de las cuestiones mas urgentes es la
necesidad de que un equipo de expertos independientes (antropdlogos,
bidlogos, ingenieros, etc.) apoye la elaboracién de los casos. En muchos
paises, hay una carencia casi absoluta de ciertas clases de profesionales,
como ingenieros quimicos auténomos que hagan pruebas en los hechos
de contaminacién del aire y del agua. En ocasiones, las universidades
han tenido una importante participacion como voces expertas. Por
desgracia, ha habido situaciones en que investigadores independien-
tes, bien conocidos en sus campos e incluso vinculados a instituciones
prestigiosas, sufrieron amenazas. Un caso emblemadtico en Brasil es la

19 Vale es una empresa minera brasilefia y una de las mas grandes del mundo.
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demanda judicial presentada por la empresa alemana ThyssenKrupp
Companbhia Siderirgica do Atlantico (TKCSA) contra los investigadores
de la Universidad Federal de Rio de Janeiro (UFR]) y la Escuela Nacional
de Salud Publica (ENSP) de la Fundacion Oswaldo Cruz (Fiocruz), tras
estudios complementarios que vincularon las actividades de la empresa
a violaciones de derechos humanos en el lado oeste de Rio de Janeiro.?

Es debido a la experiencia brasilenia y a las discusiones que tuvieron
lugar en el seminario celebrado en San Pablo que pensamos que la so-
ciedad civil precisa con urgencia mejores estrategias para difundir los
materiales y la evidencia recogida en su trabajo. Las organizaciones y
los grupos de derechos humanos de las poblaciones afectadas necesitan
aprender como usar los medios de comunicacién sociales y la prensa
para influenciar a la sociedad. En sus maniobras generales, las organiza-
ciones de derechos humanos deberian continuar dandole prioridad al
activismo dirigido a los consumidores.

Campanas

Enlo referente alas campanas, la de Oxfam “Behind the Brands” [“Detras
de las marcas”] se muestra con frecuencia como ejemplo de éxito. La
Behind the Brands Scorecard, una tabla de clasificacion de practicas,
evalia las politicas de suministro de las diez empresas mas grandes de
bebidas y alimentacién. Utiliza exclusivamente la informacion disponi-
ble al publico relativa a las politicas de estas empresas con respecto a las
materias primas que compra de los paises en vias de desarrollo. Esto po-
dria servir como modelo para otras organizaciones sobre nuevas formas
de difundir la informacion.

Al comparar el uso de herramientas innovadoras por Oxfam con la
actitud mas cldsica de las campanas de derechos humanos, hay tres ele-
mentos que son relevantes. En primer lugar, aunque haya una rigurosa
investigacion detras de las campanas, la difusién del informe no deberia
ser un fin en si mismo. Los activistas deberian buscar que la cuestién for-
mara parte del programa de accién vy, si es posible, instar a la accién. En
segundo lugar, es ineludible tener un plan de utilizacién de los medios
de comunicacién. En el ejemplo de Behind the Brands, el consumidor

20 Véase La Oswaldo Cruz Foundation National School of Public Health,
“Pesquisadores da ENSP sao processados pela TKCSA”, ENSP Informe, 28
de octubre de 2010, disponible en <www.ensp.fiocruz.br>.
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puede rastrear el producto utilizado, conocer cual es la puntuacién que
el producto le da a la empresa y actuar recurriendo a los medios de co-
municacién sociales. En tercer lugar, Oxfam se involucra en la solucién.
Si la compania esta abierta a la discusion y el cambio, Oxfam la ayuda a
mejorar sus practicas. Esta capacidad de reconocer el valor de los peque-
nos cambios, que obviamente no resuelve todos los problemas identifi-
cados, continda siendo un reto para las organizaciones acostumbradas a
un activismo mas clasico de derechos humanos.

Uso de los tribunales

El uso de los tribunales contra las empresas ha aumentado en todas las
jurisdicciones. Los informes de la Comisiéon Internacional de Juristas
sobre el acceso a la justicia y las violaciones de derechos humanos co-
metidas por las corporaciones, que ahora cubren diez paises diferentes,
ofrecen la revision mas detallada de casos de esta naturaleza.?!

Sin embargo, percibimos que —a pesar del uso bastante generalizado
de los tribunales en varios paises (algunos de ellos del Sur Global)- el
debate internacional se ha concentrado en las posibilidades de recurrir
a los tribunales en los Estados Unidos, el Reino Unido y Holanda. Los
proponentes dedicaron un gran esfuerzo a comprender las limitaciones
del Alien Tort Statue (ATS) y la reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, en perjuicio de un sélido analisis de la
perspectiva de usar los tribunales de los paises en los cuales ocurren las
violaciones.

En numerosos casos, las demandas judiciales en los paises en los que
tienen lugar las infracciones no arrojan resultados utiles (y los defensores
lo saben desde el principio), pero en muchos otros requiere un estudio
adicional sobre las vias legales. Necesitamos expandir la utilizacion de la
jurisdiccién extraterritorial en mas paises aparte de los Estados Unidos y
el Reino Unido y, por ejemplo, habria que indagar sobre las posibilida-
des del uso extraterritorial de los tribunales brasilenos.?

21 Los paises son China, Colombia, Holanda, Filipinas, Polonia, Sudéfrica, India,
Brasil, Nigeria y Republica Democratica del Congo. Véanse los “Access to
Justice Reports” de la Comisién Internacional de Juristas, disponibles en
<www.business-humanrights.org>.

22 En un estudio de Conectas y la Comision Internacional de Juristas (2011),
se identificaron elementos de responsabilidad extraterritorial en la Ley de
Procedimiento Civil. Los tribunales brasilefios pueden determinar la existen-
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Nuevas herramientas para el cumplimiento

de los Principios Rectores en la esfera nacional

Necesitamos pensamiento creativo para imaginar herramientas mas efec-
tivas para la implementacién y el cumplimiento de los PR. ¢Tal vez crear
puntos focales adicionales en la esfera nacional? :O incorporar la aplica-
cién de los PR en los informes de los Estados presentados a la Revision
Peri6dica Universal? Algunos Estados han desarrollado planes de accién
nacionales, como Holanda, el Reino Unido e Italia, pero esos planes
carecen de fuerza porque son muy programadticos y no tienen caracter
vinculante.

Nuevas coaliciones
Por ultimo, los activistas deberian crear nuevas coaliciones. Las coali-
ciones amplias, en las que participan “las personas afectadas por” una
empresa especifica, incluidos los trabajadores, los consumidores, las vic-
timas de los desalojos forzados o la contaminacién, etc., han aumentado
en numero y sus acciones tienen hoy mayor influencia. Esas asociaciones
deberian incluir también a personas en paises muy diferentes, puesto
que estan relacionadas entre si por un elemento comun que va mas alld
del territorio. Por ejemplo, la red internacional Afectados por Vale ha
constituido esta clase de solidaridad transnacional para proporcionar
alguna proteccién a las comunidades y a los movimientos locales que
tienen que tratar de forma mas directa con las empresas. Con mayor fre-
cuencia son los que sufren las amenazas y los abusos mads graves.
Necesitamos también mejorar la interaccién entre victimas, consumi-
dores y sindicatos. Los sindicatos y los trabajadores en general tienen
un acceso privilegiado a la informacién y muchas veces comprenden en
profundidad el funcionamiento de la empresa. Es evidente que tienen
diferentes intereses que las victimas, pero si estain convencidos de que el
sufrimiento de los damnificados es una lucha por la que vale la pena pe-
lear, estas amplias coaliciones con sujetos conocedores de primera mano
de la situacién pueden conseguir cambios significativos.

cia de una violacidon cometida en el extranjero si es posible demostrar que la
conducta infractora se origind en territorio brasilefio, si la violacion crea una
obligacion que debe cumplirse en el pais o si la empresa esta domiciliada en
Brasil. Hay que profundizar este analisis y encontrar o elaborar casos semina-
les en los que se apliquen estas normas juridicas.
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En ultima instancia, necesitamos colaboraciones mas estrechas entre
las organizaciones dedicadas a los diferentes sectores de la actividad em-
presarial y los titulares de derechos (por ejemplo, industrias extractivas,
tabaco, proteccion de los ninos) que compartan de manera mas efectiva
la informacién y las estrategias, ademds de que promuevan un sentido
mas grande de solidaridad.

Comentarios finales

Trabajar sobre empresas y derechos humanos plantea nuevos retos a las
aproximaciones cldsicas sobre esta tematica. Los conflictos entre victi-
mas y companias (que en muchos casos son apoyadas por los Estados)
estan siempre marcados por la desigualdad. Los que somos parte de las
OSC tenemos mucho por hacer y pocos recursos. Por ejemplo, conseguir
pruebas es una tarea que nos implica grandes dificultades. Por otro lado,
las organizaciones de derechos humanos todavia se sienten incémodas
cuando las empresas les solicitan ayuda para mejorar su desempeno vy,
ademas, el marco regulatorio, al menos en la esfera internacional, esta
cambiando con rapidez.

En un contexto tan dificil, es incluso mas importante buscar enfoques
complementarios en la sociedad civil y la solidaridad entre grupos socia-
les. En un momento que exige abandonar la desconfianza y los antago-
nismos, la resolucién reciente para elaborar y aprobar un tratado con-
lleva el riesgo de crear divisiones entre aquellos “a favor” y aquellos “en
contra” de esa medida. Necesitamos a todo el mundo. Necesitamos que
nuevos grupos se unan a la causa si realmente queremos conseguir un
avance sustancial en los préximos anos, que termine con la impunidad
de los violadores de derechos humanos y mejore el marco regulatorio
que estipula la conducta de las empresas.



11. Cometer el delito de ser pobre
La siguiente etapa del debate sobre
empresas y derechos humanos

Bonita Meyersfeld*

Los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre las Empresas
y los Derechos Humanos (PR)' y la adopcién de la resolucién favorable a
la elaboracién de un instrumento vinculante® por el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas (CDH) representan la ultima etapa en la
evolucion de los intentos por regular las empresas multinacionales (EM).
Los partidarios de los PR proponen darles un fuerte impulso mediante
planes de accién nacionales (PAN) que los implementen; mientras que
quienes estdn a favor de un tratado vinculante se apartan del énfasis en
los PAN y subrayan la naturaleza no vinculante de los PR. Con indepen-
dencia de si uno considera los PR como la primera o la dltima etapa
de los intentos por regular la conducta empresarial transfronteriza, o
como una fase deficiente, todos tenemos que responder a la pregunta:
“¢Y ahora quér”. Este capitulo plantea que tal interrogante requiere un
estudio del contexto de la economia global y de sus danos subsecuentes,
que —cabria argumentar— constituye la violacién mas grande de derechos
de nuestra época: la pobreza estructural.

El texto abre con un analisis de dos carencias presentes en la estructura
de los PR: no tienen en cuenta el contexto de la pobreza ni la relevancia de
la politica global. Se trata de dos elementos que deben considerarse en el
desarrollo de un tratado para que este sea efectivo y complete realmente
los vacios identificados en los PR. Este analisis deriva en un examen de las
diversas categorias de sujetos que fueron excluidos o agrupados de manera

* La autora desea agradecer a Tammy-Lynne Bekker por su Util asistencia en la
revision y edicion de este capitulo.

1 Véase “Informe del Representante Especial del Secretario General para la
cuestiéon de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas, John Ruggie”, A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011.

2 Véase “Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los
derechos humanos”, A/HRC/26/L.22/Rev.1, 25 de junio de 2014.
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inapropiada en el debate de empresas y derechos humanos (EDH). Critico
las clasificaciones actuales de Naciones Unidas en Estados, empresas y co-
munidades afectadas y propongo revisar la categorizacién de los sujetos, lo
cual requiere una exploraciéon profundamente incomoda de los danos que
el sistema regulatorio de las empresas y los derechos humanos deberia estar
abordando, en concreto, la pobreza estructural y la desigualdad econémica
entre el Norte y el Sur Global. Por ultimo, el capitulo propone dos ajustes
globales necesarios para que un marco regulatorio futuro sea exitoso:

1. la cooperacion comercial regional, y
2. el recalculo del valor del trabajo humano.

Las deficiencias de los Principios Rectores
y los retos que implica un tratado

Defectos de diseno en la estructura de los pilares

(proteger, respetar y remediar)

¢Hay algun defecto de disenio en el marco de tres pilares de los PR? No en la
teoria, pero si en la practica. Los PR descansan en tres pilares, el conocido
triunvirato de proteger, respetar y remediar. Su efectividad depende de que
los pilares se refuercen entre si y cada uno de ellos actiie con la maxima
fuerza. Su éxito se apoya en la coexistencia de tres requisitos insustituibles:
un Estado vigoroso que tiene en su nucleo el interés de los ciudadanos; un
fortalecimiento del cumplimiento de las empresas con los estandares de de-
rechos humanos; y, por tltimo, sistemas de medidas de reparacion efectivas.
Si los tres actiian en conjunto, los PR produciran una estructura valiosa para
mitigar los comportamientos empresariales equivocados. Sin embargo, si
uno de los tres pilares falla, ¢la estructura general sigue en pie?

El primero de los pilares, la obligacion de proteger, por ejemplo, en-
frenta la dura realidad de que los Estados receptores en los que operan
las empresas multinacionales pueden no cumplir con sus obligaciones
internacionales de derechos humanos: proteger a sus ciudadanos de las
violaciones perpetradas por particulares. Debido a la necesidad de ca-
pital extranjero, los Estados receptores en vias de desarrollo tienden a
competir entre ellos por atraer a las firmas extranjeras, lo que consiguen
en parte manteniendo una regulacién medioambiental débil y costos la-
borales bajos. Eso, a su vez, produce los con frecuencia discutidos vacios
de gobernanza, debido a que las empresas multinacionales actian fuera
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del alcance jurisdiccional de su Estado de origen. El resultado es una
carrera hacia estandares minimos, en la que la reduccién del control
estatal a las companias estd acompanada de un mayor numero de viola-
ciones de los derechos humanos, de los estandares medioambientales y
de las buenas practicas de gobierno (Meyersfeld, 2011: 174).

¢Qué pasa cuando las empresas multinacionales escogen de manera de-
liberada Estados con niveles muy altos de pobreza y con estandares regu-
latorios bajos precisamente para evitar los costos superiores asociados con
hacer negocios en las economias desarrolladas? ;Qué pasa si una empresa
opera en un Estado que permite la comisiéon de violaciones de derechos
humanos o esta involucrado en ellas? ¢Es justificable que esa compania
siga obteniendo ganancias? O, lo que es mas probable, :qué pasa cuando
hay un sistema regulatorio incoherente y una empresa multinacional ex-
plota esa incoherencia para maximizar sus utilidades, aunque sepa que a
continuaciéon pueden producirse violaciones de los derechos humanos y
pobreza? ;Qué pasa si estas situaciones se desarrollan en detrimento del
Sur Global y en beneficio del Norte Global y las economias emergentes?

Cuando las exigencias globales y econémicas los ponen a prueba, los
pilares se agrietan, a veces con pequenas fisura, y pueden repararse, pero
también con fallas estructurales, que debilitan la totalidad del marco
(Deva, 2012b).

Errores de disefio en las consultas

sobre sus pilares y en su definicion

Los PR, como pasa con todos los instrumentos internacionales, son pro-
ducto de procesos en los que predomina la negociacion, con grados varia-
bles de poder y control. En este contexto tan politizado, el Norte Global
fue el principal impulsor de los PR, aunque el Sur Global no estuvo au-
sente. Sin embargo, hay dos importantes preguntas que deben respon-
derse: ¢quiénes fueron los participantes del Sur Global? ¢Intervinieron
en el mismo grado que las empresas y los Estados del Norte Global?

En conjunto, las consultas del Representante Especial del Secretario
General de Naciones Unidas para las Empresas y los Derechos Humanos
(RESG) se dieron con sujetos fuertes y privilegiados ubicados en posicio-
nes empoderadas.’ Los individuos que asistieron fueron funcionarios es-

3 Si bien hubo intercambios con las comunidades indigenas y locales, los deta-
lles de los PR fueron definidos en las salas de consejos.
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tatales, despachos de abogados, sindicalistas, académicos y activistas que
representaban a las victimas. Financiadas en su mayor parte por Estados
y empresas, las consultas de las que se ha informado el RESG oficialmen-
te tuvieron lugar en grandes ciudades: Ginebra (4), Johannesburgo (2),
Bangkok (1), Londres (2), Oslo (1), Bruselas (1), Nueva York (4), Bogotd
(1), Berlin (2), La Haya (1), Copenhague (1), Boston (3), Nueva Delhi
(1), Buenos Aires (1), Salzburgo (1), Paris (1), Toronto (1) y Moscu (1).
Trece de esas ciudades estin en el Norte Global (si se incluye a Moscu
en €l) y cinco en el Sur Global. E]l RESG consulté en ocho ciudades de
Europa occidental, una ciudad africana, dos ciudades asidticas, tres ciu-
dades norteamericanas, dos ciudades latinoamericanas y una ciudad de
Europa del Este.*

Las consultas africanas se celebraron en Johannesburgo, el motor fi-
nanciero del Africa subsahariana y capital econémica de una potencia
incipiente en los mercados. Johannesburgo es el epicentro de Sudafrica,
donde gran parte de la riqueza y el poder empresarial permanece en
manos de una minoria blanca. Es asi que esa informacién nunca puede
pretender representar a Africa en su conjunto o a las diversas partes in-
teresadas de ese continente.

Hay razones muy practicas por las cuales la atencién del RESG se con-
centr6é en el Norte Global (por ejemplo, la proximidad a las sedes de
Ginebra y Nueva York), pero es una verdad evidente que los PR no pue-
den aspirar a recoger toda la variedad de intereses existentes en el mun-
do o responder a ella. No es una critica a la precision, eficacia o fuerza
de los PR para promover el debate sobre empresas y derechos humanos;
sin embargo, si lo es a la posibilidad de apropiacién plena de los PR por
todos los implicados.

La omisién practica en las consultas de alto nivel de las personas que
viven en la pobreza, de aquellas que padecen situaciones de conflicto, de
las ocupadas en dreas rurales y de los propios trabajadores significa que
los PR han recogido sobre todo las ideas de unos sectores mientras que
ha excluido las de otros.’

4 Véase “UN Secretary-General’s Special Representative on Business and
Human Rights, Consultations, Meetings and Workshops”, disponible en
<www.business-humanrights.org>.

5 El ideal de participacion de las poblaciones afectadas esta en el nicleo de los
Principios Rectores sobre la Extrema Pobreza y Derechos Humanos (véase
parr. 4 y 5 del preambulo, A/HRC/21/3, 2012), que exigen la colaboracion de
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Ese es un reto fundamental para el grupo de trabajo interguberna-
mental de composicion abierta (GTI) sobre las empresas transnacionales
y otras empresas con respecto a los derechos humanos, encargado de
elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante.® Sera
esencial para la legitimidad del proceso del tratado que se emprendan
consultas plenas, no s6lo en Nueva York y Ginebra, sino en areas pobres
del resto del mundo.

El mantra “hay que ser paciente”

¢La insuficiente participaciéon repercute en la viabilidad de implementar
los PR? Si. Llegado el momento, los PR podrian ganar fuerza, pero no
sera pronto. Estos recurren a un enfoque incremental para conseguir
instaurar la responsabilidad de las empresas por las violaciones de de-
rechos humanos. ¢Pero son esas medidas de reparacion suficientemen-
te significativas cuando se comparan con el problema persistente de la
explotacién econémica? En su mayor parte, las medidas de reparacion
impuestas a las empresas estdn caracterizadas por la voluntariedad y la
responsabilidad social empresarial que depende completamente de la
regulacion del Estado en el que operan, aunque a menudo este no es
capaz de mitigar el nocivo statu quo. Sean cuales sean las fortalezas y las
debilidades de esas medidas, estan en dltima instancia determinadas por
aquellos que tienen poder y, con pocas excepciones, no hay demasiada
evidencia de que estos presenten un compromiso con el cambio o con
hacer sacrificios.

El mantra “hay que ser paciente” es razonable, pero es una peticiéon
sesgada. Quienes deben ser pacientes son los que viven en la pobreza,
mientras que aquellos que se benefician del retraso en las reformas son
los que viven comparativamente en la riqueza. Eso les viene bien a quie-
nes tienen el poder de retrasar la reforma y es un sacrificio indescriptible
para aquellos que esperan en la pobreza.

Al mismo tiempo, no cabe pasar por alto la politica del pragmatismo.
El RESG cambi6 la discusion global sobre las empresas y los derechos
humanos y logré una interaccién en torno al tema sin precedentes. Por
consiguiente, hoy hay dos realidades coexistentes en competencia:

las personas que viven en la pobreza a la hora de elaborar las soluciones para
su situacion.
6 Véase nota 2.
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1. las empresas (y algunos Estados), que no hardan reformas con
facilidad y necesitan ser llevados con cautela hacia un estan-
dar de cumplimiento de los derechos humanos, y

2. las comunidades afectadas por las violaciones a los derechos
humanos, cuyo sufrimiento continia mientras las empresas
multinacionales se acostumbran muy lentamente a la idea de
cumplir con los derechos humanos.

Ese retraso se hace especialmente dificil de tolerar cuando aquellos que
determinan las circunstancias no comparten las consecuencias por igual
con aquellos que padecen el statu quo.

La participacién limitada de las comunidades y de los individuos afec-
tados en el proceso de consultas tuvo su repercusion en el contenido de
los PRy también en el grado en el que las victimas de las violaciones de
derechos los han apoyado y los apoyaran. Ciertamente, esto es un defec-
to de construccién de los pilares.

Los PR proporcionan una estructura atractiva en su diseno, pero que
se sostiene en gran medida, y tal vez en perjuicio propio, en las variables
de un Estado fuerte y en la conducta empresarial, sin claras consecuen-
cias en caso de incumplimiento. Estos defectos de disenno no son consi-
deraciones abstractas, pues hay manifestaciones diarias de violaciones de
derechos humanos, especialmente en el Sur Global.

Tales fallas estructurales no se atenuardn sin abordar:

1. la desagregacion y caracterizacion imprecisas de la gran mul-
titud de intervinientes relevantes en el campo de las empresas
y los derechos humanos, y

2. el diagnéstico impreciso de los danos que hay que
subsanar.

En las siguientes dos secciones estudio cada uno de estos problemas.

La desagregacion de los intervinientes

Los tres grupos de interés
El debate sobre empresas y derechos humanos oscila en torno a tres
grupos amplios de interés: el Estado, las empresas y la sociedad civil.
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Esa separacién es imprecisa y excluye inapropiadamente —o incluye in-
apropiadamente en un mismo conjunto— a varios grupos de interés di-
ferenciados en esa triada de participantes. Esa es una de las principales
debilidades de la respuesta de Naciones Unidas a la conducta empresa-
rial transfronteriza, que corre el peligro de pasar por alto importantes
puntos de vista. Algunos ejemplos de esta categorizacion se discuten a
continuacion.

Estados y empresas

Los PR establecen una distincién entre el papel del Estado y el de las
empresas; sin embargo, esta diferenciacién es a menudo artificial. En
muchas ocasiones los intereses de los Estados (representados por sus
gobiernos) y los de las grandes empresas estan alineados. Eso pasa en
dos contextos: el ilegitimo de corrupcion de los funcionarios extranjeros
por las companias, y el contexto legitimo de gobiernos que establecen
politicas pro empresa, tal vez beneficiosas para algunos en el pais, pero
perjudiciales para otros, por lo general para quienes viven en la pobreza
y estan cerca de las actividades empresariales. Los Estados y las empresas,
en otras palabras, representan a menudo los mismos intereses, incluso
cuando existe el riesgo de que esos intereses conlleven a violaciones de
los derechos humanos.

Estados y ciudadanos

De igual modo, los Estados y sus ciudadanos no siempre persiguen los
mismos fines y pueden tener intereses divergentes. Los PR se apoyan
en el supuesto de que los sujetos y las organizaciones que trabajan
para el Estado actiian cuidando el mejor interés de las personas a
las que gobiernan. Eso no necesariamente es asi. Los representantes
de un gobierno a menudo toman decisiones sobre politica publica
basadas en visiones de corto plazo conectadas con el siguiente ciclo
politico que pueden no ser congruentes con los beneficios sociales a
largo plazo.

Por lo tanto, la teoria detras del primer y segundo pilar de los PR de-
pende en cierto grado de una vinculacién artificial de los intereses del
Estado con los de los ciudadanos. El apoyo de un Estado a los PR para
regular las empresas parte de la ficcién de que el Estado actia o actuara
en el mejor interés de los ciudadanos. Vemos esto, por ejemplo, en el
Plan de Desarrollo Nacional sudafricano y en la legislaciéon correspon-
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diente para las grandes obras de infraestructura.” Estos planes buscan
el crecimiento de la economia y bien podrian contribuir al incremen-
to del producto bruto interno sudafricano. Sin embargo, la verdadera
cuestion es saber si ese plan esta pensado realmente para favorecer a los
pobres y mejorard las condiciones en que vive la mayoria. El aumento de
la riqueza sélo interesa a las personas de un pais si esa mejora les llega
a ellas. La desigualdad se ve exacerbada por la proliferaciéon de la fuga
ilicita de capitales en la regién sudafricana, en la que Sudafrica es, tras
Nigeria, el segundo pais con un mayor nivel de fuga de capitales (Kar y
Cartwright-Smith, 2010).

El desarrollo y los planes de crecimiento de los Estados del Sur Global
no siempre promueven la erradicacién de la pobreza. Es demasiado sim-
plista sugerir que las empresas que actien en esas jurisdicciones debe-
rian evitar causar dafnos cuando el componente fundamental de sus acti-
vidades, con el apoyo de gobiernos complices, implica sacar del pais las
ganancias que obtengan de ellas. La regla no es que los beneficios de las
EM fluyan hacia las comunidades mads pobres (Deva, 2012b).

Por consiguiente, los intereses de los gobiernos no siempre son distin-
tos de los de las empresas. Y en ese sentido, lo que mueve al gobierno
no siempre incluye la promocién de los intereses de sus ciudadanos, en
especial de los que viven en la pobreza.

Sociedad civil y victimas®
El debate internacional ha agrupado también a varios intervinientes que
serian diferenciables entre si en la categoria de “sociedad civil”. La so-
ciedad civil no es lo mismo que las comunidades afectadas, y estas ulti-
mas no son lo mismo que los trabajadores. Cada grupo tiene distintas
contribuciones que hacer al régimen global sobre empresas y derechos
humanos, y cada uno tiene intereses divergentes (aunque pueden coin-
cidir en parte).

La categoria “sociedad civil”, entonces, incluye una variedad de acto-
res con intereses y aportes al campo enormemente diferentes. Las ONG

7 Véanse “Infrastructure Development Act, 2014” y “National Development Plan,
2030”, disponibles en <www.gov.za>.

8 Reconozco la dificultad de usar el término “victima”, que tiene connotaciones
de debilidad y desposesion. Utilizo esta palabra con respeto y sin suscribir la
idea de “victimizacion”.
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del Norte Global tienen mds financiacién para ocuparse de las violacio-
nes de los derechos humanos, pero estain menos cerca de esas realidades.
Las del Sur Global, por su parte, tienden a provenir de ciudades en las
que trabajan personas con suficiente poder y privilegios para recurrir a
la retérica de la indignacién contra el abuso de poder. Sin embargo, las
“victimas” siguen estando en gran medida fuera de la esfera de esa forma
de activismo.

Las victimas, que son quienes mejor conocen las violaciones de los
derechos humanos relacionadas con las empresas y que las han experi-
mentado, rara vez aparecen en €l centro de las discusiones sobre EDH en
Naciones Unidas. Sus aportes no son fundamentales para el desarrollo
de las politicas que pretenden remediar los problemas que padecen. Las
llamadas ONG de base o los movimientos comunitarios tienen recursos
limitados y la lucha por la supervivencia diaria significa que no pueden
alcanzar el mismo grado de participacion que las ONG, los gobiernos y
las empresas. Mientras no exista un mandato deliberado para aumentar
la intervencién de las comunidades afectadas y empobrecidas, el discur-
so internacional estard incompleto, se trate de la implementacién de los
PR o del desarrollo de un tratado.

Trabajadores y comunidades afectados
Por ultimo, los trabajadores y las comunidades afectadas no son la misma
cosa. A menudo estin mezclados unos y otras, pero los trabajadores expe-
rimentan una variedad de violaciones de derechos humanos conectadas
con la relacién que tienen con las empresas mientras que las comunidades
afectadas tienen experiencias diferentes, que a menudo estan vinculadas
de forma indirecta a la actividad empresarial. Hay también una diversidad
de tipos de comunidades afectadas, entre las cuales se contarian: la co-
munidad que surge en torno a una mina, formada por las familias de los
trabajadores y las redes sociales; la comunidad de una parte del pais que
envia sus miembros a minas que estan ubicadas en otra parte del pais; la
comunidad que apoya a los trabajadores agricolas; la comunidad que apo-
ya a los trabajadores de una fabrica y la comunidad en la que efectivamen-
te residen los trabajadores. Dentro de estas categorias, hay una distincién
adicional basada en el género, la edad, la capacidad fisica, la orientacién
sexual, la religién, la pertenencia a una tribu, la clase y la salud, que impli-
ca necesidades diferentes para cada uno de esos grupos.

En cambio, las empresas si han sido divididas en diferentes categorias,
distinguiéndose las extractivas, agricolas, de servicios financieros, de ven-



260 Empresas y derechos humanos en el siglo XXI

tas al por menor, manufactureras y constructoras. Sin embargo, el proce-
so de consulta de los PR no ha hecho ese mismo examen minucioso para
las victimas de violaciones de derechos humanos.

La categorizacion apropiada de los grupos afectados puede ofrecer un
proceso mas incluyente y colaborar a la solucién de las violaciones en el
campo de las EDH. Con el fin de promover la responsabilidad global de
las empresas, los creadores de politicas publicas tienen que desarrollar
una comprensién mucho mas precisa de quiénes son los diferentes in-
tervinientes. Esto es importante por dos razones: en primer lugar, no
habra una respuesta adecuada sin que los que estan en el centro de las
violaciones contribuyan a ella; en segundo lugar, nos arriesgamos a que
las reparaciones se las apropien algunos y no todos. La solucién actual-
mente existente esta pensada desde la perspectiva de unos pocos que
pretenden conocer cual es la mirada de todos.

¢Cudl es el daino?

El dano que necesita solucionarse no es el escape de gas de Bhopal o la
devastacion del delta del Niger. Esos son ejemplos o sintomas de aquello
que debe buscar resolver una regulaciéon global. También tenemos que
reconocer que la mayoria de las violaciones tragicas de derechos huma-
nos ocurren de forma usual y en gran medida en el Sur Global, y que son
resultado de proyectos pensados para garantizar el flujo de beneficios al
Norte Global.

Los PR no se ocupan del problema ni lo atentian. El asunto nos obliga
a cuestionar las estructuras globales que permitieron el desarrollo de los
PR: la estructura del Norte Global ante la del Sur Global (con el BRICS?
y las economias emergentes que combinan caracteristicas de ambos, es
decir, que son a la vez victimas del Norte y autores de violaciones de
derechos humanos en otras economias en vias de desarrollo o menos
desarrolladas). El dano real es que los beneficios empresariales globales
requieren, y a menudo exacerban, la pobreza del Sur Global. Aun asi,
la pobreza no se identifica como una violacién de derechos humanos
conforme al derecho internacional que identifica ciertos derechos so-

9 Se trata de las cinco economias nacionales emergentes mas importantes del
mundo: Brasil, Rusia, India, China y Sudafrica.
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cioecon6émicos como derechos humanos; y, sin embargo, una acumula-
ci6én de las violaciones a los derechos al agua, a la salud, a la vivienda o
a la justicia recibe el nombre de “pobreza”. No obstante, la pobreza no
se considera una violacién de derechos humanos o una infraccién del
derecho internacional.

Pero la pobreza no es un accidente, es un fenémeno estructural y per-
siste no debido a las deficiencias de las personas que viven en esa situa-
cién, sino a los regimenes globales del comercio y la economia, la politica
estatal y electoral, y a una desigualdad arraigada, que esta bien documen-
tada por los especialistas del desarrollo (véanse Sen, 1999; Oxfam, 2002,
2007). Si aceptamos que la pobreza es una estructura (Oxfam, 2002), po-
demos identificar los ganadores y los perdedores en este marco norma-
tivo: el Sur Global lucha contra la pobreza persistente (exacerbada por
las politicas perjudiciales de Bretton Woods) y, en consecuencia, esos
Estados se convierten en objetivos de las empresas que buscan reducir
costos, regulaciones laxas y una gran cantidad de mano de obra pobre
(y, por consiguiente, desesperada).

Es también imposible pasar por alto la patina colonial que sigue cu-
briendo el derecho internacional. Por ejemplo, el principal objetivo del
derecho penal internacional han sido los jefes de Estado africanos res-
ponsables de algunas de las violaciones mas indignantes de derechos hu-
manos. Eso alimenta una narrativa de Africa como territorio peligroso y
criminal, en cuyos lideres no se puede confiar a la hora de respetar los
estandares de derechos humanos. Al mismo tiempo, ha habido un velo
preocupante sobre una variedad de abusos de derechos humanos y de in-
fractores de esos derechos que provienen del Norte Global. Por ejemplo,
Charles Taylor se ha convertido en objetivo del derecho internacional
penal por su participacién en el conflicto de Sierra Leona y la financia-
cién de las facciones rebeldes. Sin embargo, no hay mecanismos para
identificar y declarar responsables a los individuos que compran madera
o diamantes, y que proporcionan fondos para la guerra. Los millones
de doélares que salen de Liberia y Sierra Leona, a menudo depositados
en bancos del Norte Global, estan lejos del alcance de los ciudadanos
de esos paises. Ademas, cuando la maquina global de los préstamos y la
asistencia internacionales comience a funcionar a plena marcha, Liberia
dependera de la ayuda y los créditos (frecuentemente bajo condiciones
de pago injustas), mientras que la riqueza producida por sus recursos
naturales seguira fuera del pais.

Este enfoque sesgado, que s6lo tiene en cuenta un punto de vista, ali-
menta la narrativa de un Africa nociva y corrupta, con lideres indignos
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de confianza a la hora de respetar los estaindares de derechos huma-
nos. Los otrora paises coloniales, que son los arquitectos de la pobreza,
y los organismos de asistencia y crédito internacionales se erigen como
los jueces de los Estados africanos y protegen también a sus propios sol-
dados rasos empresariales de toda responsabilidad derivada de la comi-
sion de violaciones de derechos humanos o del exacerbamiento de la
pobreza estructural.

Los PR son parte de esta preferencia doctrinal que ha creado una rea-
lidad en la cual el Norte Global se beneficia del comercio y del statu quo
econémico; un statu quo que no tiene interés en cambiar, pero que de-
beria hacerlo si nos tomamos en serio la reduccién de las violaciones de
derechos humanos relacionadas con las empresas.

¢Y ahora qué? ¢Requisitos para promover
la proteccion de los derechos humanos?

Tras la adopcién por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas de la resolucién de Ecuador y Sudéfrica para negociar un tratado
vinculante, el debate sobre empresas y derechos humanos se ha polarizado
todavia mas. No hay necesidad de adoptar un enfoque “dicotémico” con
respecto a la cuestion del tratado y los PR. Ambas opciones son viables vy,
a la vez, defectuosas. Los PR pueden influir en el Estado y en la conducta
empresarial, y conseguir algin grado mayor de conciencia y cambio. Un
tratado se aleja del voluntarismo y propone obligaciones legales formales
con respecto a las violaciones de derechos humanos. Sin embargo, es cier-
to que los vacios de gobernanza en el mercado globalizado persistiran y
que los PR no estdn pensados para atenuar ese problema. También es cier-
to que un tratado es una solucion a largo plazo, pero abarcaria s6lo una
lista exigua de danos por los cuales las empresas podrian ser declaradas
responsables, lo que al final exigiria a las companias responsabilidad por
danos menos graves.

La polarizacién no tiene que ver con el contenido de cada enfoque,
sino con el poder. Los poderes econémicos mas fuertes del Norte Global
rechazan agresivamente un tratado mientras que aquellos que lo apoyan
lo celebran desde el Sur Global. Los planes propuestos para implementar
los PR provienen del Norte Global, al tiempo que la Comisién Europeay
la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE)
también favorecen los PR.
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¢Qué representa esa polarizacién? Una divisiéon sobre algo mucho
mas grande: el rechazo creciente al statu quo de la hegemonia eco-
noémica. El sistema de Naciones Unidas propone soluciones globales,
escritas por el Norte Global. Aunque tuviera las mejores intenciones,
para Naciones Unidas siempre serd dificil afirmar que una solucién
preparada por el Norte Global es una solucion global. El didlogo largo
y languido sobre empresas y derechos humanos no ha incluido como
participantes a las madres de los mineros, a los ninos que recogen
fruta o al comerciante informal de las ciudades de todo el mundo. En
verdad, los PR (y el debate sobre las EDH) no son ni globales ni gozan
de autoridad, ya que representan sélo las visiones de aquellos que tie-
nen el poder.

Por consiguiente, hay dos condiciones previas para la elaboracion de
toda solucion al problema de las EDH, sean los PR o un tratado: fuertes
alianzas regionales y el recalculo del valor de trabajo humano.

Alianzas regionales

Las economias en vias de desarrollo deberian actuar con solidaridad
regional a la hora de instaurar estandares de cumplimiento en materia
de derechos para las empresas extranjeras (Meyersfeld, 2011: 201). Un
6rgano regulatorio dirigido por un grupo unido de Estados en vias de
desarrollo podria ejercer la variedad de funciones de proteccién re-
queridas para lograr la observancia de los derechos humanos por par-
te de los Estados y las empresas (y tal vez decidir en los conflictos deri-
vados de las violaciones). La propuesta de la Corporate Responsibility
Coalition (CORE, una organizacién que promueve la responsabilidad
empresarial), por ejemplo, recoge este concepto de “6rgano regula-
dor transfronterizo” con un mandato consultivo y de creacién de po-
liticas publicas, junto con un mecanismo de resoluciéon de conflictos
(Zerk, 2008).

Imaginemos un ente parecido para una regién o para un grupo de
regiones, que regule la funcién de las empresas para mejorar el comer-
cioy los estandares de derechos humanos. Un enfoque regional basado
en la colaboracién ayudard a invertir el patréon de polarizacion estatal
en muchas zonas en vias de desarrollo. Este patron ha vivido un ciclo de
ventaja comparativa estatica, en el cual los Estados relajaron su sistema
de protecciones laborales y sus requisitos de propiedad de los recursos
naturales con el fin de atraer a los inversores y alejarlos de Estados
vecinos con marcos regulatorios mas fuertes. La colaboracién politica
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poderosa puede crear un firme sistema de facto que, si esta bien equi-
librado, es capaz de incentivar las inversiones extranjeras y constrenir
efectivamente el dano a los recursos humanos y naturales por parte de
los inversores.

La Southern African Development Community (SADC; una organiza-
ci6n para el desarrollo del Africa meridional) seria un caso pertinente.
Los miembros de la SADC son ricos en recursos naturales, sin embar-
go, no han podido usar esa fuerza compartida para crear requisitos de
cumplimiento de los derechos humanos para los inversores extranjeros
y las EM. El mandato de la SADC es “promover el crecimiento sosteni-
ble y equitativo y el desarrollo socioeconémico que garanticen el alivio
de la pobreza, con el objetivo final de su erradicacién [...] mediante la
integracion regional”.!? Este mandato esta ligado al objetivo de suscitar
“el desarrollo autosostenible fundamentado en la autosuficiencia colec-
tiva, y en la interdependencia de los Estados miembros”,!! cuya actuacién
debe ser acorde con “los derechos humanos, la democracia y el Estado
de derecho”."?

Esta claro que los Estados miembros de la SADC tienen la obligacién
de erradicar la pobreza, buscar el desarrollo econémico mediante la
cooperacién y la colaboracién, y proteger los derechos humanos. Este
objetivo unificado de desarrollo y protecciéon de los derechos humanos
proporciona la estructura para el despliegue de las actividades de la
SADC, entre ellas la inversion que sus integrantes destinan a si mismos.'?
El Tratado de la SADC es muy especifico al respecto, e identifica “el co-
mercio, la industria, las finanzas, la inversiéon y la mineria” como dreas en
las cuales los Estados miembros deben cooperar.'*

Podria defenderse que el ejercicio de la SADC para desarrollar la re-
gion requiere la creaciéon de un marco regulatorio que proteja los recur-
sos naturales y humanos ante la explotaciéon inapropiada. Los Estados
individuales, que compiten entre si y, al hacerlo, reducen el nivel de
cumplimiento de los derechos humanos con el fin de asegurarse la atrac-
cion de capitales extranjeros, podrian crear requisitos de inversion es-

10 Tratado de la Southern African Development Community (Tratado SADC),
art. 5(1)(a).

11 Ibid., art. 5(1)(d).

12 Ibid., art. 4(c).

13 Ibid., art. 2(2)(a)(i) y art. 14(1)(m).

14 Ibid., art. 21(3)(c).
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tandarizados que mitigaran el fenémeno de la carrera hacia minimos.
El progreso de los estindares en la region crearia una cadena de control
que mejoraria el cumplimiento de los derechos humanos por EM que,
en otro caso, serian explotadoras.

Un ente como ese podria funcionar de una forma muy parecida a las
grandes bolsas de valores y aplicar un equivalente a los requerimientos
para cotizar en el mercado que imponen esos organismos. La Bolsa de
Valores de Johannesburgo, por ejemplo, exige que las empresas cotizan-
tes “muestren la aplicacién de un conjunto basico de principios” con
respecto, entre otras cosas, a “la sostenibilidad medioambiental, social y
econémica, con un buen gobierno corporativo para cada una de ellas”.'?
El Comité de Inversiones de la OCDE, por su parte, ha reconocido de
modo similar la necesidad de elaborar informes y se ha centrado en ese
objetivo para hacer cumplir los derechos humanos en la esfera de in-
fluencia de las empresas (OCDE, 2003: 21-22). Los 6rganos regionales
tienen ya un criterio de comparacion listo si quieren desarrollar una re-
gulacién propia.

El poder de las negociaciones contractuales

y el recalculo del valor del recurso humano

La reforma requiere también recalcular el valor financiero atribuido a
diferentes condiciones de trabajo. El trabajo, la gestién y la propiedad
son categorias de capital valoradas de manera muy distinta en el mer-
cado global. Las dos ultimas se consideran mucho mads valiosas desde el
punto de vista econémico que el primero. Es momento de cambiar esa
clase de sistema de valor.

La industria minera proporciona un util ejemplo para explicar esa
disparidad. Hay cinco entidades que tienen que intervenir en el pro-
ceso extractivo. Sin uno de esos participantes, la mineria no es posible.
Estos son:

1. el gobierno, que como custodio o regulador de los minerales
que estan en la tierra, legitima la extraccion;

15 “Johannesburg Stock Exchange Social Responsible Ivestment Index,
Background and Selection Criteria”, JSE y EIRIS, 2007-2009, pp. 2-3.
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2. los financiadores, ya que el costo de la mineria exige la inter-
vencion de instituciones financieras, sin las cuales las activida-
des extractivas a gran escala podrian no llegar a iniciarse;

3. la empresa minera, que tiene el conocimiento especializado y
la experiencia en el manejo de los proyectos;

4. los mineros, porque por muy grande que sea la mecaniza-
cién, los programas mineros siempre necesitaran de seres
humanos que se metan bajo tierra; y por ultimo,

5. todos los proyectos necesitan la comunidad afectada por la
mineria, incluida tanto aquella de la que provienen los traba-
jadores como la comunidad afectada que presta servicios a la
mina y a sus mineros.

Aunque el proyecto minero necesita los insumos de todas las categorias
por igual, los beneficios que recibe cada una de ellas son enormemente
diferentes. Ese reparto diferenciado se debe, en parte, a factores como
el exceso o la escasez de mano de obra especializada, de mano de obra
en general y de educacién. Sin embargo, también estd determinado por
contexto histérico. Hace unos doscientos anos, el valor de un individuo
se basaba en su raza o género. El trabajo de los hombres blancos ha sido,
y continda siendo, valorado mas que el trabajo de otros, aun cuando la
contribucién de todos valga lo mismo.

Cuando se trata de negociar los términos de un contrato que le asig-
na un valor al trabajo humano, deberiamos incluir en ellos los con-
ceptos de peligro, esperanza de vida y dificultad del trabajo al lado de
los principios de escasez de mano de obra especializada y educacion,
que son los dos conceptos que determinan actualmente el valor del
capital humano.

¢Coémo mejorar este desequilibrio con respecto al valor del trabajo? De
nuevo, la mineria proporciona un punto de entrada util para el analisis.
La negociacion entre las minas y las personas mas carenciadas ocurre en
un contexto de asimetria de informacién y necesidades generadas por la
pobreza. Por ejemplo, la mineria sudafricana requiere que los aspirantes
adopten un plan social y laboral para conseguir una licencia minera.'* En
las negociaciones con las comunidades afectadas, las empresas mineras
deben detallar la manera en que su proyecto mejorara las vidas de las

16 Mineral and Petroleum Resource Development Act (MPRDA), 2002, disponible
en <www.dmr.gov.za>.
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personas a largo plazo proporcionando vivienda, educacién, sanidad y
otras iniciativas parecidas. Sin embargo, la legislacion sudafricana per-
mite también a las companias mineras suspender sus operaciones du-
"17 que
las empresas en verdad utilizan a menudo para conseguir mds capital
cuando encuentran impedimentos imprevistos durante el proceso ex-
tractivo. Este cierre temporal socava la promesa del alivio de la pobre-
za cuando los trabajadores migrantes regresan a casa, sin paga durante
anos. Cuando una empresa negocia con una comunidad, no discute la

rante dieciocho meses para el llamado “cuidado y mantenimiento

posibilidad de los cierres para “cuidado y mantenimiento” durante la
vida de la mina. Esas negociaciones son muy diferentes de las que se dan,
por ejemplo, entre una empresa mineray un banco, en parte debido a la
asimetria de la informacioén.

Los Estados necesitan intervenir en los intercambios regionales e im-
plementar estrategias que mejoren el desigual manejo de informacion y
transformen el poder de negociacion actual. Con bases mas s6lidas para
la concertacién, el valor extraordinario de la mano de obra humana po-
dria hacerse constar con mas fuerza. Eso, a su vez, seria un paso signifi-
cativo hacia el aplacamiento de la pobrezay, con ello, hacia la reduccién
de las violaciones de derechos humanos relacionadas con las empresas.

¢Coémo pueden los Estados y las comunidades conseguir eso? Si los
colectivos que experimentan las consecuencias de la mineria pueden re-
presentar a las comunidades que todavia no se han visto afectadas por
ella y negociar en su nombre, eso podria mejorar los problemas de asi-
metria de la informacién y de desigualdad de medios de negociacién en
torno a la mineria. Los Estados, la sociedad civil y las empresas deberian
facilitar esos intercambios, que a su vez tendrian que darse entre una
comunidad y otra. Asi se elevaria la cantidad y calidad de la informacién,
ademads del nivel de la propia negociacién, y podria llevar a proyectos
empresariales mucho mds estables y equitativos.

Estas sugerencias tienen sin duda deficiencias y consecuencias inespe-
radas. Sin embargo, subrayan la desigualdad estructural y la aceptaciéon
miope de un statu quo muy perjudicial, que hace que los lideres del Sur
Global contintien divididos por el conflicto, y sus trabajadores, siendo
valorados a una tasa radicalmente reducida.

17 Id.
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Conclusién

El sistema de Naciones Unidas, mientras se reforma, deberia preguntar-
se honestamente si incluye a las personas que viven en la pobreza como
agentes de cambio o como sujetos pasivos del cambio. Si es lo primero,
debe comenzar un tipo diferente de proceso y transformar la naturale-
za de la discusion. Si es lo segundo, debemos resignarnos a una lucha
profundamente fracturada y potencialmente improductiva para mitigar
el problema de las violaciones de derechos humanos relacionadas con
las empresas. Debemos preguntarnos, asimismo, por qué hablamos tan
poco del régimen de comercio global, que instaura politicas de subsidio
y barreras comerciales que perpetian y arraigan la pobreza. El asunto
es fundamental para el debate sobre empresas y derechos humanos; vy,
sin una evaluacién fructifera y honesta de los perjuicios causados por el
comercio, la discusion seguira siendo s6lo eso: una discusion.



Conclusiones
El futuro del campo de las empresas y los
derechos humanos: una visidon ecosistémica

César Rodriguez Garavito

Tras dos décadas de produccion intelectual prolifica y de in-
tensos debates sobre politica puiblica, el campo de las empresas y los de-
rechos humanos (EDH) exhibe rasgos que permiten diferenciarlo como
un drea de pensamiento académico y de practica. Cada vez mds estu-
diosos se involucran en el tema planteando debates e intercambios, tal
como atestigua el presente volumen y otros (véase, por ejemplo, Martin
y Bravo, 2015). Revistas especializadas, cursos, centros y libros de texto
—senales inconfundibles de un campo de investigacién— proporcionan
puntos de referencia para esa comunidad de especialistas.'

En cuanto a la prdctica, han surgido estructuras y espacios institucio-
nales que retnen a los practicantes del campo. Se han desarrollado redes
de activismo transnacional (REAT) que se consolidaron en organismos
como el Treaty Campaign, el Grupo de Trabajo sobre Responsabilidad
de las Empresas de ESCR-Net, la Mesa Redonda de Responsabilidad
Internacional de las Empresas, y el Observatorio Conectas-Dejusticia del
Grupo de Trabajo de Naciones Unidas. Mediante comunicaciones en
linea y frecuentes reuniones cara a cara, despliegan las diversas estrate-
gias que las REAT siguen en otras areas problematicas (Keck y Sikkink,
1998). Intervienen en la politica de informacién (intercambiando datos
sobre casos de EDH, con campanasy con desarrollos regulatorios), en la
politica simbdlica (al invocar simbélicamente casos resonantes, relatos o
personajes que promuevan la causa de la responsabilidad de las empre-
sas), en la politica de influencia (pidiendo a los Estados y las empresas
importantes que apoyen acciones o regulaciones contra las violaciones
de los derechos humanos) y en la politica de rendicién de cuentas (exi-
giéndoles a los Estados y las empresas que cumplan con sus deberes y res-
ponsabilidades de proteger y respetar los derechos humanos). El campo

1 Véanse, por ejemplo, el Business and Human Rights Journal, y Bauman-Pauly
y Nolan (2016).
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incluye también un nimero cada vez mayor de funcionarios nacionales
e internacionales que estin empleados en los departamentos de EDH
existentes en instituciones como defensorias del pueblo y puntos de con-
tacto de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE), asi como en consultoras especializadas en servicios de supervi-
sion y certificacién para empresas con el fin de determinar si cumplen
con estandares regulatorios como los Principios Rectores de Naciones
Unidas (PR).2

Los colaboradores de este volumen se ocupan de algunos de los deba-
tes esenciales presentes en el terreno de las EDH. Teniendo en cuenta
que dialogan entre si y que exponen aquello que comparten y aquello
en lo que estan en desacuerdo -y que el debate es el propésito mismo
de este libro—, no busco aqui extraer conclusiones generales. En vez de
eso, cambio de perspectiva para abordar la discusién. Mientras que los
capitulos previos adoptaron en gran medida un punto de vista interno
del campo, es decir, el de quienes participan como creadores de normas,
activistas, académicos comprometidos, etc., aqui adoptaré un punto de
vista externo, el de los observadores interesados en una comprension
sociologica de la materia.’

Desde esta posicién, doy un paso atras y me pregunto: ;qué nos dicen
los debates en este libro sobre las EDH como campo? ¢Cuales serian las
direcciones futuras a tomar que aumentarian la probabilidad de que las
EDH contribuyeran a mejorar la proteccién de los derechos humanos en
la vida real cuando de la actividad empresarial se trata?

Me ocupo de estos interrogantes en tres etapas. Primero, caracterizo
el campo de las EDH a partir de las posiciones y los intereses concep-
tuales, normativos y politicos presentes en él. Propongo considerar las
EDH como un campo incipiente cuyos limites son todavia objeto de
discusién, con una variedad de interesados que ofrecen diferentes mar-
cos para entenderlo e incorporar en él unos u otros desarrollos, como
la implementacién de los PRy la negociacién de un tratado vinculante.
En segundo lugar, planteo que es util considerar los debates sobre las

2 Para un andlisis de los diferentes actores de la sociedad civil —incluidos REAT
y consultores— que participan en el campo de las EDH, véase el capitulo 1 en
este libro.

3 Para el andlisis de la distincion analitica entre puntos de vista externos e inter-
nos (con respecto al campo legal), véase Hart (1961). Para una comprension
sociologica de los campos, Bourdieu (1987: 805-853).
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EDH como un caso de una discusion mas general sobre la transfor-
macién en marcha de los derechos humanos. Destaco cémo las EDH
proporcionan oportunidades y suponen retos comunes a otras esferas
de la teoria y la practica de los derechos humanos. Por ultimo, conclu-
yo proponiendo una concepcién ecosistémica del campo que podria
ayudar a hacerlo avanzar hacia un intercambio productivo con otras
areas y a tener mayor repercusion en la proteccion real de los derechos
humanos.

¢Hacia dénde va el campo de las empresas
y los derechos humanos?

Un rasgo distintivo de los campos incipientes o en transicion es la disputa
por determinar sus limites: ante la falta de paradigmas dominantes, estan
marcados por debates abiertos entre paradigmas competidores (Khun,
1962). Como han planteado algunos teéricos, los agentes sociales y los
analistas plantean marcos competidores que representan distintas defi-
niciones del campo, en funcién de las diferentes comprensiones y los
actores involucrados (Pachucki y otros, 2007).

La disputa esta dada tanto por los limites externos como por los inter-
nos. Como muestra de manera convincente el capitulo de Jochnick, ya
estaban bien asentados otros enfoques de la responsabilidad empresarial
basados en la justicia social antes de que en nuestros dias creciera el
campo de las EDH. Los movimientos abolicionistas, anticoloniales, sin-
dicales, a favor de un desarrollo alternativo y del medioambiente, entre
otros, lucharon por hacer socialmente responsables de sus actos a las
empresas mucho antes que el movimiento de los derechos humanos in-
ternacionales se ocupara del sector privado. Como participantes recien-
tes, los analistas e intervinientes procedentes del ambito de los derechos
humanos estdn en proceso de demarcar las fronteras de su enfoque, asi
como negociar su relacion con los campos vecinos. Me concentraré en
las fronteras externas en la siguiente secciéon, donde veremos como algu-
nas de las aproximaciones a las EDH favorecen la especializacién dentro
de la tematica y limites mds claros en comparaciéon con otros abordajes
sobre la responsabilidad empresarial, mds inclinados a desarrollar enfo-
ques sinérgicos, ecosistémicos, con fronteras mas permeables.

Aqui mi preocupacién principal son las disputas en torno a los limites
internos, es decir, la clase de definicién de contornos que es evidente
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en las polémicas actuales. Distingo tres tipos de debates: conceptuales,
normativos y estratégicos.

Mapas conceptuales del campo

Muchos académicos se centran en la estructuracion y reestructuraciéon
de los limites conceptuales del campo, como lo hacen varios de los auto-
res de la primera parte de este libro. Desde diferentes perspectivas ana-
liticas, Ruggie, Deva, Melish, Catd Backer, Vargas y yo cuestionamos el
marco binario (estandares voluntarios versus no voluntarios) que se ha
usado a menudo para caracterizar los desacuerdos en la esfera de las
EDH, incluidos aquellos sobre los PR. Aunque llegan a diferentes con-
clusiones y proponen distintos marcos alternativos, todos reclaman una
comprensiéon mas precisa de las cuestiones conceptuales relevantes.

En vez de volver a discutir esos marcos, a los efectos de este capitulo
distingo dos variables analiticas pertinentes a muchos de ellos, lo cual per-
mitird una visiéon mas detallada de la multiplicidad de posiciones. Algunas
de las incomprensiones y parte de la acrimonia ocasional entre los invo-
lucrados en el intercambio sobre EDH surgen de la confusiéon de dos va-
riables diferentes desde el punto de vista analitico. La primera es el grado
de “vinculacion” que conllevan los estandares regulatorios. Las perspecti-
vas opuestas entre enfoques voluntarios y vinculantes (y también las posi-
ciones hibridas entre unos y otros) contintian animando el debate, como
muestra la observacién participante en las sesiones del Foro de Naciones
Unidas sobre EDH y el Foro de los Pueblos sobre EDH que durante anos
ha organizado la sociedad civil.* Las explicaciones sobre ese contraste de
posiciones varian: las propuestas centradas en un tratado vinculante, por
ejemplo, podrian deberse en parte a la frustracion ante la falta de eficacia
de los estandares voluntarios (Deva, en este volumen), a la necesidad de
reforzar el contenido expresivo y los efectos de las normas internacionales
(Melish, en este volumen), a la inercia de las doctrinas y los enfoques juri-
dicos tradicionales (Ruggie, en este volumen), a incomprensiones concep-
tuales (Cata Backer, en este volumen) o a una combinacién de todas las
anteriores. Mas alla de las razones, el hecho es que el grado de vinculaciéon
sigue siendo una cuestiéon recurrente en las discusiones sobre las propues-

4 Para evidencia empirica sobre esta discusion, véase el capitulo 1 en este
volumen.
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tas regulatorias para las EDH y, por tanto, una variable a reconocer en el
momento de cartografiar el campo.

Otra variable que incide es el grado de centralizacién de los esquemas
normativos. Algunos proyectos ponen énfasis en un instrumento regula-
torio integrado, como ocurre con la Declaracién de Naciones Unidas en
favor de un tratado que aclare los deberes de los Estados y las empresas
con respecto a los derechos humanos.® Otros tienen dudas fundamentales
sobre la factibilidad y la utilidad de marcos integrados a la luz de un régi-
men juridico internacional multipolar y fragmentado, y sugieren reforzar
la naturaleza policéntrica del campo (Cata Backer, en este volumen).

Las dos variables mencionadas son distintas en lo conceptual y en la
prdctica. Eso puede apreciarse mejor si se representan las combinacio-
nes de ambas dimensiones (véase tabla 1). La tipologia resultante aclara
algunas de las posiciones del debate.®

Tabla 1. Clases de regulaciones de las EDH

Vinculantes No vinculantes
S Normas de Declaracion de
Naciones Unidas Naciones Unidas

Principios Rectores

Policéntricas Tratados como de Naciones Unidas
los PRNUPD Iniciativas de multiples
interesados

5 Para una defensa del papel de los PR como punto focal del campo, véase
Ruggie en este volumen. Para una propuesta de Declaracion de Naciones
Unidas sobre EDH, véase Deva en este volumen. Para una revision de las
formas potenciales y el contenido de un instrumento vinculante de caracter
general, véase De Schutter (2016).

6 Uso el término “tipologia” en el sentido weberiano para captar el contraste
entre los diferentes valores de las dos variables; a su vez, recurro a los valores
extremos de las variables (vinculante/no vinculante, integrado/policéntrico) —en
linea con el concepto weberiano de “tipos ideales” para aclarar el contraste
conceptual entre ellos. Como sucede con todos los tipos ideales, el contras-
te entre las diferentes posiciones en acciéon puede ser menos saliente en la
préactica y los enfoques hibridos son comunes. Sobre los tipos ideales, véase
Poggi (2006: 24).
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La centralizacién regulatoria es compatible con diferentes niveles de “vin-
culacién”. Aunque algunos autores destacan la necesidad de un tratado
sobre EDH jerarquico —de arriba hacia abajo- e integral, otros promue-
ven una declaraciéon no vinculante de Naciones Unidas. Es interesante
senalar que si bien los PR son policéntricos en su disenio (Ruggie, en este
volumen), a veces sus defensores mas fervientes los consideran no sélo
un punto focal, sino el punto focal de las EDH, con lo que se aproximan
a la visién integrada y limitan la experimentacién en el campo. Los enfo-
ques policéntricos pueden ser combinados con diferentes visiones sobre
la conveniencia y la factibilidad de estindares obligatorios. Si bien un
enorme numero de iniciativas en sectores econémicos especificos apo-
yan un enfoque voluntario, descentralizado, algunas propuestas a favor
de un tratado sobre EDH se inspiran en el modelo de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
con su combinacién de estandares vinculantes amplios y mecanismos de
implementacién y evaluacion participativos y policéntricos (Melish, en
este volumen).

Como ocurre con toda tipologia, en la practica hay posiciones inter-
medias e hibridas (y, de hecho, son frecuentes). Siguiendo la tabla 1, los
PR pueden entenderse mejor como una medida no vinculante situada
entre los enfoques integrados y los policéntricos. Aunque son expresa-
mente policéntricos, estan pensados para ser uno de los “puntos focales”
en el campo, pues fomentan la convergencia normativa hacia un umbral
regulatorio minimo. En comparacién con los sistemas jerarquicos inte-
grados, se supone que la fuerza cohesiva de los PR funciona de abajo ha-
cia arriba: las presiones politicas y regulatorias provenientes del Estado,
la empresa y la sociedad civil presumiblemente se reforzaran entre siy
mejoraran los estindares de manera progresiva y gradual.

Ese mapa amplio de las posiciones ayuda a entender por qué algunas
iniciativas regulatorias, como la de un tratado vinculante, son criticadas
desde diferentes perspectivas. Por ejemplo, las objeciones de Ruggie a
concentrarse en el proceso de un tratado estan ancladas en un enfoque
policéntrico no vinculante, mientras que otros como Jochnick y Mehra
se oponen a una estrategia Unica y, en cambio, defienden una combi-
nacién de las cuatro variantes de propuestas regulatorias, “siempre, de
todas las formas”.

De nuevo, no son las unicas variables relevantes del debate, ni la tipo-
logia aqui recogida es la tnica posibilidad de estructurar las posiciones
conceptuales y analiticas existentes. Como se senald, los esfuerzos de es-
tructuracion y reestructuracion de los marcos son tipicos en los campos
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incipientes como el de las EDH, y es por ello que los colaboradores de
este libro formulan una amplia variedad de modelos alternativos. En el
capitulo 1, por ejemplo, me concentro en el nivel de participaciéon em-
poderada por los titulares de derechos y sus representantes como varia-
ble crucial en el diseno y la evaluacién de las regulaciones sobre deberes
del Estado y las empresas con respecto a los derechos humanos.

Con el fin de contribuir al progreso del campo, los marcos alternativos
no deberian poder defenderse sé6lo desde el punto de vista conceptual,
sino también empirico. Esta es una importante tarea analitica pendiente
para la esfera de las EDH. Hasta ahora, la posicién central que ha ocupa-
do el derecho y el pensamiento juridico result6 en que las clasificaciones
y generalizaciones normativas, cuyas variables y conclusiones tienden a
derivarse del fiat normativo, hayan sido predominantes. Eso nos lleva
a un segundo conjunto de cuestiones, vinculado a las alternativas nor-
mativas y estratégicas, relevante para las diferentes discusiones sobre el
campo.

Debates normativos y estratégicos:

entre el pragmatismo y el principialismo

Un segundo grupo de debates gira en torno a los principios y estrategias
que deberian orientar los esfuerzos por garantizar la responsabilidad de
las empresas con respecto a los derechos humanos. Una caracteristica
interesante del campo es que esas dos clases de debates se han trata-
do en una sola discusién, probablemente como resultado de la influ-
yente sintesis del “pragmatismo de principios” que John Ruggie, el ex
Representante Especial del Secretario General de Naciones Unidas para
las Empresas y los Derechos Humanos (RESG), ofrecié como enfoque
de su mandato. El pragmatismo de principios, segin sus escritos, implica

un compromiso ineludible con el principio de fortalecer la pro-
mocién y la proteccién de los derechos humanos en su relacion
con las empresas, unido a un apego pragmadtico a lo que mejor
funciona para introducir cambios en lo que mas importa: las
vidas cotidianas de la gente.”

7 “Informe provisional del Representante Especial del Secretario General sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales”, E/CN.4/2006/97, 2006, parr. 81.
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Los diferentes intervinientes en el terreno de las EDH han alabado tan-
to como denostado el pragmatismo de principios en términos igual de
enérgicos.® A los fines de este capitulo, no estoy interesado en ocuparme
de esta sintesis especifica, sino de deconstruirla en sus partes constituti-
vas y analizar las posibles combinaciones de esas piezas, con el propésito
de cartografiar y mejorar la comprension de las diversas visiones presen-
tes en el campo.

Las consideraciones normativas estan relacionadas con los objeti-
vos orientados por principios que guian el trabajo de los participantes
en EDH. La investigacion empirica sobre la evoluciéon de la materia
—incluida la observacién participante en los lugares esenciales del campo
y una revision sistemadtica de publicaciones gubernamentales, intergu-
bernamentales y académicas— muestra dos de los principios fundamenta-
les en accion.? El dominante, como es obvio, es el cumplimiento efectivo
de los derechos humanos en el mundo real. Aunque su concepcién de
los derechos humanosy el grado en el que ese principio se hace realidad
en la practica varfan mucho, casi todos los participantes en el campo
lo reivindican como su precepto guia. El otro objetivo encauzado por
principios que se observa con claridad, en especial en las declaraciones
y actividades de las redes transnacionales de activismo, es la reduccion
de las asimetrias de poder entre Estados y empresas, por un lado, y las
comunidades afectadas, los titulares de derechos y sus representantes,
por el otro (véanse Meyersfield, Jochnick, Bickford, Kweitel y Rodriguez
Garavito —capitulo de fondo-, respectivamente, en este volumen).

Las consideraciones estratégicas estan relacionadas con los medios
practicos a través de los cuales mejorar la protecciéon de los derechos
humanos y reducir las desigualdades de poder. La riqueza y la diversidad
de mecanismos propuestos para promover esos fines resisten cualquier
simple clasificaciéon. Sin embargo, merece la pena subrayar un debate
clave que, aunque comun en otros campos, ha sido especialmente visible
en el de EDH: el que existe entre los enfoques basados en el consenso

8 Para una de las primeras criticas, véase “Problematic Pragmatism. The
Ruggie Report: Background, Analysis and Perspectives”, disponible en
<www.world-economy-and-development.org>; para un estudio en gran parte
favorable sobre la evolucion del pragmatismo de principios del ex RESG,
véase Cata Backer (2012).

9 Para una descripcion de las fuentes y los métodos, véase el capitulo 1 en este
volumen.
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y aquellos basados en la oposicién a los cambios regulatorios y sociales.
Si bien los PR han sido criticados por equivocarse en lo que respecta al
consenso, hasta el punto de convertirse segin algunos en un “minimo
comun denominador” (Deva, en este volumen; también Deva, 2013), las
iniciativas como la campana en pro de un tratado vinculante fueron a su
vez objetadas por supuestamente pasar por alto la realidad politica de
los procesos de creaciéon de normas fundados en el consenso en el nivel
de Naciones Unidas (Ruggie, en este volumen; también Ruggie, 2013).

Algunos de los debates mas acalorados sobre las EDH involucran a par-
ticipantes que mantienen diferentes enfoques hacia las consideraciones
pragmaticas y de principios. Distingo cuatro de esos enfoques. El prime-
ro es el principialismo, es decir, un interés superior por los fines normati-
vos unido a una escasa atencion a las preocupaciones pragmaticas como
la factibilidad politica, las soluciones de compromiso y la oportunidad.
Como se senald, los ejemplos de esta vision de fiat iustitia et pereas mundus
no son raros en el campo de las EDH, en parte debido al dominio conti-
nuado del razonamiento y las estrategias basadas en el derecho, hasta el
punto de que defender medios de caracter juridico para conseguir metas
sustantivas parece haberse convertido a veces en un fin en si mismo.

El segundo enfoque es el pragmatismo sin mas, es decir, una preocu-
pacion dominante por las cuestiones de factibilidad a la luz de las opor-
tunidades politicas reales de cambio, en detrimento de los esfuerzos por
expandir esas oportunidades con el fin de conseguir una mayor protec-
ci6én de los derechos humanos y una reduccién de las desigualdades de
poder. Como senalé en el capitulo 1, si bien los PR estan pensados como
un umbral regulatorio pragmadtico, consensual, a partir del cual pueden
conseguirse mejoras graduales, en la practica algunos de estos mecanis-
mos de implementacién (en especial el Grupo de Trabajo de Naciones
Unidas sobre EDH —-GT-) han seguido un enfoque pragmatico casi de
manera Unica durante sus primeros cinco anos de funcionamiento.

La mayoria de las visiones presentes en el campo son hibridos entre
principialismo y pragmatismo, aunque el acento en unas y otras sea dis-
tinto. Se trate de un enfoque o del otro, es el nombre o el adjetivo usado
en la frase que los define el que supone una importante diferencia en la
teoria y la practica. Como se ha indicado, la postura del ex RESG es una
forma cualificada de pragmatismo en dos sentidos relevantes. En cuanto
a los fines, esta cualificado por el principio de la promocién y la protec-
cion efectiva de los derechos humanos en la practica. En cuanto a los me-
dios, estd inspirado por la creencia en la formacién de consensos como
el abordaje que mejor funciona para producir cambios en el contexto de
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la gobernanza global contemporanea. Las concesiones que implican esas
opciones ayudan a explicar tanto los logros como las limitaciones de los
PR. La importancia que tiene aqui el consenso, por ejemplo, destaca las
ganancias de los PR al convertirse en un punto focal ttil en el campo de
las EDH y como han sido aceptados rapidamente en los circulos empre-
sariales y estatales. También subraya su menor alcance regulatorio (en el
sentido de que no reconoce todos los tratados centrales sobre derechos
humanos internacionales como fuentes de deberes y obligaciones)!’y la
menor aceptacion e influencia entre las organizaciones de la sociedad
civil (OSC).

Aunque los capitulos de este volumen no estdan estructurados expli-
citamente asi, el principialismo pragmadtico aparece en muchas de las
contribuciones a los debates que se dan en el campo, tanto en este libro
como en otros lugares. Tal como ocurre con los pragmatistas orientados
por principios, quienes adhieren a este enfoque tienen presente a la vez
consideraciones normativas y practicas. Sin embargo, estan igual de pre-
ocupados por cambiar los limites de lo que es factible desde un punto de
vista pragmatico, por lo que llegan a recurrir, en caso de ser necesario,
a medios no consensuales, adversariales, como las demandas judiciales y
las campanas publicas.

En mi opinién, mas que un asunto que pueda solucionarse mediante
una elaboracion teérica, determinar los méritos relativos del pragmatis-
mo de principios y del principialismo pragmaitico es una cuestion em-
pirica abierta, que puede producir diferentes respuestas en diferentes
momentos y con respecto a diferentes debates en el campo. Lo que es
seguro es que el criterio para decidir entre uno y otro enfoque seria
apoyado por los dos: si contribuyen o no, en la practica, a la defensa de
los derechos de los individuos y las comunidades afectadas por las activi-
dades empresariales.

EDH y el campo de los derechos humanos:
limites, transformaciones y retos

Los desacuerdos conceptuales, estratégicos y normativos no son exclusi-
vos de las EDH. Visto desde fuera, desde el punto de vista de un obser-

10 Sobre este punto, véanse Rodriguez Garavito y Deva en este volumen.
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vador sociolégico, los debates en la esfera de las EDH tienen parecidos
sorprendentes con algunas de las principales discusiones sobre el campo
de los derechos humanos en general. De hecho, debido a su relativa
juventud y destacable dinamismo, el espacio de las EDH muestra con
especial claridad algunas de las transformaciones, de los retos y de los
dilemas de los derechos humanos contemporaneos.

La oposicién activa y la revisiéon de los fundamentos, los limites y los
paradigmas no son exclusivas del campo de las EDH. Como he argumen-
tado en otros lugares (Rodriguez Garavito, 2015), hay un sentimiento de
transicion e incertidumbre que permea los circulos de derechos huma-
nos en estos dias.!! Hay una nueva ola de debates sobre cuestiones fun-
dacionales con respecto al movimiento de derechos humanos (Costas y
Gearty, 2014) y se pondera si estamos entrando hoy en su “final de los
tiempos” (Hopgood, 2013). Las principales ONG y los activistas sienten
que la tierra esta hundiéndose bajo sus pies. En palabras del director del
programa Witness —una de las principales organizaciones activistas en
linea, dedicada a los derechos humanos y participante activo en coali-
ciones dedicadas a exigir responsabilidad a las empresas por sus actos—,
“hay montanas de nueva informacién y cambios veloces que nos llegan
de diferentes direcciones a velocidades mareantes”.'?

El sentimiento de transicién surge de la convergencia de transforma-
ciones estructurales que estan moviendo el campo de los derechos hu-
manos en distintas direcciones. En primer lugar, el ascenso de poderes
emergentes (como los paises del BRICS: Brasil, Rusia, India, China y
Sudéfrica) y el relativo declinar de Europa y los Estados Unidos apunta
a un orden mundial multipolar. Acompanando el crecimiento desme-
surado ya mencionado de estandares de derecho blando y duro, esta
tendencia produce un espacio juridico y politico que es al mismo tiempo
mads amplio y mds fragmentado. En este nuevo contexto, los Estados y
las ONG del Norte Global no tienen ya un control exclusivo sobre la
creacién y la implementacién de los estindares de derechos humanos,
a medida que aparecen nuevos participantes (de movimientos sociales
transnacionales hasta empresas transnacionales, pasando por los Estados
y las ONG del Sur Global) con una voz influyente. En consecuencia, los
procesos que llevan a acuerdos globales generales, como los tratados y las

11 Esta seccion se basa en parte en mi articulo de 2015 “The Future of Human
Rights: From Gatekeeping to Symbiosis”.
12 Entrevista con Sam Gregory, Marrakesh, abril de 2014.
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declaraciones de derechos humanos, se han hecho mas dificiles y prolon-
gados, como muestran las negociaciones para pactar normas internacio-
nales vinculantes sobre el cambio climatico o las EDH.

En segundo lugar, la variedad de intervinientes y de estrategias juridi-
casy politicas se ha expandido considerablemente. Estrategias consolida-
das como denunciar en publico a los Estados recalcitrantes para estimular
su cumplimiento de los derechos humanos son ahora complementadas
con nuevas medidas de activismo transnacional que involucran un gran
numero de actores y objetivos, como los movimientos sociales, los gran-
des grupos de comunicacion, las empresas multinacionales, organiza-
ciones intergubernamentales, universidades y redes activistas virtuales.
Es importante senalar que, debido a la creciente relevancia del campo
de las EDH, las empresas locales y transnacionales se han convertido en
participantes reconocibles como objetivo de las REAT, intervinientes en
los espacios de Naciones Unidas como los Foros del GT, miembros de
iniciativas promovidas por multiples interesados e incluso objeto de re-
gulacién directa por el derecho internacional (Alston, 2005: 3-36).

En tercer lugar, las tecnologias de la comunicacién y la informacién
presentan nuevos retos y oportunidades para los derechos humanos.
Como muestran las campanas en pro de la responsabilidad empresa-
rial, coordinadas a través de plataformas digitales del estilo de Avaaz
y Change.org, las herramientas como redes sociales, documentales de
video, informes digitales, aprendizaje en linea y educacién a distancia
tienen el potencial de acelerar el cambio politico, reducir las desventajas
informativas que padecen los grupos marginados y convocar a los grupos
nacionales, regionales y globales capaces de tener efectos directos en la
proteccion de los derechos (Zuckerman, 2013).

La incertidumbre resultante no es del todo grata para la comunidad
de derechos humanos, que ha enfrentado valerosamente las dictaduras,
los abusos de las empresas, la injusticia socioeconémica, el etnocidio y
la degradacién medioambiental durante décadas. El terminar con mas
preguntas que respuestas es desconcertante para las ONG, de las que se
espera que proporcionen soluciones juridicas claras y precisas a comple-
jos dilemas morales y politicos.

Sin embargo, hay razones para ocuparse de los retos surgidos para el
conocimiento académico y la prictica de derechos humanos. Las transi-
ciones entre modelos estratégicos, paradigmas intelectuales, estructuras
de gobernanza, tecnologias o todas las anteriores representan momentos
de creatividad e innovaciéon en los campos sociales. En los circulos de
derechos humanos, eso plantea una oportunidad importante de recon-
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siderar algunos supuestos centrales: quién cuenta como miembro del
movimiento de los derechos humanos, cuales deberian ser los funda-
mentos disciplinarios del saber sobre derechos humanos, cudles serian
las estrategias mds eficaces en un mundo multipolar y multimedia. Hay
tensiones y asimetrias importantes —Sur contra Norte, elite contra bases
sociales, lo nacional contra lo global- que estdn discutiéndose de manera
abierta con el propésito de superar las divisiones y fortalecer la capaci-
dad colectiva del movimiento.

He estudiado en detalle esos desafios en otro lugar (Rodriguez
Garavito, 2015). En linea con el objetivo de este capitulo, me concen-
traré en c6mo esos retos afectan los limites del campo de las EDH y el
de los derechos humanos en general, y como diferentes intervinientes
en esas esferas estin negociando, configurando y reconfigurando di-
chos limites.

Reconfigurar los limites, acoger la diversidad

Tanto para los participantes como para los observadores de la practica
de los derechos humanos, el rasgo mads visible del campo es su inmensa
diversidad, que ha crecido enormemente debido a las transformaciones
ya mencionadas. Nuevos tipos de participantes, estrategias, redes, objeti-
vos y estandares coexisten con otros ya bien establecidos. Esa pluralidad
evidente contradice las perspectivas empiricamente monoliticas, falaces,
que ven el campo como una reunién en torno a un conjunto Unico de
enfoques compartidos mds alla de todos los limites internos (elite-bases
sociales, Sur-Norte, globallocal, conocimiento juridico especializado-
conocimiento especializado no juridico, etc.).

Esa diversidad es evidente, por ejemplo, entre las organizaciones de la
sociedad civil en los circulos de derechos humanos. Como ha defendido
Amartya Sen (2006: 2913-2927), en lugar de un conjunto de estrategias
o de herramientas, el tema unificador para el trabajo de derechos huma-
nos es un compromiso con una forma de razonamiento moral centrada
en el valor de todo ser humano y en la importancia de las libertades
basicas que son necesarias para un vida digna. Diferentes clases de OSC
y de redes, comprometidas por igual con ese fin normativo, recurren a
una gran variedad de instrumentos y tcticas. En lugar de una debilidad
estratégica o de un hecho diluido por generalizaciones innecesarias, esa
diversidad lleva aparejada la promesa de una mejora efectiva de la pro-
teccion de los derechos humanos en distintos contextos, incluido el de
las actividades empresariales.
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Bickford y Jochnick han documentado esa multiplicidad en relacién
con las EDH.? Entre algunas de las OSC presentes en el campo esta-
rian: 1) ONG profesionales de ambito nacional e internacional, de di-
ferentes tamanos y antigiedad, que trabajan en una variedad de cues-
tiones sobre derechos humanos (organizaciones del hemisferio norte
como Amnistia Internacional, Human Rights Watch o Legal Resources
Institute, al lado de organizaciones del Sur Global como Dejusticia
y Conectas), 2) formadores de redes y movimientos internacionales
(como ESCR-Net, International Corporate Accountability Roundtable o
International Federation for Human Rights), 3) organizaciones de mo-
vimientos sociales (como la Alianza Social Continental), y 4) organiza-
ciones no asociadas tipicamente con la esfera de los derechos humanos
que experimentan cada vez mds con marcos y herramientas del campo
(como Greenpeace y la Rainforest Action Network).

La variedad de estrategias de las OSC es igual de vasta. Ademas de me-
didas basadas en el derecho, como las demandas judiciales y la creacion
de normas internacionales, las OSC recurren al activismo para exigir res-
ponsabilidad a las empresas con el fin de influenciar sus objetivos corpo-
rativos, empleando “campanas comerciales” que intentan presionar fi-
nancieramente mediante el escarnio publico y que crean un riesgo para
la reputacion de las companias que dependen de su imagen de marca;
estableciendo relaciones con inversores, banqueros o accionistas con el
propésito de conseguir que las firmas escogidas se ocupen de las cuestio-
nes y violaciones de derechos humanos; coordinando campanas globales
y locales para presionar de manera simultdnea en diferentes puntos de
las cadenas de suministro (Jochnick y Bickford, 2016: 187-188).

Jochnick y Bickford senalan correctamente que las formas de interven-
ci6én de las OSC incluyen no sélo tacticas de confrontacion, sino también
la negociacién e incluso el trabajo conjunto con las empresas dispuestas
a colaborar en la mejora de sus prdcticas de derechos humanos y de sus
compromisos. Aunque es una cuestion controvertida en los circulos de
derechos humanos, en especial en contextos nacionales caracterizados
por una historia de sospecha reciproca y antagonismo entre las OSC y
las companias y sus directivos, varias ONG han incorporado ese modo de
participacién a su caja de herramientas. Por consiguiente, Kweitel y yo
argumentamos en nuestros capitulos respectivos de este libro que en el

13 Véanse sus capitulos en este libro, y también Jochnick y Bickford
(2016: 181-193).
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campo hay “antagonistas” y “colaboradores”, y, de hecho, muchas de las
OSC son de tipo hibrido, ya que pasan del activismo antagonista a la cola-
boracién en las diferentes campanas o etapas de una campana especifica.

Eso es evidente con respecto a la participacién de las OSC en los pro-
cesos de creacién normativa estudiados en este libro, como los que giran
en torno a los PR y un posible tratado vinculante. Aunque algunas OSC
abocadas a los derechos humanos han decidido empenar su energia a
uno solo de esos desarrollos, otras se dedican simultaneamente a ambos
y pasan, por ejemplo, de participar en las discusiones nacionales sobre
planes de accién nacionales para implementar los PR a intervenir en el
GT haciendo criticas, para luego colaborar en coaliciones que trabajan
por aprobar un instrumento internacional vinculante.

Hacia un ecosistema de EDH

A la vista del enorme crecimiento de participantes, estrategias y proble-
mas, una cuestiéon urgente con respecto a los derechos humanos, en ge-
neral, y las EDH, en particular, es como abordar las oportunidades y los
retos asociados con ese nuevo panorama. He distinguido dos enfoques
que son evidentes en la prdctica de los derechos humanos: el control
de acceso y la simbiosis."* El primero busca gestionar la diversidad re-
duciéndola, es decir, dandole prioridad a un conjunto de cuestiones,
participantes y estrategias por sobre otras. Eso implica vigilar los limites
internos y externos del campo mediante esfuerzos teéricos y practicos
dirigidos a controlar el acceso. Por ejemplo, en algunos circulos acadé-
micos y activistas hay un esfuerzo continuo por construir un muro entre
los derechos humanos “centrales” y otros derechos, como los sociales
y econémicos.”” Eso ocurre a pesar de que los movimientos sociales, las
ONG, los tribunales, los tratados internacionales y las teorias contempo-
raneas de la justicia han derribado efectivamente esa barrera en las dos
ultimas décadas. Se pueden apreciar otras acciones parecidas de control

14 Rodriguez Garavito, “Human Rights: Gated community or Ecosystem?”,
openGlobalRights, 23 de julio de 2014, disponible en <www.opendemocracy.
net>.

15 Neier, “Misunderstanding Our Mission”, openGlobalRights, 23 de julio de
2013 y Hafner-Burton, “Beyond the Law: Towards More Effective Strategies
for Protecting Human Rights”, openGlobalRights, 6 de mayo de 2014, ambos
disponibles en <www.opendemocracy.net>.
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de acceso en el campo de las EDH, en el que se invierte una cantidad
desproporcionada de tiempo y energia para controlar los limites entre
los distintos enfoques regulatorios, como ocurre en las discusiones entre
ciertos partidarios de los PRy algunos de un tratado vinculante.

Algo similar sucede en las ciudades, en las que el control de acceso
se multiplica en tiempos de incertidumbre e inseguridad como los que
esta viviendo el campo de los derechos humanos. El vecindario de los
derechos humanos estd cambiando: los encargados del control de ac-
ceso y los custodios tradicionales (los paises y las ONG del Norte) ya
no tienen el mismo poder que antes en un mundo cada vez mas multi-
polar. El cruce no autorizado de fronteras se ha convertido en norma,
puesto que los nuevos intervinientes (como los e-activistas o las ONG
locales, entre otros) circundan los accesos y establecen directamente
redes entre ellos, pasando por encima de fronteras, al tiempo que cues-
tionan los limites del propio campo (Norte-Sur, elite-bases sociales,
juridico-no juridico).

Desde el punto de vista empirico, el control del acceso va en contra
de las transformaciones ya mencionadas en el contexto geopolitico, so-
cial y tecnolégico en el que se desarrollan los derechos humanos. La
vigilancia del acceso implica que hay un grupo de participantes que es-
tablece las prioridades y, por consiguiente, actia como guardian que
determina la agenda internacional de los derechos humanos. Si este
enfoque suena familiar es porque describe la forma predominante en
la que se ha establecido tradicionalmente el programa de los derechos
humanos internacionales, con una influencia desproporcionada de los
gobiernos y las OSC en Washington, Bruselas, Ginebra o Londres (Bob,
2010; Carpenter, 2014). No obstante, mirando al futuro, ese enfoque
estd quedandose cada vez mas atras en relacion con un orden internacio-
nal desigual, un sistema de gobernanza fragmentado y un movimiento
de derechos humanos que es mucho mas diverso y descentralizado que
en las décadas anteriores.

La presion centrifuga presente en el campo de los derechos humanos
se intensifica por las tecnologias de la informacion y el crecimiento de las
“sociedades en red” (Castells, 2009). El establecimiento de prioridades
es una tarea fundamental en aquellas organizaciones caracterizadas por
estructuras jerarquicas y procesos centralizados de decision. Sin embar-
go, es menos relevante y factible en las estructuras de tipo red adoptadas
por los principales participantes en el campo, como los 6rganos de go-
bernanza internacionales o los movimientos transnacionales y las empre-
sas multinacionales, entre otros.
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Como se senalo, el efecto acumulado de esas transformaciones ha lle-
vado a un crecimiento amplio y rdpido de intervinientes que utilizan el
lenguaje y los valores de los derechos humanos, pero que han derribado
las barreras de una comunidad cerrada. Entre ellos hay grupos de base
social, activistas en linea, agrupaciones religiosas, think tanks, colectivos
de artistas, asociaciones cientificas, cineastas y muchos otros individuos y
organizaciones de todo el mundo. Estan movilizindose a favor de los de-
rechos humanos y la responsabilidad de las empresas no s6lo mediante
las tacticas tradicionales de activismo juridico, sino también usando otras
nuevas, como las campanas en linea, que renuevan la presiéon sobre los
Estados y las empresas y sus directivos para que cumplan con los dere-
chos humanos. Eso es lo que pas6 en algunos de los casos exitosos mas
recientes, como la campana de 2013 contra el trabajo en las maquilas
textiles de Bangladesh, en la que participaron el movimiento sindical in-
ternacional, ONG nacionales y transnacionales y redes activistas virtuales
como Avaaz.

En vista de todo esto, he argumentado que en vez de reforzar los limi-
tes tradicionales del campo, la teoria y la prdctica de los derechos huma-
nos debe expandirse y abrir espacio para los nuevos participantes, temas
y estrategias que han surgido en las dos ultimas décadas. Para captar y
maximizar esa diversidad he sugerido en otro lugar que el campo debe-
ria entenderse como un ecosistema en vez de como un movimiento uni-
ficado o un sistema institucional unificado (Rodriguez Garavito, 2004).
Como pasa en todo ecosistema, habria que poner el acento en las muy
distintas contribuciones de sus miembros, y en las relaciones y conexio-
nes entre ellos.

Basta con echar un vistazo alrededor para encontrar ejemplos de ese
ecosistema en accién. Con respecto a la diversidad de participantes, las
campanas actuales de EDH involucran no sélo a ONG profesionales y
organismos internacionales especializados (a menudo, ni siquiera son
los predominantes), sino a muchos otros intervinientes. La campana que
lider6 Oxfam en 2013, “Behind the Brands” [Detras de las Marcas], es
una buena referencia. Su objetivo fueron las diez empresas de alimenta-
cién y bebidas mas grandes del mundo, y en ella colaboraron aliados de
las ONG, mas de setecientos mil activistas y consumidores que firmaron
peticiones en linea, inversores, accionistas, celebridades y un gran niime-
ro de otros actores.

Es importante senalar que entre los participantes en la campana habia
organizaciones e individuos que no se identifican con un enfoque de
derechos humanos, sino mas bien con abordajes alternativos como el de
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la justicia global o la medioambiental. Es un ejemplo de una visién eco-
sistémica de los marcos, en la cual los intervinientes orientados por los
derechos humanos aportan su perspectiva y su conjunto de herramientas
a un dialogo y una colaboracién mas amplios, en lugar de imponérselos
rigidamente a otros enfoques complementarios.

Se requiere una aproximacién similar con respecto a la expansiéon de
la variedad de cuestiones asumidas por el campo de las EDH. Ademas del
trato dado a los trabajadores y a las mujeres empleados en las cadenas
de suministro, la campana Detras de las Marcas incluy6 con éxito tema-
ticas relativas a los derechos a la tierra y la apropiacién de territorio en
el contexto de las cadenas de suministro de la industria alimentaria y de
bebidas.

También se requiere un enfoque ecosistémico con respecto a las estra-
tegias usadas en el campo. A la hora de tratar con las empresas escogidas
como objetivos, la coalicién que apoyaba la campana incluia a antagonis-
tas y colaboradores. La propia Oxfam recurri6, de hecho, a esa combina-
ci6én. Presioné a las empresas para que revelaran sus faltas y violaciones
mediante informes y planillas interactivas sobre su desempeno relativo a
los derechos humanos, e inst6 de manera efectiva a inversores y accionis-
tas para que exhortaran a su vez a las empresas. Ademas, estableci6 re-
laciones y colabor6 con las companias dispuestas a comprometerse con
el diseno de politicas y programas dirigidos a prevenir las violaciones
de derechos humanos. Oxfam esta hoy supervisando la implementacién
de esas medidas, y ofrece una guia a las ONG y a las empresas sobre su
implementacion.

Por 1ltimo, los esfuerzos prometedores en pos de la responsabilidad
corporativa utilizan y combinan diferentes herramientas. Sumadas a las
regulaciones nacionales relevantes, las demandas de la campana “Behind
the Brands” estaban explicitamente alineadas con los PR y subrayaban la
debida diligencia y la divulgacién de informacién.

Fomentar las colaboraciones dentro del campo y con los campos veci-
nos es algo mas facil de decir que hacer. Para las organizaciones profesio-
nales globales dedicadas a los derechos humanos, eso implica un dificil
reto: recorrer una transicién de un modus operandi vertical y muy aut6-
nomo —que les ha permitido realizar contribuciones clave a la aparicién
del campo- a un modelo mas horizontal que les habilitaria trabajar con
redes de interesados diversos. Para las organizaciones nacionales, ajus-
tarse a ese nuevo ecosistema implica seguir estrategias que les faciliten
establecer vinculos entre si y valerse de los nuevos puntos de influencia
creados por la creciente multipolaridad, ademas de abrirse a profesiona-
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les no pertenecientes a la esfera juridica, a los movimientos sociales y a
los activistas en linea.

En resumen, la fuerza y la efectividad del campo de las EDH depen-
dera de si puede funcionar como un ecosistema diverso. En un mundo
mas complejo e interdependiente, los retos y los problemas existentes
deberian estar influenciados por la biologia tanto como lo estdn por el
derecho y la politica. Quienes participan en el campo harian bien en gas-
tar menos tiempo en el control del acceso y mas en fomentar la simbiosis.
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