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los PR serfan un medida para hacer progresar los estindares; ya que una
herramienta limitada como esa podria y deberia ser un escalén mds en
el camino hacia instrumentos adicionales futuros con un dmbito de apli-
cacién mds amplio, que incluyan otros derechos igual de importantes,
como los socioecondmicos o los ambientales, entre otros, que pueden
verse afectados de forma negativa y profunda por las actividades empre-
sariales.*” Una vez mis, destaco que la energia puesta en conseguir un
tratado, sea cual sea su Ambito, no deberfa ser la Gnica 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 participacién entre muchas, que
permitirian un conjunto de pricticas 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 viclaciones de derechos humanos en un instrumento regulatorio
internacional, véanse los capituios de Deva, Kweitel y Melish en este libro.
Para una critica del snfoque de “derecho duro”, véass el capltulo de Backer,
también en este volumen.

2. ¢Jerarguia o ecosistema?

La regulacién de los riesgos relativos
a los derechos humanos provenientes
de las empresas muitinacionales

John Gerard Ruggie

Los llamados a que se regulen las empresas transnacionales
(ET) mediante un tinico tratado internacional exhaustivo se remontan
a la década del setenta. A lo largo de los afios, los mis persistentes en
demandar esa clase de tratado han sido los activistas, mientras que la
presion de los paises en vias de desarrollo ha sido mas intermitente.! Una
resena reciente sobre la intervencién de la sociedad civil en este cam-
po resume la historia hasta la fecha: “Todos estos esfuerzos enfrentaron
una oposicién vigorosa de las ET y sus asociaciones empresariales, y en
ultima 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
1os Derechos Humanos, desarrollada por un drgano subsidiario formado
por expertos pertenecientes a la ya extinta Comisién 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-
paldé de forma undnime los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos (PR}, que se desarrollaron durante ¢! mandato
de seis afios del Representante Especial del Secretario General para la
Cuestion de Jas 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 érgano predecesor, la Comisién de Derechos Humanos,

1 Véase Sagafi-nejad (2008), - _

2 La Comisién declard que no habiz solicitado el texto v que no tenfa legitimi-
dad procesal. También ordend que ningun érgano de derechos humanos
de Naclones Unidas vigilara el cumplimiento del texto. Véase el docurnento
E/CN.4/DEC/2004/1186, del 20 de abril de 2004,

3 Para el textc completo de los PR, véase el documento A/HRC/17/31, del 21
de marzo de 2011. Desarrcllo 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 ptiblica
en otras dreas dificiles, como el cambio climdtico, la adopcién de los
PR fue relativamente rdpida y generalizada por otras entidades interna-
cionales que establecen estindares, 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 mdas popular
del mundo.

Algunos observadores atribuyen el éxito de los PR al hecho de que

no son juridicamente vinculantes. $in duda, eso hizo mds ficil 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 esiitico, que los Estados debian adoptar y que luego ca-
bia esperar que impusieran a las empresas. En lugar de eso, fueron dise-
fiados para generar una nueva dindmica 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 mds 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.

Fl capitulo de Rodriguez Garavito trata varias cuestiones fundamen-
tales sobre cémo promover el programa de accién en el campo de las
empresas v 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 juzgartos como un documento estatico. Estoy en gran
medida de acuerdo con su argumento en cuanto a la conveniencia de se-
guir insistiende en un “enfoque policéntrico” y en identificar formas de
tratar los problemas subsecuentes de “desarrolio” 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 Businass: Multinational
Corporations and Human Rights.
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elevar continua y progresivamente la interiorizacién y el cumplimiento
de los estindares de derechos humanos en las corporaciones. También
“coincido con su conclusion de que moverse hacia una mayor juridifica-
cion 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 la l6gica 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 estin de acuerdo, que postula que
los PR no hacen lo suficiente para garantizar lo que ellos llaman “la par-
ticipacion empoderada de la sociedad civil”. En segundo lugar, analizaré
la funcidn y las formas del derecho internacional que reforzarfan 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 mds
los fracasos del pasado.

Los Principios Rectores

El discurso de los derechos humanos estd 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 deberfan serlo, en términos Jjuridi-
cos. Sin embargo, en un influyente informe a la Asamblea General de las
Naciones Unidas, la autorizada Gomisién para el Derecho Internacional
concluy6 que “desde una perspectiva realista, no cabe recurrir a ningiin
metasistema jerdarquico homogéneo” en el orden juridico internacional
para resolver el problema de las normas incompatibles entre los diferen-
tes conjuntos normativos legales, incluidas Ias 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
diversificacién y expansion del derecho internacional”, A/CN.4/L.682, 13 de
abri de 2006.
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Gobérna’nz’éfpc':!icén{rica---'-- =

Los PR éstin basados en la observacién de que la conducta empresarial
en la esfera global estd 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 presién.
El tercero es la gobernanza empresarial, que interioriza elementos de

los otros dos sistemas (de manera desigual, sin duda). No habfa 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 alineacion, los PR se basaron en diferentes discur-
sos y l6gicas 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-
farme al régimen internacional de derechos humanos, de proteccion
ante las violaciones de derechos humanos de terceras partes, incluidas
las empresas. En el mismo sentido, robustecen una logica de la politica
publica que sea congruente ¥ 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 humanes, lo que les exi-
ge actuar con la diligencia debida para evitar violar los derechos de
otros y ocuparse de los dafos 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
Jjudicial 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 discurse 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, legislacién y deci-
siones judiciales adecunadas.

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 prictica. 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
altimas, 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.

Impfementacién descentralizada

Tras la conclusién de mi mandato como RESG, me sucedié en el cargo
un equipo de cinco expertos —el Grupo de Trabajo (GT), que Rodriguez
Garavito estudia en su capitulo~, uno por cada region geogrifica reco-
nocida en Naciones Unidas, cuya labor fue promover los PR y facilitar
su aplicacién. 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 estin en proceso de de-
sarrollar planes de accién nacionales (PAN) para implementar los PR,
y las empresas mds importantes han alineado sus politicas y pricticas a
ellos.” Mis alld de eso, he trabajado codo a codo con la Organizacién

8 El Business and Human Rights Resource Centre procura realizar un segui-
miento de los compromisos de las empresas v los Estados; véase
<www .business-humanrights.orgs.
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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 versién 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 Corporacién Financiera Internacional para
incluir criterios apropiados de derechos humanos en su marco de sos-
tenibilidad y estandares de desemperio, 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
a los PR.

También he intentado garantizar que las normas de derechos huma-
nos del estdndar ISO 26 000, una nueva guia de responsabilidad social
aprobada por la Organizacién Internacional de Estandarizacién, fueran
plenamente compatibles con los PR. La importancia de los PR también
se hace evidente en el fuerte arraigo que tienen en Asia. La Comisién
Intergubernamental de Derechos Humanos de la ASEAN (por sus siglas
en inglés: Association of Southeast Asian Nations) basa su trabajo en los
PR; como ademds lo hace la Unién Africana en su programa Vision de
la Mineria en Africa. También la Asamblea General de la Organizacién
de Estados Americanos ha apoyado formalmente los PR. Asimismo, los
importadores de metales, minerales v quimicos de la Gamara 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 Hutnanos 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 niimero siempre mayor de empresas informan estar ajustando sus
sisternas de gestion y supervision internos a los PR. Las organizaciones de
trabajadores y varias ONG mundiales estin 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, estdn promoviendo [a incorporacién de los
PR a la profesién juridica, abarcando la asesorfa 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 eleccion 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 Irlanda y 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 €l 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 reconocerd las normas de los PR y hard
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 s patrocinadora y yo presiente del Conssjo. Asesor
Internacional. La carta esté disponible en <www.ihrb.org/focus-areas/mega-
sporting-events/submission-open-letter-robinson-ruggie-fifa-human-rightss.
También incluimos un reporte reciente del IHRB, dispcnibie en
<www.ihtb.org> bajo el titulo: “Striving for Excelience: 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 htmil>.
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La FIFA me solicit6 a continuacion, como autor de los PR, que les hiciera :

recomendaciones para “incorporarlos adicionalmente” a las “politicas y
pricticas de la FIFA”." En febrerc de 2016, el Congreso de la FIFA adop-
t6 una nueva norma en los Estatutos de la FIFA que declara que la “FIFA
estd comprometida con el respeto de todos los derechos humanos inter-
nacionalmente reconocidos y se esforzard en promover la proteccién de
esos derechos”. ! Asi, los requisitos obligatorios para la Copa del Mundo
de 2026 incluirdn por primera vez criterios de derechos humanos, en
general alineados con los PR,

Mi tarea abarcé dos aspectos. Por un lado, se me pidié asesoramiento,
entre otras cosas, acerca del lenguaje de derechos humanos que queria
incluirse en los Estatutos de 1a FIFA y en los requisitos obligatorios de la
Copa del Mundo masculina de 2026, y también se me solicité que identi-
ficara los principales vacios de las politicas y précticas 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 patrdn los PR. El informe fue
publicado en abril de 2016.12

Los paises candidatos no serin 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-
cién efectivas a efectos de la Copa. Si se consideran apropiadas, la
postulacién serd contemplada junto con las demds; si no lo son, la
FIFA pasard al siguiente candidato. Para los torneos ya programados,
12 FIFA procura utilizar su influencia para reducir los dafios 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”, disponibie en <www.fifa.com .

13 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

ocurrid 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 expansién del papel de los meca-
nismos de queja no judiciales, incorporados a las operaciones de las
corporaciones o a las pricticas locales de estas, o a las actividades en
Jas 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 dafios provocados por las compaiiias, y tam-
bién sirven como una posible fuente de remedios cuando se produce el .
dano. Espero que esta clase de interaccién dindmica continte alentan-
do el cambio. Las transformaciones de las medidas judiciales avanzan
muche mds 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 Moscd, le preguritaron a Gianni Infantino, presidente de la
FIFA, sobre las leyes rusas de “propaganda gay”. Dijo qus “a FIFA no es
ningdin organismo mundial de asistencia social, pero tenemos que ser res-
ponsabies sobre estas cosas y sobre fa posicidn que tomamas con respecto
alos derechos humanos”, Unos pocos dias después, en Catar, cuando le
preguntarcn sobre la situacion de los trabajadores emigrantes en ef pals,
anuncid gue la FIFA lideraria un comité de vigilancia en el que habria miem-
bros de la sociedad civil. Véanse, respectivamente, “FIFA’s Infantine Wants
Video Assistance at 2018 World Cup”, New York Times, 19 de abril de 2016:
y Owen Gibson, "HFA promises panel to ensure decent working conditions for
2022 World Cup werkers”, The Guardian, 22 de abril de 2018,
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sociedad civil.* En concreto, con respecto a la sociedad civil, celebré
gran cantidad de reuniones hilaterales 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 mds 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 estd la sociedad civil en
los PR? Rodriguez Garavito argumenta que el éxito futuro de los PR
depende en gran medida de la “participacién 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 deberfan tener un
cuarto pilar, que reconociera oficialmente la intervencién fundamen-
tal de la sociedad civil (Melish v 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 participacién de la
sociedad civil es esencial y desde el principio desarrollé los PR teniendo
eso presente: de ahi su fundamento en la nocion de gobernanza policén-
trica. Ademis, ni las ONG ni los sindicatos de trabajadores han tenido Ia
menor dificultad en usar los PR para persuadir transformaciones. Pero
hay varias cuestiones 16gicas, pricticas y empiricas relacionadas que de-
ben aclararse.

Para empezar, Rodriguez Garavito toma su concepto de “participa-
cién empoderada” de un importante estudio elaborado por Archon
Fung y Erik Olin Wright sobre las innovaciones institucionales en pai-
ses democriticos cuyo proposito es conseguir una participacion ciu-
dadana mis 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 Vease Ruggie (2014b), articulo en &l que desarrollo el marco analitico del
proceso de los PR.

15 Es curioso que los autores aseguren que incluso el tercer pilar fug una victoria
"duramente peleada de la comunidad de derechos hurmanos” (p. 314). Esa
afirmacion es incarrecta. El Marco Proteger, Respetar y Remediar (Marco
PRR} s& prasentd como un instrumento Gnico desde el comienzo.
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generalizaciones de ese estudio. Pero recordemos también cudles son
'~ es0s Casos y su contexto: consejos vecinales en Chicago, que se ocupan
~ de cuestiones relacionadas con politicas y escuelas piiblicas; 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 1a 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 participacién 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
institucion central de gobierno como tal. Ademds, Rodriguez Garavito
sugiere que la introduccién de ese cuarto pilar también podria haber
requerido contemplar estindares 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 Desarrolle 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
Govermment We See: Building Company-Compunity Dialogue in Nigeria”,
galardonade, que esté disponible en <www.shiftproject.org>. Este documen-
ta} fue financiado mediants una subvencion de Noruega.
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Fn 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 llev a la aprobacion de los
PR. Mis y mds paises estin poniendo limites a la libertad de las orga-
nizaciones de derechos humanos, en especial a las que tienen vinculos
internacionales, y les estin 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 mds alld
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.

Perc en caso de no ser un pilar, spor qué no “compromisos expre-
sivos” que apoyaran la participacion 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 colaborardn activamente con las personas con discapacidad,
incluidos los nifios y las nifias con discapacidad, a través de las organiza-
ciones que las representan”.’® Acerca de esta cuestién, quisiera senialar
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. Ademsds, se establecen criterios detallados
de legitimidad y efectividad para los mecanismos de queja no judiciales,
priblicos y privados, partiendo de la premisa de que “un mecanismo de
reclamacién sélo puede cumplir su funcion si las personas a las que debe
servir lo conocen, confian en ély son capaces de utilizarlo™." Por tiltimo,

17 Véanse Melish y Meidinger (2012} v el capftulo de Melish, en este tibro.

18 Veéase “Corwention on the Rights of Persons with Disabilities”, disponible en
<YWW, UN.Org:>.

19 Véase el Comentario al PR 31.
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fos 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 mas podriamos haber logrado —no como ejercicio teéri-
co, sino en la prictica- con respecto al empoderamiento de la sociedad
civil en las normas de los PR.

. La segunda mencidn 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 tamafo y la dindmica politica entre
Ia 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
econdmicos, sociales y culturales, los compromisos de los Estados estin
sujetos a la “realizacién progresiva”, es decir, ligados a la capacidad del
Estado. Ademds, 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 € 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 regulacién de
las empresas y derechos humanos, tanto por razones sustaniivas como
metodologicas.

20 La International Corporate Accountahility Roundtable {CAR) ha hecho un
trabajo impresicnante para usar las PR come plataforma a partir de la cual
fomentar ia responsabilidad social de las empresas, y hay incluso legisla-
cidn nacional nuava. La ICAR es una colacidn de organizacionas impor-
tantes de derechos humanos, y de su Comité de Diraccion forman parle
EarthRights International, Human Rights Watch, Human Rights First, Global
Witness y Amnistia Internacional. Véanse también intematicnal Trade Union
Confederation (2012} y Advocates for International Development (2013).
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¢Acabard este tltimo intento por imponer obligaciones de derecho
~“internactonal a las empresas transnacionales como otro caso mas de la
-~ cldsica disfuncién de hacer una y otra vez la misma cosa y esperar un re-
sultado distinto? :Q podrian las negociaciones llevar a una reflexién 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 st los adeptos a la iniciativa estin mds interesados en conse-
. guir cambios reales que en dejar clara su posicion, 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
serd 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
resolucién no va dirigida a regular ninguna violacién especifica de los

En Gldma instancia, mi principal preocupacioén 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 sefiala 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 opini6n, cuyas ideas y preferencias reflejan en .
gran medida las suyas, les faciliten pistas. Seria mucho mas til, no sélo
para los PR, sino para aquellos cuyos derechos humanos son vulnerados
por las empresas, si esos lideres de opinion ofrecieran maés claves sobre
como esas organizaciones pueden usar los PR y hacer contribuciones a
ellos, en Iugar de volver a abrir la discusion sobre si el texto de los PR
adoptados en 2011 dice lo suficiente con respecto a la intervencion de la
sociedad civil o no.

Juridificacién internacional
derechos humanos. En todo caso, pretende establecer un marco juridico
internacional, de caricter general —una especie de Constitucién 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-
cién 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 fibricas en las que se producian dichas
‘prendas.

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

A medida que se despliega la agenda sobre empresas v 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, basindose 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 adopté la
propuesta el 26 de junio de 2014.

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

23 Una nota a pie de pagina 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”. |_a resclucion no. dice nada sobre los acuerdos empresariales de
colaboracion con las empresas nacionales ni sobre otras formas de relacion
def Estado con las compafiias transnacionales.

21 Véase el sitio web de Treaty Alliance, <www.treatymovement.com:. Hay
que sefialar gue las principales organizaciones de derechos humanos, como
Amnistia Internacional y Human Rights Watch, no se unieron a la alian-
za, o cual reveld sus dudas sobre la viakilidad v eficacia de la propuesta
de Ecuador.
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bros africanos que votd a favor, y en el mismo sentido votaron China, India
y Rusia. Mis alla de los promotores de 1a iniciativa, los otros pafses latinoa-

mericanos se abstuvieron, y cabe destacar que Brasil o hiciera. La Union .

Europea y los Estados Unidos votaron contra la resolucién porque pensa-
ron que era contraproducente y divisiva; ambos declararon que no parti-
ciparfan en el proceso de negociacion del futuro tratado.* Japén y Corea
del Sur también votaron en contra, Los representantes de la coalicién de
1a sociedad civil mostraron su euforia, aunque varias ONG criticaron la
exclusién 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 “interpretacién” especifica. Primero afirmé que la
cuestién de un tratado sobre empresas y derechos humanos era compleja
yque existian diferencias en los sistemas econ6micos, judiciales y empre-

sariales de los pafses, y que también su historia y cultura eran distintas. Por .
ende, concluyé que serfa necesario llevar a cabo estudios “detallados y en
profundidad” y crear un proceso para el tratado que fuera “gradual, inclu- -

yente y abierto”.** Como es obvio, no es mds probable que China imponga
a sus multinacionales estindares de derechos humanos no aceptados en su
normativa interna de lo que 1o es para los Estados Unidos.*’

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

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

2B Véase "A/HRC/26/L.22/Rev.1 Vote Item: 3 - 37th Meeting 26th Regular
Session Human Rights Council”, disponible en en <www.welbtv.un.org>.

27 Esto plantea un aspecto fundamental que ios activistas de la sociedad civil
y otros pariidarios del tratado han pasado por alto cuando eritican lo que.
consideran la “debilicdad” del segundo pilar, respetar. Todes los miembros
del Conseje en 2011 pudieron respaldar la responsabilidad empresarial con
respecto a todos los derechos humanos porque en el marco de los PR la
responsabtidad esta fundamentada en-una norma social global, ne en una
chilgacién jurfdica. En cambio, sf 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 cascs especfficos de ratificacion
estatal del tratado, o Gue no solo afectaria al nuevo, como es evidente, sino
también a los estandares variables de derechos humanos que los Estados
reconocen como obligaciones juridicamente vinculantes..

sJerarquia o ecosisterna? 91

En sintesis, un niimero considerable de los miembros del Consejo no
votd a favor de la resolucién. Los paises sede de la inmensa mayoria de
las empresas transnacionales se opusieron, se abstuviercn o, en ei 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
é,un caso de disfuncién repetido. ;No podemos aprender nada de los
ultimos 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 s hay cosas que aprender, pero eso requeriria que

* Jas principales preferencias doctrinales dejaran paso a la realidad pricti-

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 consulias in-
formales antes de la votacion, estimé que eso podria llevar una déca-
da o mis. 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 Declaracidon sobre los Pueblos Indigenas, pasaron
veintiséis afnos desde su concepcidén hasta su adopcién, aun dado su
cardcter no vinculante. Eso no es una razdn para retrasar la iniciativa,
pero plantea una pregunta bisica 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.

Pricticamente todos los paises que hablaron durante el debate en el
Consejo destacaron la importancia de implementar los PR. De hecho,
¢l dia después del voto muy dividido sobre la propuesta de Ecuador,
el Consejo adopté una segunda resolucidn, 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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i 'sﬁ}ﬁ"'ro_._con Estados, expertos y otros actores interesados con el fin de

E .:é_xP_Ibrar-“la variedad completa de opciones juridicas y medidas prictica
que .mejoren el acceso a los remedios de las victimas de violaciones dé
derechos humanos relacionados con las empresas”.*® Por otro lado, 1e
pide al equipo de expertos que informe al Grupo de Trabajo sobre Ia
implementacién de los PR, ya que la falta de conciencia de lo que ocurré
en la prictica es lo que leva a muchos a creer que no se estdn realizande
grandes avances. El Consejo adopté esta resolucién por consenso, sin
necesidad de votacién.

eses en conflicto entre ios Estados lo inico que hacen es aumentar a
“iiedida que crece el niimero de paises sede de empresas transnacionales
" {léanse los comentarios ya citados de China). Desde el punto de vista juri-
“dico, la categorfa de “empresas y derechos humanos” inchtye demasiadas
dimensiones complejas del derecho internacional y nacional como para
‘que un anico tratado solucione toda la problemdtica 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 prictico para la gente real en lugares rea-
Pero ahi estd el problema: muchos de los paises que apoyan el pr.

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 campafia 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 posicién doctrinal de que sélo medidas juridicas
internacionales pueden producir cambios significativos y, puesto qué
los PR no crean por si mismos nuevas obligaciones juridicas intern
cionales, €s necesario un tratado. Pero si se tiene en cuenta la propi
conjetura de Ecuador de que un tratado de empresas y derechos huma-
nos puede tardar a una década o mis, quienes proponen un tratado
tomaran ahora la implementacién de los PR con mds seriedad, aunque
mis no sea considerindolos s6lo medidas provisionales? Si no, squé es
lo que les dirdn 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 caricter general mediante un vnico tratado que regule todos
los aspectos de las empresas transnacionales en relacién 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 prictica. La esencia del problema es que la cuestién
de las empresas y los derechos humanos no abarca un drea temdtica tan.
determinada como para prestarse a un conjunto dnico de obligaciones
detalladas, consignadas en un tratado. Desde el punto de vista politico;
los problemas de la diversidad, las variaciones institucionales y los inte:

‘les y tendria gran potencial de causar una grave reaccion 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
ste terrenc no puede permanecer inmutable por siempre. Si algunos
de los argumentos de Ecuador y de 1a 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 dectaré que
fes una cuestion del imperio de la ley, del Estado nacién de derecho en
Estados individuales”.?® En el mismo sentido, la Cimara Internacional de
Comercio (ICC, por sus siglas en inglés) declaré en un comunicado de
prensa que “no hay ninguna iniciativa ni ningtin estindar con respecto
a las empresas v los derechos humanos que pueda reemplazar el papel
fundamental del Estado v las leyes nacionales en esta drea”.® Ambas de-
claraciones son abselutamente correctas en este momento. Pero si basta-

ran el derecho y los tribunales nacionales, spor qué las ET no recurren
a cllos 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
laberal, las normas contra fa discriminacién, i derecho de la salud v la segu-
ridad, las normas de proteccion de la intimidad, el derecho de proteccién al
consumidor, &l derecho medicambiental, las normas contra la corrupcion, el
derecho humanitario, el dereche penal, las normas scbre inversiones, el dere-
cho del comercio, €l derecho tributario, el deracho de propiedad y, de suma
importancia, el derecho societario y de titulos valores.

30 Véase "A/HRGC/26/L..22/Rev.1 Vote ltem: 3 - 37th Meeting 26th Regular
Session Human RKights Council”, cit.

31 Véase “1{CC disappointed by Ecuador Initiative adeption”, 20 de junic de 2014,
disponibie en <www.iccwbo.org>. '

28 Veéase el documento A/HRC/26/..7, Rev.1.
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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, ademds 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 préctica un consenso amplio sobre las prohibiciones pertinentes, que

mil tratados bilaterales y los capitulos de inversién en los acuerdos de’;
libre comercior La justificacion de esto ha sido siempre que las leyes ylos:
tribuntales nacionales no son adecuados vy 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 €l 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 nuevas®
requisitos nacionales e internacionales de politica piiblica y también
algunas exigencias juridicas. En los lugares en los que se implementan |
y desarrollan, adicionalmente, ayudan a reducir la incidencia general
de los dafios a los derechos humanos provocados por las empresas y-
también proporcionan fuentes de remedios no judiciales que antes no.
existian. Pero su creacion nunca pretendié cerrar el paso a otras via
futuras necesarias o deseables. :

Ya al comienzo de mi mandato identifiqué un enfoque sobre la juridi
ficacién internacional en el drea de las empresas y los derechos humano
congruente con el pragmatismo basado en principios que Hevd a los PR
(Ruggie, 2007). Esta corriente considera el derecho internacional como
una herramienta para la solucidn de problemas colectivos, no sélo commo.
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 irfa en la direccién de instrumentos juridicos internacionales sobre
empresas y derechos humanos con propdsitos limitados —yo los llamé:
“herramientas de precisién”-, centrados en vacios de gobernanza especs
ficos que no estén cubiertos por otros medios.*

_ por lo general gozan de una aplicacién extraterritorial mayor que otros
estindares 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 ultimas 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 juridificacién internacional en si;
deberfamos sopesar con cuidado cudles son sus variantes necesarias, po-

sibles y capaces de conseguir resultados pricticos, al tiempo que se va
" trabajando sobre la base de los PR.

Este andlisis lleva a tres conclusiones. La primera es que si Ecuador v
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 mds v siguen el camino de los intercambios
. por el Codigo de Conducta de los anos setenta, o bien logran persuadir
a un numero suficiente de paises en vias de desarrolle para que adopten
un tratado como ese, pere no es ratificado por la mayoria de los paises
sede de las multinacionales, que no quedarian obligados. Mas alld del re-

33 En “Kicbel . Royal Dutch Petrolsum Company”, el Tribunal Supremo de los
Estados Unides declard que hay una presuncién en contra de la aplicacion
extraterritorial de la ley v gue “incluso cuando las reclamaciones afectan y
se refleren al territorio de los Estados Unidos, deben hacerio con la sufi-
ciente fuerza como para desplazar la presuncion en contra de la aplicacién
extraterritorial”.

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 cperativas que
consigan cambios acumulativos.




96" Empresas i déréchios humanas en &l siglo XXI

sultado que prevalezca, representard otro camino sin salida y no les dard -
nada a los individuos y las comunidades afectadas negativamente por la

conducta empresarial.

En segundo lugar, si los opositores al tratado sostienen su posicién de -

que basta con el derecho nacional y las iniciativas voluntarias, argumen-

tardn que no es necesaria ninguna clase de juridificacién, ni ahorani en |
el futuro. Eso conuribuird al resurgimiento de la polarizacién que hemos
contemplado durante el filtimo afio y en el camino se socavaran los PR, |
no porque carezcan de valor, sino porque menospreciar o descariar 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 prdcticas 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 elaboracién de un tratado termina por privilegiar la doctrina -
por sobre los resultados pricticos, esa resolucion 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 mas los PR, a través —por ejemplo- de planes de accién nacio-
nales que establezcan expectativas claras para los gobiernos y toda clase
de empresas.” Ningin tratado futuro, real o imaginario, puede sustituir

la necesidad de conseguir mayores progresos ahora. De hecho, cuantos
mis logros conquisten los participantes a partir de esta base ampliamen-
te apoyada, menos politizado y polarizado estara el debate sobre la juri- -
dificacién internacional. El pragmatismo de principios podria continuar

imponiéndose.

34 Véase ICAR y DIHR (2014), para una excelente gufa al respacto,
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: Conclusién

En genera.l, 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 va 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 quér Porque asi es como los derechos humanos se aplican
y deben aplicarse, segin ellos.” El capitulo de Rodriguez Garavito tiene
el valor de reconocer los limites no sélo de la posicién 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 ejemplc académico del tema, véase Bilchitz {2013}






