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    Introducción


    Un diálogo para superar las divisiones en el campo de las empresas y los derechos humanos


    César Rodríguez Garavito


    A medida que el debate sobre las empresas y los derechos humanos (EDH) se ha ido convirtiendo en un campo global de investigación y práctica durante las dos últimas décadas, su presencia se ha manifestado 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 códigos de conducta específicos para cada industria, pasando por estándares regionales. Esas iniciativas han producido “regímenes complejos” (Keohane y Victor, 2011) en los que instituciones y regulaciones muy diversas coexisten sin coordinación ni principios universales.


    El régimen complejo incluye una gran variedad de regulaciones e instituciones, como el “derecho duro” aprobado por organizaciones globales y regionales (como la Organización de las Naciones Unidas –ONU–, la Unión Europea –UE– y la Organización Mundial del Comercio –OMC–) o las iniciativas de “derecho blando” de grupos de Estados (como la “Guía de debida diligencia para cadenas de suministro responsables de minerales en las áreas de conflicto o de alto riesgo”, de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico –OCDE–, o las Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales) y de organismos privados (los códigos de conducta adoptados por empresas individuales o por asociaciones empresariales transnacionales).


    Lo que tienen en común todas esas iniciativas es el lugar que ocupan en el campo. Más allá de que se trate de derecho blando o duro, esos procesos jerárquicos de creación e implementación normativa se han gestado en gran medida en los centros tradicionales de poder, como Ginebra (el caso de los estándares de Naciones Unidas), Washington (los códigos para industrias, como el de la Fair Labor Association) o París (las Líneas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales). Del mismo modo, y en línea con estos posicionamientos, el trabajo académico sobre derecho internacional y gobernanza global en materia de EDH se ha concentrado en los argumentos teóricos y jurídicos que defienden los diferentes enfoques regulatorios globales.[1]


    Por otro lado, un gran número de comunidades, junto con organizaciones locales y nacionales de todo el mundo, participan en campañas, procesos judiciales, negociaciones y políticas de información cuyo objetivo es prevenir y remediar las violaciones de derechos humanos 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 indígenas ante la expansión de las economías extractivas en sus territorios, o los de las nuevas campañas contra el trabajo en las maquilas, esas estrategias “desde abajo hacia arriba” –cuyo fin es exigirles responsabilidad a las empresas por sus actos– rara vez recurren a los estándares globales que ocupan la atención de los analistas de la gobernanza global y sus practicantes. En vez del análisis jurídico, la investigación empírica sociojurídica es la que suele inspirar la literatura académica sobre este tipo de iniciativas.[2]


    El contraste entre estos posicionamientos en el terreno de las EDH está claro para quienes circulan de un lugar a otro, como les ocurre a varios de los autores de este volumen.[3] En mi caso, esto se ha vuelto evidente a partir de mi experiencia como académico-practicante. Los debates dominantes en el ámbito de las Naciones Unidas –como los relativos a la implementación de los Principios Rectores (PR) sobre Empresas y Derechos Humanos y el futuro de la discusión en el grupo intergubernamental 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 campañas sociales o el trabajo de campo sobre violaciones de derechos humanos resultantes de las prácticas empresariales en los territorios indígenas de Colombia, las maquilas de Centroamérica, las plantaciones de té de la India o las discusiones sobre política pública relativas a los derechos de propiedad intelectual y el acceso a los medicamentos en las Américas (Rodríguez Garavito, 2005, 2012, 2015; Dreyfuss y Rodríguez Garavito, 2014).


    Sobre este telón de fondo, la idea que inspira a esta obra colectiva es triple. En primer lugar, los participantes y los temas fueron escogidos para promover el diálogo, la reflexión y la circulación 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 compañías. Por tanto, entre los autores figuran académicos, practicantes y académicos-practicantes que discuten explícitamente unos con otros tanto en sus capítulos como en el coloquio que motivó 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 teóricas –por ejemplo, sobre las bases conceptuales de los PR y las propuestas de un tratado vinculante– y los dilemas prácticos –como cuáles serían los siguientes pasos regulatorios más eficaces para proteger los derechos humanos y que podrían ser viables a la luz de las circunstancias geopolíticas del presente y el futuro cercano–. Como los lectores notarán, 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 consideran correctas. En tercer lugar, para contrarrestar el dominio marcado del Norte Global en las discusiones en el ámbito de las empresas y los derechos humanos, el 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 diálogo era posible sólo si se restringía el foco de atención. Para ello tomamos partido del hecho de que este campo ha sido objeto de un esfuerzo explícito de reestructuración de su complejo régimen regulatorio, a fin de darle un mecanismo de “orquestación” y un punto focal. Como él mismo explica en el capítulo 2, John Ruggie encabezó el esfuerzo de construir los PR de la ONU con ese objetivo en mente. El Consejo de Derechos Humanos de la ONU los aprobó 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 órganos regulatorios públicos y privados, desde la OCDE hasta gobiernos nacionales y asociaciones empresariales.


    En su informe final al Consejo de Derechos Humanos, el RESG señaló que los PR no pretendían ser la última palabra sobre la regulación de las empresas, sino “el fin del comienzo: el establecimiento de una plataforma global común de acción, a partir de la cual fundamentar un progreso acumulativo, paso a paso, sin cerrarse a otros desarrollos prometedores a largo plazo”. Teniendo esto presente, en el capítulo 1 sostengo que los académicos y los practicantes deberían evaluar los logros y las limitaciones conceptuales y empíricas de los PR, no sólo en su dimensión estática (a la que pertenece el contenido de los estándares contemplados), sino también en su dimensión dinámica (como su capacidad para impulsar el desarrollo de nuevas normas y prácticas que podrían ir más allá 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 estática y dinámica de los PR, y por recoger los debates e iniciativas teóricas, jurídicas y de política pública a los que han dado lugar. Con ese propósito, estas páginas combinan el análisis conceptual con el trabajo empírico. En primer lugar, porque permiten visualizar los presupuestos teóricos que subyacen al encendido debate en torno a los PR y otros enfoques del campo de las EDH; en segundo lugar, porque varios de los capítulos del libro examinan si, en los hechos, los mecanismos estructurales y los incentivos regulatorios de los PR están llevando la práctica en el campo de las EDH más allá del “fin del comienzo”, es decir, si han aparecido las primeras pruebas de una convergencia normativa y de una difusión de mejores prácticas estatales y empresariales en materia de derechos humanos. Teniendo en cuenta que el marco de los PR tiene un diseño policéntrico, los autores de este libro estudian cuál ha sido su implementación a través de diferentes canales, como las prácticas de empresas individuales o de las asociaciones sectoriales empresariales, o el Grupo de Trabajo sobre la Cuestión 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.


    La estructura y los contenidos del libro


    El trabajo conjunto que hemos realizado estuvo guiado por una serie de preguntas en común. Surgió 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. Allí, los participantes presentaron los primeros borradores de lo que hoy constituyen los capítulos de este libro y discutieron sus textos y temáticas más generales sobre EDH durante dos días. Finalmente, a partir de los intercambios surgidos 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 escribí un texto que sirviera como base del seminario y punto de partida de este libro (el capítulo 1). En mayor o menor medida, todos se remitieron a él, desde diferentes ángulos y con muy distintos grados de acuerdo con lo allí expresado.


    El libro está organizado en dos partes. La primera analiza la intersección entre la gobernanza global y las EDH. Los capítulos estudian las bases conceptuales y jurídicas de la gobernanza global y los enfoques de derechos humanos con respecto a las EDH, con especial atención en los PR, pero dando cuenta también de los esfuerzos actuales realizados en Naciones Unidas para desarrollar un tratado vinculante sobre la materia. La segunda parte proporciona relatos más empíricos y cercanos a situaciones de hecho sobre cómo esos diferentes acuerdos de gobernanza funcionan en la práctica: de qué manera puede estimularse la acción de sus destinatarios, qué instituciones pueden servir como coordinadoras y qué iniciativas garantizarían la aceptación transnacional de esas normas y su cumplimiento.


    En el capítulo 1, tomo como punto de partida la distinción entre enfoques integrados y policéntricos con respecto a la regulación, tal como han sido desarrollados por los teóricos de la gobernanza global en las dos últimas décadas. Si bien respaldo el enfoque policéntrico, experimentalista, de los PR, critico la débil participación de la sociedad civil tanto en el diseño de los PR como en su implementación por el GT. Propongo mecanismos institucionales que incorporen el enfoque de la “participación empoderada” en las actividades del GT, y también un rango de alternativas en cuanto al contenido y el ámbito de un futuro tratado vinculante en la esfera de Naciones Unidas que, partiendo de los PR, los excedería para mejorar su contenido normativo y sus efectos reales.


    En el capítulo 2, John Ruggie revisa los PR y su fundamento, prestando atención a la tarea de alinear sistemas de gobernanza diferenciados con el fin de influenciar la conducta de las empresas, y proporcionar las bases conforme a las cuales esos sistemas se reforzarían mutuamente y compensarían entre sí sus debilidades. Recoge algunos de los ejemplos más destacados sobre cómo los PR han sido asumidos en todos los niveles y explica su importancia; por ejemplo, muestra cómo su implementación descentralizada ha comenzado a dar resultados tangibles. Luego se enfoca en dos preocupaciones relativas a los PR que deben ser tratadas para impulsar su puesta en práctica: la participación de la sociedad civil y el desarrollo de una juridificación internacional del campo de las EDH. En este sentido, analiza el proceso del tratado y de los obstáculos que enfrenta, al tiempo que defiende un pragmatismo de principios y la multiplicación de los esfuerzos para ejecutar los PR, más allá de cuál sea la resolución del proceso a largo plazo.


    En el capítulo 3, Surya Deva cuestiona la línea divisoria en los PR entre la dimensión dinámica y estática que se hace en el capítulo 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 característico de los observadores agudos del campo de las EDH, que apoyan ambos conjuntos de herramientas. El capítulo analiza cuál debería ser la función del derecho internacional a la hora de ocuparse de los vacíos de gobernanza y considera las fricciones entre los principios empresariales esenciales y los requisitos fundamentales de la protección de los derechos humanos; sostiene específicamente que las empresas deberían tener la obligación de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos. Deva aboga por alejarse de las respuestas estadocéntricas, que se verán debilitadas por la falta de voluntad de los Estados para hacer cumplir las normas de derechos humanos. El texto finaliza con una propuesta: la adopción de una Declaración sobre Obligaciones de Derechos Humanos para las Empresas, que proporcionaría un fundamento normativo y aclararía el alcance de los deberes y compromisos así como los mecanismos de su implementación.


    En el capítulo 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 jerarquía del mando y control. Melish cree que la discusión debería darse en torno a teorías competidoras sobre cómo conseguir el cambio social o la transformación de sistemas. La autora sostiene que, desde el punto de vista de los derechos humanos, los enfoques basados en la aculturación que están detrás de iniciativas como los PR reflejan una estructura jerárquica, de arriba hacia abajo, de los procesos de decisión y argumenta que no contemplan ningún cambio con relación al poder. Es así como considera que los esfuerzos por adoptar un tratado están llamados a remediar esas debilidades y a reforzar los compromisos 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 manera simultánea la aprobación de un tratado que siga el modelo de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidades: un tratado flexible, que a su vez implica compromisos 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 Catá Backer argumenta en el capítulo 5 que hay que resistirse al llamamiento para aprobar un tratado y que, en cambio, habría que reforzar y profundizar el carácter policéntrico de los PR. Según este autor, para que funcione la gobernanza policéntrica es necesario un mecanismo central de coordinación que interprete los instrumentos normativos de la gobernanza transnacional, como los PR. Afirma, además, que las organizaciones representativas de la sociedad civil deben tener la capacidad de presentar casos a tal organismo e intervenir en él. Catá Backer justifica su propuesta recurriendo a un enfoque histórico y describiendo dos tendencias: una hacia la elaboración de órdenes de metagobernanza integrada (los PR son un ejemplo excelente de un orden como ese), y otra hacia la abstracción del individuo, el ascenso de los movimientos de masas y la consagración de la sociedad civil como la figura que protege la dignidad individual. El capítulo señala las oportunidades perdidas recientemente por el GT de asumir el papel de un órgano cuasi judicial, empoderado para interpretar los PR, y propone un camino que permita encauzarse hacia esa dirección.


    En el capítulo que concluye la primera parte, Claret Vargas estudia 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 cómo lo han hecho. Examina la incidencia que un tratado tendría para reducir las deficiencias en la implementación, comparado con los instrumentos no vinculantes, e identifica los factores que tienden a mejorar la puesta en práctica de los tratados de derechos humanos. Vargas se pregunta si esos factores están presentes –o si pudieran estarlo– en los procesos de implementación de los PR, y concluye que no aporta al debate pensar esos acuerdos como parte de una división binaria entre instrumentos de derecho duro y blando. En cambio, argumenta que es más provechoso considerar esas dos clases de instrumentos como parte de un continuo de acuerdos, con aquellos que dan el mayor acceso a herramientas que facilitan la implementación en un extremo y los que proporcionan el menor en el otro. La autora presenta algunos estudios de caso y sugiere recomendaciones para una ejecución más 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 capítulo 7, que pasa a concentrarse en la práctica de las EDH, Chris Jochnick se detiene en la cuestión de la transferencia de poder y usa un criterio específico para medir el progreso: ¿afecta a las circunstancias y las capacidades cotidianas de las personas en su vida real? Este capítulo distingue dos sectores y enfoques en el campo de las EDH: el de Derechos Humanos (así, con mayúsculas, para indicar su carácter jerárquico, de arriba hacia abajo, y que participa en el sistema global de derechos humanos) y el de derechos humanos (con minúscula, que busca empoderar a los afectados y a los movimientos locales, de abajo hacia arriba). Si bien reconoce que ese marco es una simplificación de varias cuestiones, Jochnick lo utiliza para ilustrar las razones por las que existen reacciones adversas y desencanto ante todos los procesos regulatorios jerárquicos, de arriba hacia abajo, por parte de las organizaciones y de las comunidades de la sociedad civil, 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 capítulo plantea inquietudes similares acerca de la posibilidad de que un tratado, originado en el seno de Naciones Unidas, pueda lidiar de forma más efectiva con los asuntos relativos al poder. Jochnick concluye con una exploración de los espacios en los que tiene lugar el progreso, como la movilización de las bases sociales, el empoderamiento de los activistas y el fortalecimiento del apoyo institucional para responsabilizar a las empresas a nivel nacional.


    En el capítulo 8, Amol Mehra reconoce la diversidad de empresas y los distintos grados de complejidad que presentan, y argumenta que los activistas deben ser creativos sistemáticamente para desarrollar modelos que impulsen a las corporaciones a respetar los derechos humanos, y también ser persistentes en el uso de la multiplicidad de vías y herramientas disponibles. En este sentido destaca los instrumentos y dispositivos que no se acotan a la mera sanción a los comportamientos dañinos. Mehra comienza destacando la naturaleza de los PR como un umbral mínimo a partir del cual los interesados deben construir el futuro y propone mirar más allá del GT para ocuparse de los vacíos de implementación. Subraya la amplia variedad de estándares internacionales, regionales y nacionales que pueden emplearse para incorporar el respeto por los derechos humanos en las prácticas de las empresas. También reivindica el desarrollo de medidas preventivas y de reparación, y aboga por la necesidad de una mejor comprensión de los retos específicos que presentan las demandas judiciales contra las empresas. Su capítulo finaliza con la defensa de un enfoque de “siempre, de todas las formas” para implementar los acuerdos de derechos humanos en el contexto de las empresas.


    En el capítulo 9, Louis Bickford analiza cómo el campo de las EDH tendrá efectos más permanentes en el futuro. A partir de la literatura sobre movimientos sociales, argumenta que las normas y estándares internacionales presentes en el campo de las EDH, incluidos los PR, han producido un conjunto coherente de “símbolos externos” que pueden servir a los defensores de los derechos humanos en su tarea de desarrollar un marco global. De hecho, si bien esos defensores ya han comenzado a servirse de los símbolos externos para exigir responsabilidad a las empresas, Bickford afirma que la participación de una mayor variedad de organizaciones de la sociedad civil, como ONG o universidades, puede contribuir a legitimar y elevar los estándares recogidos en los PR y ayudar a estructurar el campo en general. Luego propone dos ángulos adicionales para reforzar los PR y su implementación: estructuras de oportunidad política y acción organizada, que muestren cómo las ONG pueden amplificar el impacto de las EDH en todo el mundo y en sociedades específicas.


    En el capítulo 10, Juana Kweitel analiza las vías disponibles en la actualidad para que los defensores de los derechos humanos logren un entorno regulatorio más efectivo en el terreno de las EDH. Examina la propuesta de un tratado y, en concreto, la intervención por primera vez de organizaciones y “participantes no tradicionales” en los procesos de Ginebra, teniendo en cuenta el potencial y los riesgos implicados. El capítulo ofrece un análisis igual de preciso acerca de los PR y del desempeño del GT tras sus acciones iniciales, y luego describe las formas en que los organismos de derechos humanos deberían redefinir su participación en la supervisión del GT, subrayando cinco prioridades para el trabajo de las organizaciones de la sociedad civil en el ámbito de las empresas y los derechos humanos: documentar las violaciones, hacer campañas, intervenir en procesos judiciales, crear nuevas herramientas para el cumplimiento de los PR en la esfera nacional y formar nuevas coaliciones.


    Bonita Meyersfeld abre el capítulo 11 con un análisis de los problemas estructurales en la arquitectura de los PR. Compara su implementación ideal con las realidades vividas, para lo cual, por ejemplo, examina la vulnerabilidad de los Estados con elevados niveles de pobreza y los incentivos de los que se valen para reducir las protecciones legales y atraer la inversión. Meyersfeld examina también los defectos de diseño en la elaboración de los PR y en los procesos de consulta que excluyeron, por ejemplo, a las poblaciones en situación de pobreza. Sostiene que, con el fin de solucionar las deficiencias estructurales, hay que desagregar los actores y elaborar un diagnóstico más preciso de los daños que hay que atender. Los síntomas de estos últimos son usualmente más visibles, como en el caso del escape de gas de Bhopal en la India, pero el verdadero perjuicio, como argumenta Meyersfeld, es la hegemonía económica que no considera la pobreza como una violación de derechos humanos. El capítulo propone dos enfoques específicos para tratar con éxito el problema de las EDH: alianzas regionales y un criterio distinto de valoración del trabajo humano.


    El libro cierra con un capítulo de conclusiones en el que analizo el posible futuro de las EDH como terreno de investigación y práctica. Desde un punto de vista externo, el de los observadores interesados en la comprensión sociológica de un campo, caracterizo el área de las EDH a partir de las posiciones conceptuales, normativas y estratégicas que se dan en él. En el texto considero las EDH como una materia en desarrollo, cuyos límites analíticos y prácticos son aún objeto de viva discusión, y con diferentes participantes que proponen marcos de comprensión contrapuestos para entender e influenciar las estructuras regulatorias como los PR o un posible tratado vinculante. Asimismos, argumento que la esfera de las EDH puede comprenderse como una manifestación de debates más amplios sobre la transformación en general de los derechos humanos. Como conclusión, propongo una concepción ecosistémica del campo de las EDH, que recoja la rica diversidad de estrategias y marcos existentes, y que se esfuerce por crear sinergias, tanto hacia el interior del propio ámbito como con otros campos de la justicia social que procuran que las empresas respondan por sus acciones ante la sociedad.


    


    
      
        [1] Al respecto, véanse, por ejemplo, Martin y Bravo (2015), Deva y Bilchitz (2013).

      


      
        [2] Véase, por ejemplo, de Sousa Santos y Rodríguez Garavito (2007).

      


      
        [3] Véanse, por ejemplo, Jochnik, Kweitel y Mehra, en este mismo libro.

      

    

  


  
    Parte I


    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 Rodríguez Garavito[4]


    Uno de los principales retos que deben enfrentar los derechos humanos y la gobernanza en nuestros días es la regulación de las empresas en la economía global. El desafío es cerrar la brecha entre los procesos económicos transnacionales, por un lado, y la regulación 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 ayudar a cerrar esa brecha. El Consejo de Derechos Humanos adoptó 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 último informe al Consejo de Derechos Humanos, el RESG señaló que los PR no pretenden ser la última palabra sobre las empresas, sino más bien “el fin del comienzo: mediante el establecimiento de una plataforma global de acción, a partir de la cual construir un progreso acumulativo, paso a paso, sin cerrar otros desarrollos prometedores a largo plazo”.[5]


    Teniendo esto presente, deberían evaluarse conceptual y empíricamente los logros y las limitaciones de los PR, no sólo en su dimensión estática (es decir, respecto del contenido de los estándares fundacionales y operativos incluidos en ellos), sino también en cuanto a su dimensión dinámica (esto es, su capacidad de impulsar el desarrollo de nuevas normas y prácticas que vayan más allá del contenido inicial de los PR y mejoren el cumplimiento de los derechos humanos por parte de las empresas).


    Desde la adopción de los PR y el establecimiento del Grupo de Trabajo sobre la Cuestión de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas (GT) encargado de implementarlos, el debate en los círculos académicos, activistas y de política pública se ha concentrado en la dimensión estática de los PR. Por ejemplo, la creciente literatura académica sobre el tema consiste en gran medida en un análisis 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 histórico del mandato del RESG.[6] Se pone un énfasis parecido en los círculos 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 elaboración de un tratado vinculante que exprese las obligaciones de derechos humanos), en las que se suscitan posiciones críticas hacia los PR por parte de un número significativo de ONG.


    Aunque estos debates retrospectivos tienen importancia académica y práctica, en este capítulo me concentro específicamente en la dimensión dinámica de los PR. Quiero subrayar lo que ha sucedido luego de la adopción de los PR, y también hablar de lo que podría pasar en el futuro, con el fin de hacer que el terreno de las empresas y los derechos humanos (EDH), en su conjunto, contribuya de forma efectiva a la protección de los derechos humanos en el mundo real.[7]


    Desde este enfoque prospectivo, y partiendo de la idea de que los PR son sólo 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 necesitarían tomar con el fin de hacer realidad la promesa de progresar “paso a paso”. También reflexiono sobre si, en la práctica, 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 regímenes” (Keohane y Victor, 2011) global que regula los deberes y la responsabilidad de las empresas con respecto a los derechos humanos. Como sostengo en el capítulo que cierra este libro, los derechos humanos, en general, y el terreno de las EDH, en particular, se han vuelto mucho más plurales, a medida que nuevos participantes, nuevas estrategias y nuevas clases de regulación 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 tácticas políticas, en lugar de como un sistema global integrado y centrado en el derecho.[8] Aunque me concentro en los PR, mi análisis acerca de su potencial y sus limitaciones se realiza en el trasfondo de ese ecosistema, en el que los PR coexisten con otros estándares de derecho duro y blando y son utilizados, apropiados y rebatidos por un gran número de participantes, que incluye desde Estados hasta empresas pasando por comunidades de base, ONG y redes activistas transnacionales.


    Este capítulo combina el análisis conceptual con el trabajo empírico. Desde un punto de vista conceptual, planteo que los intensos debates en torno a los PR son representativos de una discusión más amplia que se está desarrollando en círculos activistas, académicos y de política pública, y entre diversos enfoques de la gobernanza global y los derechos humanos. Como han argumentado De Búrca, Keohane y Sabel (2013), debates parecidos se producen en otros ámbitos regulatorios como los del cambio climático y los derechos laborales. Por otro lado, los defensores de lo que estos autores llaman “regímenes integrados y generales” tienden a favorecer “la idea de negociar un tratado general, universal y jurídicamente vinculante que prescriba, de una manera jerárquica, políticas universales” (Falkner y otros, 2010: 252). Mientras que quienes apoyan una “gobernanza experimental”, se inclinan por un enfoque policéntrico, que a veces toma como punto de partida estándares voluntarios aplicables por la presión de los Estados, los actores privados y la sociedad civil.


    La materia de las EDH muestra una imagen explícita y particularmente animada de este debate, como dejan patente los autores de este libro. Aunque muchos de los participantes de tal intercambio favorecen una perspectiva híbrida que toma elementos tanto de las posiciones integradas como de las experimentalistas, hay diferencias visibles en las acentuaciones conceptuales y prácticas. Como veremos, algunos basan sus propuestas en una versión u otra de regulaciones vinculantes de carácter general, mientras que otros apoyan claramente un modelo más gradual y experimentalista.


    Los PR podrían incluirse en el ámbito experimentalista, como declara el ex RESG, John Ruggie, en su capítulo incluido en este libro. Mi análisis conceptual se concentra, por consiguiente, en indagar si los PR poseen los mecanismos institucionales que, según el paradigma del experimentalismo global, son necesarios para generar un progreso acumulativo.


    Teniendo en cuenta la discusión sobre la gobernanza experimental y sus diferentes usos en esa literatura académica (incluidos algunos capítulos de este libro), habría 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 últimas dos décadas que teorizan y estudian empíricamente las diferencias entre esas perspectivas, y que defienden el paradigma de gobernanza experimental bajo una variedad de nombres, como “experimentalismo democrático”,[9] “derecho postregulatorio” (Teubner, 1986), “regulación responsiva” (Ayres y Braithwaite, 1992), “gobernanza colaborativa” (Freeman, 1997), “derecho reflexivo”,[10] “nueva gobernanza”(Lobel, 2012) o “gobernanza sin más”.[11] En contra de lo que algunos críticos argumentan, ni el RESG ni el proceso de elaboración de los PR generaron ese debate conceptual ni ese marco teórico, sino que más bien los heredaron.


    Es también importante tener presente que la discusión entre enfoques integracionistas y experimentalistas no puede reducirse de manera simplista a una preferencia entre estándares obligatorios o experimentales, respectivamente. Cuán “blanda” o “dura” sea una regulación internacional es sólo uno de los factores del debate. Son igual de importantes las variables como la naturaleza centralizada o policéntrica del proceso de implementación de esas regulaciones, las normas que buscan reducir las asimetrías de poder entre los intervinientes en el campo regulatorio de las EDH y las consideraciones de principio que se enfrentan a las pragmáticas a la hora de estar a favor o en contra de un enfoque normativo determinado, entre otras. Teniendo en cuenta los fines específicos de este capítulo, no intentaré ofrecer una clasificación más compleja, sino que dejo ese esfuerzo para el capítulo final. Aquí tomo como punto de partida la tipología mencionada, bien consolidada, y la caracterizo como una división entre enfoques integracionistas y perspectivas experimentalistas respecto a las EDH. Aunque soy muy consciente de que la mayoría de los posicionamientos se sitúan en alguna instancia intermedia entre esos dos tipos ideales (en el sentido weberiano del concepto), pretendo esclarecer el estudio de las EDH conectándolo con la discusión precedente, más amplia, existente en la literatura sobre gobernanza global.


    Desde un punto de vista empírico, examino si en la práctica los mecanismos experimentalistas de los PR han funcionado durante su proceso de implementación y si se conseguirá un progreso acumulativo. El marco de los PR es, por diseño, policéntrico, lo que quiere decir que es ejecutado por diversas entidades, como instituciones estatales nacionales, organizaciones intergubernamentales, empresas individuales y asociaciones empresariales sectoriales, entre otras. En lo que se refiere a la teoría de la gobernanza experimental, esas entidades contribuyen al “desarrollo” del campo, haciendo cumplir los esquemas existentes y creando nuevos; involucrando a los sujetos de la sociedad en el ámbito de las empresas y los derechos humanos; promoviendo la colaboración y las discusiones entre ellos, y difundiendo ciertos estándares y prácticas (Abbott y Snidal, 2013).


    A cuenta de la variedad de organizaciones que desarrollan los PR, los estudios empíricos necesitan concentrarse en una o en un conjunto limitado de ellas para que la investigación sea manejable. En este capítulo, me detengo en el GT, el organismo establecido por Naciones Unidas cuya finalidad específica es poner en práctica los PR.[12] Aunque existen otros nodos de coordinación e implementación igual de relevantes, no realizaré un análisis detallado de ellos en este texto. Entre esos otros nodos se encuentran los puntos nacionales de contacto que llevan adelante las directrices de la OCDE, los tribunales regionales que incorporan los PR a su jurisprudencia o las instituciones nacionales de derechos humanos a cargo de coordinar las políticas sobre EDH mediante los planes de acciones nacionales que están desarrollándose en gran cantidad de países para incorporar los PR a su esfera local.[13]


    Mi evidencia empírica combina el análisis sistemático de los documentos producidos por el GT durante su mandato con la observación participante y las entrevistas realizadas en dos foros organizados por el GT en Ginebra entre 2012 y 2015. Con el objetivo de contrarrestar la visibilidad otorgada a las voces del Norte Global en la literatura académica,[14] recurro también a datos de entrevistas y de observaciones participantes recogidos en eventos internacionales sobre la cuestión celebrados en el Sur Global durante ese mismo período: el Foro Regional del GT sobre Empresas y Derechos Humanos en Latinoamérica, celebrado en Medellín (Colombia); el Foro Alternativo, organizado por instituciones de la sociedad civil en Medellín, en paralelo al Foro Regional del GT, y las convocatorias anuales del Foro de los Pueblos sobre Derechos Humanos y Empresas, celebrado en Bangkok (2013), Bogotá (2014) y Nairobi (2015), en las que participan ONG y organizaciones de víctimas y se tratan las violaciones empresariales de los derechos humanos mediante la discusión de casos específicos, estrategias y propuestas de la sociedad civil, con el objetivo de promover la responsabilidad de las empresas.


    Este capítulo se divide en cuatro secciones, cada una de las cuales desarrolla uno de los argumentos que presento. En la primera, analizo la historia de los PR y del GT. Allí argumento que los PR suponen un considerable progreso al haber creado un punto focal legitimado y reconocido para una cuestión muy controvertida. Este logro es consecuencia de su difusión continua, a través de los planes de acción nacionales desarrollados por los Estados, los principios de la OCDE o los códigos empresariales de conducta –entre otros instrumentos– y también es un efecto de las sentencias de los tribunales nacionales y regionales. Dicho esto, el GT, debido a una interpretación restrictiva de su mandato y a su intensa concentración en la propagación de los PR, no ha hecho lo suficiente para impulsar un programa legislativo y la implementación efectiva de los PR en vistas de aumentar la protección de las víctimas del abuso corporativo. En este sentido, el GT se ha quedado en el “fin del comienzo”, sin realizar intentos sustantivos para ir más allá.


    En la segunda sección, explico en detalle las razones de tales limitaciones. Al comparar mi análisis 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 PR y la otra del trabajo pendiente para conseguir su implementación. En primer lugar, ni los PR ni el GT han incorporado de forma explícita y sistemática un elemento esencial de la gobernanza experimental: la participación empoderada de la sociedad civil. En segundo lugar, hay confusión y una discusión en curso con respecto a qué significaría “sociedad civil” a efectos de la participación en la implementación de los PR.


    En la tercera sección, me ocupo de otra cara del debate, y me concentro en aquellos que, usando un enfoque integracionista, tienden a rechazar los PR y proponen un tratado vinculante como el principal mecanismo para promover la protección de los derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales. Aunque un tratado tiene la ventaja de crear presión desde arriba para la regulación global de las empresas y mantiene el estatus normativo de los derechos humanos, argumento que, desde un punto de vista dinámico y prospectivo, esta posición tiene sus propias limitaciones. Concentrarse de manera exclusiva en los tratados internacionales deja de lado otras formas de presión regulatoria, como los propios PR, y también el hecho de que estos podrían servir para complementar normas nacionales e internacionales vinculantes. Además, con respecto a la posibilidad de una amplia participación de la sociedad civil, enfocarse sólo 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 instrumentos jurídicos. Por último, aunque la defensa de un tratado tiene un sólido fundamento en consideraciones jurídicas, suele prestar muchas veces una atención insuficiente al problema de la viabilidad política y su repercusión real.


    En la cuarta sección, presento las alternativas conceptuales y prácticas que, desde mi punto de vista, combinarían las fortalezas de las dos posiciones, la integracionista y la experimentalista, y ayudarían a corregir sus limitaciones, al ofrecer vías intermedias para conseguir la protección de los derechos humanos en la economía global. Con respecto a los PR, propongo mecanismos de cumplimiento y ampliar la agenda del GT, así como una implementación participativa de los PR. En relación con la cuestión de un tratado vinculante, sugiero la combinación de una implementación 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 política, costos de oportunidad y repercusión real en la vida de las personas.


    La implementación de los Principios Rectores


    Los orígenes de los Principios Rectores y del Grupo de Trabajo


    El mandato y la orientación del GT son en parte resultado de su historia institucional. En concreto, la historia de la intervención de Naciones Unidas en la cuestión de las empresas y los derechos humanos, y los debates con respecto a la naturaleza de esa participación, proporcionaron el fundamento a partir del cual se configuró el GT y también la forma en la que este ha interpretado su propio mandato.


    La intervención de Naciones Unidas en la relación entre empresas privadas y derechos humanos comenzó en los años setenta, con el establecimiento de una Comisión de Naciones Unidas sobre Empresas Transnacionales y el Centro de Naciones Unidas para las Empresas Transnacionales (CNUET). Dada la frustración pública generada por la inadecuación de un enfoque puramente estadocéntrico con respecto a la responsabilidad de las empresas, se encargó a esos dos órganos que investigaran los efectos de la actividad empresarial internacional, fortaleciendo la capacidad de los países receptores para negociar los términos con tales corporaciones y desarrollaran un proyecto de marco normativo para las actividades empresariales transnacionales. La labor de la Comisión desembocó en un proyecto de Código de Conducta para las Empresas Transnacionales, discutido en una serie de sesiones especiales entre 1983 y 1990. Debido a una fuerte oposición, particularmente por parte de los Estados que recibían inversiones de empresas transnacionales con sede en el Norte, en 1994 se abandonó el proyecto de Código y el CNUET fue disuelto (Jerbi, 2009).


    Durante el liderazgo de Kofi Annan, Naciones Unidas intentó una nueva regulación del sector empresarial, que eventualmente llevó al desarrollo del Pacto Global de Naciones Unidas (PG) en el año 2000. El PG estableció diez principios no vinculantes para guiar a las empresas en el desarrollo de prácticas 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 regulación vinculante para controlar la actividad empresarial dañina. Algunos de ellos formaron una coalición, hoy extinta, llamada Alianza para unas Naciones Unidas Libres de Empresas, y alegaban para ello los antecedentes medioambientales y sociales de las compañías con las que Naciones Unidas había establecido relaciones mediante el PG. Sin embargo, el PG fue relativamente bien recibido por la comunidad empresarial y un número significativo de corporaciones se unió a esa iniciativa voluntaria.[15]


    Aun así, debido a las críticas dirigidas contra esta medida no vinculante, la Subcomisión de Naciones Unidas de Promoción y Protección de los Derechos Humanos comenzó 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) (Catá Backer, 2005). Al ser el resultado del trabajo de un grupo de expertos, el Proyecto de Normas no tenía efectos directamente vinculantes, pero representó el primer intento de Naciones Unidas por identificar estándares jurídicos de derechos humanos aplicables a las empresas. El Proyecto de Normas se convirtió 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,[16] mientras que las empresas y otros intelectuales la rechazaban por una variedad de razones, entre las cuales estaba la transferencia al sector privado de responsabilidades propias de los Estados.[17] En última instancia, el Proyecto de Normas fue neutralizado por una resolución de la Comisión de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que se negó a conceder a aquellas pautas valor jurídico y ordenó a la Subcomisión que se abstuviera de realizar funciones de vigilancia con respecto a estas Normas.


    A la luz del fracaso del Proyecto de Normas, el Consejo Económico y Social de Naciones Unidas exigió que el Alto Comisionado para los Derechos Humanos compilara y valorara los estándares existentes de derechos humanos relacionados con la actividad empresarial. En el informe resultante, el Alto Comisionado señaló el creciente interés por discutir esas regulaciones. La Comisión de Derechos Humanos, a partir de ese reporte, solicitó al Secretario General que nombrara a un representante especial sobre el tema. Es así que, en 2005, Kofi Annan nombró como Representante Especial del Secretario General para la Cuestión de los Derechos Humanos y las Empresas Transnacionales y Otras Empresas (RESG) a John G. Ruggie, que había trabajado con él como principal asesor de planificación estratégica y había estado involucrado en el desarrollo del Pacto Global.


    El mandato inicial del RESG tuvo un ámbito de acción relativamente limitado y se concentró en gran medida en identificar y aclarar los estándares de responsabilidad empresarial con respecto a los derechos humanos y a determinar las mejores prácticas estatales y empresariales. A diferencia de otros procedimientos especiales de Naciones Unidas, el mandato del RESG no incluyó visitas de campo a los países o el estudio de situaciones específicas. Dicho esto, el enfoque de Ruggie respecto de su mandato en cierto sentido acabó por ampliarlo; culminó sus primeros tres años de trabajo con el desarrollo del Marco Proteger, Respetar y Remediar (Marco PRR), que reforzó el deber del Estado de salvaguardar a la población ante los abusos de derechos humanos, la responsabilidad empresarial de respetar tales derechos y la necesidad de las víctimas de contar con un mayor acceso a los reparaciones judiciales y no judiciales. El RESG elaboró ese marco mediante consultas con los Estados, las empresas y los grupos de la sociedad civil durante el transcurso de su mandato.


    La duración del cargo fue extendida a continuación por otros tres años para que el RESG hiciera “operativo” el Marco PRR mediante directrices concretas tanto para los Estados como para las empresas. En ese período, el RESG desarrolló los hoy conocidos Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: un conjunto de preceptos no vinculantes basados en el Marco PRR que el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas adoptó en 2011. Si bien la sociedad civil en parte había recibido de buena manera al Marco PRR, teniendo en cuenta el hecho de que se ocupaba de forma directa de algunas de las cuestiones 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 Comisión Europea y numerosas empresas. Sin embargo, los activistas de derechos humanos, todavía frustrados algunos de ellos por el fracaso del Proyecto de Normas, se mostraron decepcionados por la ausencia de un esfuerzo más firme en establecer estándares vinculantes para las empresas,[18] y muchos rechazaron los PR de plano. Además, casi todas las organizaciones de derechos humanos los criticaron, porque para ellas los PR representaban un paso atrás en la protección al no incorporar las garantías internacionales ya existentes, relevantes ahora para la actividad empresarial. Se produjeron quejas recurrentes porque se consideró que el RESG no había tenido lo suficientemente en cuenta las opiniones de la sociedad civil sobre estos asuntos.[19]


    A pesar de esas críticas, los PR fueron apoyados de forma unánime por el Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, que estableció el Grupo de Trabajo sobre las Empresas y los Derechos Humanos para guiar su implementación, y los PR se convirtieron en el principal instrumento jurídico sobre empresas y derechos humanos en Naciones Unidas.


    La actividad del Grupo de Trabajo


    El GT está formado por cinco expertos, cada uno de ellos representa una región del mundo. Su mandato inicial fue de tres años y se concentró en divulgar e implementar los PR; en la promoción de las mejores prácticas y la creación de capacidad en el campo de las empresas y los derechos humanos; en realizar visitas a los países y desarrollar recomendaciones sobre el acceso a remedios efectivos para las personas cuyos derechos humanos fueran afectados por la actividad empresarial.[20]


    En general, los primeros años del GT estuvieron caracterizados por una interpretación algo restrictiva de su mandato. A pesar del hecho de que el GT está considerado un “procedimiento especial” del Consejo de Derechos Humanos, y de la naturaleza relativamente abierta de su accionar, su labor se ha concentrado sobre todo en la difusión y la implementación 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 participación de las personas y las comunidades afectadas por las actividades empresariales. Esos colectivos señalan también la lentitud con que se ha tratado la cuestión de los remedios efectivos, que cabe sostener que es el elemento que está conectado de manera más directa con los grupos afectados y sus necesidades.


    El contenido de los primeros años de trabajo del GT y la forma en que sus miembros lo han desarrollado queda reflejado en parte en los informes 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 presentó la disposición 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 propósito de favorecer el desarrollo de planes de acción nacional con relación a las EDH. Sin embargo, no se establecieron programas claros para ocuparse de cuestiones como la regulación y los remedios efectivos.


    Un problema adicional que surgía de los informes del GT fue la improbabilidad de que tratara casos concretos de violaciones de derechos humanos en el contexto de la actividad empresarial. En su primer reporte, el GT declaró que “no estaba en posición de investigar los casos individuales de violaciones de derechos humanos”.[21] Aunque el GT rectificó luego esa declaración y estuvo de acuerdo en reunirse con grupos y personas afectados en sus visitas a los países, y en recibir peticiones individuales, no ha alcanzado la posición que asumen otros procedimientos especiales respecto de casos particulares. Los procedimientos por los cuales recibe demandas específicas no han sido establecidos de forma clara, lo que también hoy es objeto de preocupación para las ONG de derechos humanos.


    El primer informe temático del GT trató sobre los pueblos indígenas.[22] 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 responsabilidad de las empresas de respetar y la existencia de remedios efectivos). Este reporte incluye un análisis más 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 obstáculos que enfrentan los pueblos indígenas para acceder a medidas judiciales. Sin embargo, con relación a la cuestión de la consulta previa, libre e informada, el enfoque del GT es en ciertas áreas un paso atrás, ya que no menciona los casos en que el derecho internacional requiere la obtención del consentimiento tras la consulta. El informe tampoco distingue entre los conceptos de “consentimiento” y “consulta”, no presta atención 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 temático más reciente del GT se concentró en mediciones. El documento subraya la escasez de datos para medir y comprender la “naturaleza, escala o alcance” de los efectos que las actividades empresariales tienen sobre los derechos humanos, tanto de manera agregada como por país. En el mismo sentido, señala la falta de datos para medir los esfuerzos de los Estados para “prevenir y remediar” los daños generados por las empresas.[23] Con el beneficio de cuatro años de trabajo dedicados a la implementación, el informe examina la lentitud en la puesta en práctica, la investigación y la recolección de información en lo que respecta al tercer pilar, el de remediar. Así confirma, de forma implícita, 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 regímenes voluntarios anteriores.


    No obstante, el informe deja abierta la posibilidad a un activismo más enérgico porque reclama una recolección más seria de datos y una atención orientada a las mediciones realmente importantes: los efectos sobre las comunidades afectadas. Dice así:


    La investigación en el campo de las empresas y los derechos humanos carece de datos completos sobre el número y la naturaleza de las quejas contra los efectos negativos de la actividad de las empresas y sobre la efectividad de los órganos encargados de investigar y remediar esos efectos.[24]


    Es importante destacar que el GT sostiene que esas mediciones, aunque son difíciles de obtener, serían “lo que es significativo conocer” y deben “tener en cuenta las valoraciones efectuadas por los individuos y las propias comunidades”.[25]


    El informe subraya también la falta de atención que los Estados y las empresas prestan a los efectos reales de sus acciones (que no es lo mismo que comunicar la implementación de una política) sobre los indígenas, las minorías y otras comunidades vulnerables, así como sobre los defensores de los derechos humanos.[26] Las comunidades afectadas han luchado por la inclusión de sus perspectivas en la puesta en acción 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 participación de las comunidades en el proceso, aunque está lejos de incorporarlas como sujetos activos con una voz influyente en la configuración de las políticas de implementación, tanto de los Estados como de las empresas. Por otro lado, ese escrito es un paso adelante a la hora de desplazar la conversación de expresiones sobre el “compromiso” con los derechos humanos a “mediciones de los efectos reales de la prevención” o “los remedios ante los daños”.[27] Podría ser una herramienta útil para que la sociedad civil responsabilizara a los Estados por la distancia entre los compromisos manifestados y los resultados experimentados por las comunidades afectadas.


    Como se señaló en las páginas anteriores, el debate internacional acerca de las empresas y los derechos humanos ha estado marcado por la división entre las perspectivas integracionistas y las experimentalistas. Aunque esa discusión 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 políticas públicas. Las siguientes secciones del capítulo estudiarán cómo se han configurado estos dos aspectos del debate a lo largo de la historia del GT. Comienzo analizando la cuestión de la participación en la implementación de los PR, y luego paso a examinar las nuevas propuestas de un tratado vinculante. Conservo mi enfoque prospectivo y mi centro analítico en el aspecto dinámico de los PR cuando desarrollo y estudio en detalle el potencial de su implementación por parte el GT, por un lado, y las propuestas de la sociedad civil de un tratado vinculante, por otro, con el fin de que las normas y prácticas sobre empresas y derechos humanos vayan más allá del “fin del comienzo”.


    La lógica dinámica de los Principios Rectores: teoría y práctica


    Gobernanza experimental y Principios Rectores


    La cuestión de quién participa en el marco de los PR y cómo lo hace no es sólo empírica, sino que está en el corazón de la teoría de la gobernanza que los inspiró. A diferencia del modelo integracionista, centrado en el Estado, los académicos de la gobernanza experimental proponen un enfoque gradual y policéntrico (De Búrca y otros, 2013). Teniendo en cuenta la fragmentación jurídica y política de la globalización contemporánea, sugieren acuerdos de gobernanza que armonicen los diversos sistemas normativos constitutivos de los “complejos regulatorios” globales, en campos como el cambio climático o la propiedad intelectual, entre otros muy diversos (Raustiala y Victor, 2004; Keohane y Victor, 2011). Es importante señalar que la lógica dinámica de este modelo sigue una perspectiva de bloques constructivos, basada en estándares regulatorios y mecanismos institucionales que fortalezcan y coordinen los diferentes sistemas de gobernanza.


    El terreno de las EDH es un claro ejemplo de pluralismo jurídico global, así reconocido por la gobernanza experimental. El ámbito nacional e internacional, el derecho duro y blando, o la legislación pública y privada se han desarrollado sin un nodo de coordinación 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 tecnologías de la información) y de derechos humanos (el derecho a la vida, los derechos laborales, los derechos indígenas 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 aproximación de bloques de construcción (Ruggie, 2014b). Los bloques son tres sistemas de gobernanza: 1) el derecho estatal (nacional e internacional), 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 campañas activistas y otras fuentes de presión” (Ruggie, 2014b: 9). Siguiendo con la metáfora arquitectónica, la idea tras los PR es que cada bloque sea ubicado de tal forma que compense la debilidad de los otros y ejerza una presión hacia arriba, es decir, que provoque una mejora continua de la protección de los derechos humanos afectados por las actividades empresariales (Ruggie, 2013).


    Desde la perspectiva de la gobernanza experimental, Melish y Meidinger señalan que la estructura de los PR está basada con solidez en los dos primeros bloques (el público 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 presión por parte de la sociedad civil no está compensada por el pilar “remediar”. Dado que la finalidad de los principios remediales es ofrecer a los sujetos de la sociedad civil vías para solucionar violaciones específicas 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 creación, revisión, vigilancia y cumplimiento de las normas. Como teorizan quienes proponen la gobernanza experimental, la participación de la sociedad civil en estos desarrollos es una fuente esencial de presión para conseguir el cumplimiento de los estándares existentes y el progreso legislativo acumulativo (Melish y Meidinger, 2012).[28] Aunque los PR se mueven en esa dirección –por ejemplo, al declarar que las empresas deberían “consultar” a las comunidades potencialmente afectadas con el fin de evaluar los “riesgos”[29] para los derechos humanos–, no incorporan la participación de la sociedad civil como una característica institucional sistemática.


    Dada mi atención a los aspectos dinámicos de los PR, me interesa sobre todo indagar en cómo, para lograr su cumplimiento, la presión pública, empresarial y de la sociedad civil ha influido en la implementación de los PR. Como se ha señalado, en las estructuras de gobernanza policéntrica, esto implica que varias entidades tengan funciones de “coordinación”. Los procesos regulatorios acumulativos se apoyan en la coordinación, bajo la creencia de que la interiorización de los estándares 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 explícita para ese propósito 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.[30] Esta estrategia ha tenido un éxito sustantivo a la hora de que los Estados y las empresas acudan a consultas, talleres sobre mejores prácticas y foros. Sin embargo, ha tenido menos alcance en conseguir la participación 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 asimetría para el modelo de gobernanza 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 pública global como un espacio despolitizado de interacción entre “interesados” genéricos. Las profundas desigualdades que caracterizan los contextos locales e internacionales y que plantean los retos más difíciles para la gobernanza (por ejemplo, empresas transnacionales, por un lado, y trabajadores y comunidades afectadas, por el otro) se traducen en marcadas asimetrías entre los asistentes a las reuniones y los lugares en que estas se realizan, desde las consultas locales a las conferencias globales.[31]


    Un enfoque complementario prometedor es la “gobernanza participativa empoderada” de Fung y Wright (2003), puesto que una de sus preocupaciones principales es teorizar y estudiar de forma empírica la intervención de los contrapoderes en los sistemas de gobernanza. Este análisis reconoce que algunos marcos de gobernanza experimental


    son muchas veces indiferentes a los problemas de falta de poder y dominación; por lo tanto, parecería sugerirse que bastaría con que los diseños institucionales se elaboraran de la forma correcta y entonces los grandes desequilibrios de poder en el contexto de estas instituciones se verían 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 “cómo sujetos poderosos con un acceso privilegiado a los lugares en los que se toman las decisiones pueden sufrir la oposición 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 múltiples interesados frustrarán probablemente los fines de la gobernanza experimental:


    A grandes líneas, el paso de la gobernanza adversarial jerárquica a la gobernanza colaborativa, cuando no hay contrapoderes o capacidad de resistencia, puede equivaler en la práctica a una reducción del Estado, a una maniobra de desregulación en la que se cooptan y neutralizan las fuerzas opositoras y la participación colaborativa no es más que un juego de apariencias (Fung y Wright, 2003: 265).


    Si se tienen en cuenta las asimetrías de poder entre Estados, empresas y titulares de derechos, las mejoras duraderas a la protección de los derechos humanos en el marco de las actividades empresariales se basan en el desarrollo de mecanismos institucionales que promuevan el contrapoder de los titulares de derechos, las comunidades afectadas y las organizaciones de la sociedad civil, de manera que puedan desempeñar la función trazada para ellos en el enfoque de “los elementos constructivos”. Al ocupar ese rol, las organizaciones de la sociedad civil no siguen un camino único. Según cuáles sean sus métodos de trabajo, bases electorales y clase de conocimiento experto, algunas han elegido establecer relaciones con el GT, otras enfrentarse a él e incluso algunas adoptaron ambas estrategias.[32] Como Elliot y Freeman (2003: 50, 64) han señalado con respecto a los estándares laborales globales, desde el punto de vista de la protección efectiva de los derechos humanos, la coexistencia de “antagonistas” y “colaboradores” es un activo más que un pasivo en el terreno de la gobernanza global, ya que la estrategia óptima para hacer progresar los fines gemelos del cumplimiento y la difusión de los derechos humanos es alguna forma de oposición (de presión continua a los Estados y a las empresas para que cumplan con los PR y el derecho internacional en general) y colaboración (promover la difusión de estándares más altos de derechos humanos entre los Estados y las empresas).


    Desde la postura del GT, esto implica abrir vías a la participación no sólo de los colaboradores (es decir, de las organizaciones de la sociedad civil que ayudan a divulgar los PR), sino también de los antagonistas (es decir, de las organizaciones activistas y de víctimas capaces de elevar denuncias y quejas específicas, 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 “política 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 duro y en el blando, y en los estándares nacionales e internacionales, y al presionar para la aprobación de estándares y prácticas más efectivas.


    Como he indicado en un estudio sobre los estándares laborales internacionales, los acuerdos institucionales que incorporan este tipo de gobernanza participativa empoderada tienen más posibilidades de contribuir a mejoras sostenibles en las prácticas reales de derechos humanos (Rodríguez Garavito, 2005).[33] En oposición a la conclusión de Ruggie en el capítulo 2 de este volumen, esos acuerdos pueden establecerse, y así ha ocurrido, además de en las esferas local o nacional, en la global. Existen precedentes relevantes recientes en el régimen del cambio climático que surgió tras la Conferencia de París de las Partes en 2016, en la Convención 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 código de conducta y el sistema de supervisión creados por el Worker Rights Consortium para proteger sus derechos laborales en la industria global del vestido (Rodríguez Garavito, 2005).[34]


    En resumen, la dinámica de los PR está fundada en la superposición y complementariedad entre las formas de gobernanza pública, empresarial y de la sociedad civil. A estos fines, el GT, como uno de los mecanismos de desarrollo de los PR, necesita divulgar y estimular la adopción de los PR entre los Estados y las empresas, y crear canales de colaboración con la sociedad civil para que esta ejerza una política de control de la responsabilidad. Mientras la difusión genera incentivos para el cumplimiento mediante la creación de ideas, la política de control de la responsabilidad impulsa estímulos materiales. Sin embargo, para que funcione la política de control de la responsabilidad de las empresas ante la sociedad, los acuerdos y las prácticas institucionales del GT necesitan facilitar el ejercicio del contrapoder, puesto que hoy la presión ejercida por la sociedad civil resulta irrelevante por la diferencia de poder entre ella y los Estados y las empresas.[35]


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


    La implementación asimétrica de los Principios Rectores


    Desde el principio de su mandato, los esfuerzos del GT se concentraron en la difusión de los PR, tal y como se anunció en sus reportes iniciales. En su primer informe a la Asamblea General, el GT señaló que un pilar de su estrategia de divulgación era su trabajo con agentes “multiplicadores” 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 difusión en el sector industrial y otorga prioridad al sector empresarial en la circulación futura de los PR. El GT también destaca que “apoyará a los Gobiernos, a las asociaciones empresariales y a otros colectivos en la elaboración y aplicación de planes de acción diseñados para divulgar e implementar los PR”.[36] En el mismo sentido, el texto describe la puesta en práctica por parte de Estados y empresas, y destaca dos proyectos que el GT emprenderá para alentar esos esfuerzos: la elaboración de planes de acción nacionales, y la “discusión entre pares y el aprendizaje entre Estados y negocios” para la implementación.[37]


    El énfasis del GT en la difusión, junto con el trabajo previo del RESG en esa misma dirección, ha conseguido un progreso tangible y rápido hacia la convergencia normativa en torno a los PR entre Estados y empresas, dando pie a un prometedor comienzo para poder cumplir con una de las principales tareas de los mecanismos estructuradores de regímenes complejos. Por ejemplo, el nuevo capítulo de derechos humanos de las Directrices de la OCDE para las Empresas Multinacionales prácticamente copia los PR. Los Principios Internacionales de Sostenibilidad de las Empresas Financieras y los Estándares de Desempeño, que establecen condiciones sobre los préstamos que se conceden al sector privado, han incorporado recientemente cláusulas de derechos humanos extraídas de los conceptos de los PR. Además, se ha desarrollado un nuevo estándar de responsabilidad social, el ISO 26.000, que incluye un capítulo de derechos humanos que también toma como modelo los PR (Ruggie, 2014b: 11).


    En esta línea, en varios países están discutiéndose planes de acción nacionales (PAN) para la implementación de los PR. Los europeos han liderado la iniciativa: la Comisión Europea ha anunciado su intención de desarrollar un plan de acción en la Unión Europea (UE) (ICAR y DIHR, 2013) y, en el momento de escribir este capítulo, nueve de los diez países que han aprobado PAN pertenecen a la UE. Colombia es el autor del décimo PAN. En su informe de diciembre de 2015, el GT señaló con preocupación la falta de evaluaciones nacionales de referencia para el desarrollo de los PAN y elogió a Chile, Sudáfrica, Zambia, Alemania y Escocia, entre otros países, por dedicar atención a los diagnósticos de referencia que sirvan para la elaboración de sus respectivos PAN. En la actualidad, más de diecinueve Estados se han comprometido a concebir sus PAN y están trabajando en esa dirección; además hay ocho Estados que tienen instituciones nacionales de derechos humanos u organizaciones de la sociedad civil que han dado pasos para forjar un PAN.[38] Sin embargo, como el propio informe del GT recoge, hay poca información sobre los efectos reales que tienen esas acciones estatales en las comunidades afectadas, a pesar del anunciado compromiso público con los principios de derechos humanos en los PAN y otros instrumentos.[39]


    El reverso del énfasis inicial del GT en la difusión y la colaboración con agentes “multiplicadores” de las administraciones públicas, empresariales y de la sociedad civil ha sido su relativa falta de atención a la participación de las comunidades afectadas y las organizaciones de la sociedad civil enfocadas en responsabilizar a las empresas. Igualmente, dicho énfasis ignoró las diferencias de poder entre esta comunidades y organizaciones de la sociedad civil, de un lado, y los actores que el GT privilegió por considerar que tenían un efecto multiplicador. A pesar de que se ha mejorado la atención hacia las comunidades afectadas, aún está pendiente revisar la forma de interacción del GT con estas comunidades. Este desequilibrio es en especial sorprendente a la luz de dos hechos. En primer lugar, el mandato del GT exige


    desarrollar un diálogo regular y discutir las áreas posibles de cooperación con los Estados y todos los sujetos relevantes, entre los cuales están los órganos de Naciones Unidas pertinentes, las agencias, fondos y programas especializados […], y también las empresas transnacionales y otras clases de empresas, las instituciones nacionales de derechos humanos, los representantes de los pueblos indígenas, las organizaciones de la sociedad civil y otras organizaciones internacionales regionales y subregionales.[40]


    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 relación con las víctimas de las violaciones de derechos humanos.


    Si se tiene en cuenta la amplitud y complejidad del régimen regulatorio global que contribuye a desarrollar, la única opción que tenía el GT era tomar decisiones estratégicas sobre las prioridades, porque no hubiera sido factible intentar ocuparse a la vez de todas sus tareas con todos los interesados. Para tomar estas determinaciones un criterio fundamental debía ser la necesidad de asegurar “la participación de los entes relevantes (‘interesados’) en un proceso no jerárquico de adopción de decisiones” (De Búrca y otros, 2013: 739). Eso implicaría emplear métodos de trabajo y mecanismos institucionales dirigidos de forma explícita a convocar a las comunidades y los individuos afectados, y también a las organizaciones de la sociedad civil que colaboran con ellos. Basándose en la tradición de los procedimientos especiales del Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas, esos mecanismos podían incluir la recepción de solicitudes y quejas individuales y la respuesta a ellas, otorgando prioridad a los asuntos que, con mayor urgencia, preocupen a esas comunidades y organizaciones, estimulando su participación (por ejemplo, el acceso a remedios para las víctimas), y promoviendo relaciones con los interesados que ayuden a mitigar las asimetrías 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 dirección y cristalizaron en una interpretación restrictiva de su mandato. En lo referente a la tensión entre principios y consideraciones pragmáticas que contiene el enfoque del “pragmatismo de principios”[41] adoptado por el ex RESG para el desarrollo de los PR, el GT escogió el camino errado de las consideraciones pragmáticas en vez de adoptar el de los principios que ampliaran el espacio para el cumplimiento efectivo de los derechos humanos. Por ejemplo, como se señaló, en un comienzo el GT afirmó que “no estaban en posición de investigar casos individuales de violaciones de derechos humanos”. A petición de algunas ONG, revisó esa postura y declaró que se reuniría con las víctimas durante las visitas a los distintos países.[42]


    Los primeros años de actividad del GT se caracterizaron entonces por una falta de atención a la participación empoderada de la sociedad civil, seguidos luego de una apertura gradual a ella como respuesta a las críticas. Esta disposición se hace evidente, por ejemplo, en la evolución de los foros regionales y globales que convoca, en los que se manifiestan dos retos que enfrenta la sociedad civil en los acuerdos entre múltiples interesados: quién participa y quién es considerado “sociedad civil” en esos diálogos.


    Con respecto a quién participa, el formato del primer Foro Global y Regional limitó el grado en el que todos los interesados podían contribuir a la discusión. El GT intentó que hubiera representantes de cada grupo en los paneles; sin embargo –teniendo en cuenta la débil intervención 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 logística–, las mesas del primer Foro Global de 2012 muestran a menudo los mismos miembros participantes de la sociedad civil y los individuos afectados sólo formaron parte de un panel.


    Aunque en su primer informe de abril de 2012 el GT reconoció los retos que enfrentaban las comunidades vulnerables de organizaciones e individuos para participar,[43] no implementó medidas para ocuparse de los desequilibrios con suficiente prontitud, por lo cual las agrupaciones de la sociedad civil comenzaron a exigir más oportunidades para intervenir. Por ejemplo, en una declaración hecha pública justo antes de comenzar el primer Foro Regional de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos, en Medellín, Colombia, en agosto de 2013, un grupo de ONG exigió que el GT


    generase mecanismos reales y efectivos de participación 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.[44]


    Una declaración de la sociedad civil, publicada después del evento, expresó preocupaciones parecidas y ha sido discutida en varias de sus reuniones de coordinación.[45]


    En respuesta a estas inquietudes expresadas por grupos de la sociedad civil, el GT comenzó de forma gradual a cambiar algunos de sus procedimientos para ampliar la participación. Consiguió fondos limitados para apoyar los viajes al foro anual celebrado en Ginebra, que asignó a integrantes concretos, provenientes de regiones y países con insuficiente representación, e introdujo otros métodos de inclusión, como pequeños eventos paralelos al principal, seminarios temáticos de expertos y reuniones de interesados previas al foro.[46] Además, después de las sugerencias efectuadas por las organizaciones de la sociedad civil y otros solicitantes, el GT modificó el formato de las sesiones plenarias para el foro global de Naciones Unidas de 2013, de manera que en los paneles hubiera más participantes de la sociedad civil y de la comunidad, y durante el debate público estuvieran diferenciadas con claridad sus preguntas de las provenientes de las empresas y de los Estados, garantizando así que cada uno de esos grupos tuviera la misma oportunidad de intervenir.


    Como ya señalé, un segundo tema de discusión apunta a quién es considerado parte de la sociedad civil a los fines de estos debates y de otras formas de relacionarse con el GT. En las consultas y los foros convocados por el GT surgen diferencias sobre cuáles son los límites de la sociedad civil. Las organizaciones activistas de derechos humanos que más tiempo llevan participando en EDH –algunas de ellas con actividad en Naciones Unidas desde antes de la aprobación del Proyecto de Normas– han criticado que en la categoría de “sociedad civil” se hayan incluido nuevas consultoras y fundaciones especializadas de expertos que asesoran a las empresas y a los Estados sobre la temática de las EDH.


    Con la adopción de los PR y de otros sistemas de gobernanza de múltiples interesados, se han establecido varias entidades de esa clase; algunas actúan como consultoras para las empresas y trabajan con ellas para garantizar el cumplimiento de los PR y otros estándares regulatorios internacionales.[47] Este papel híbrido ha despertado el debate sobre los límites de la categoría de “la sociedad civil”; reconocidas organizaciones activistas de derechos humanos cuestionan cómo las preocupaciones y las participaciones de estos nuevos grupos en el proceso dejan a un lado a grupos de mayor trayectoria (y más críticos). 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 mostró ninguna receptividad a las críticas y tendió a unificar todas las entidades no estatales, que no fueran empresas, bajo la categoría de “sociedad civil”. Eso se hizo evidente en las discrepancias 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 últimas no contaron como miembros de la sociedad civil a las empresas y las organizaciones que trabajaban como consultores, el GT sí lo hizo.


    El resultado divergente de estos cálculos pone de relieve el conflicto en torno a los límites de la sociedad civil y sus consecuencias para la gobernanza participativa empoderada. En los recuentos efectuados por las ONG de derechos humanos, sólo el 10% de los panelistas provenían 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 cómputo diferente, y declaró que el 32% de los conferencistas pertenecía a organizaciones empresariales y el 23%, a la sociedad civil.[48] Aunque parte de la discrepancia fue producto de que los grupos de la sociedad civil consideraron únicamente las principales sesiones de los paneles (47 conferencistas), mientras que el GT tuvo en cuenta también los seminarios de expertos y las sesiones paralelas (73 conferencistas), la mayor diferencia se explica por las concepciones divergentes sobre dónde están los límites entre empresas y sociedad civil.[49] Si bien las ONG de derechos humanos contabilizaron algunas organizaciones que ofrecían servicios de consultoría como empresas, pertenecientes por consiguiente al sector empresarial, el GT las consideró como participantes de la sociedad civil.


    Los límites son siempre objeto de controversia, en especial cuando la categoría tiene connotaciones históricas y conceptuales tan fuertes como “sociedad civil”. Hay entidades híbridas, de toda clase, que no pueden clasificarse con facilidad. Sin embargo, estos debates sobre los límites pueden tener consecuencias tangibles en la práctica. Por ejemplo, la discusión sobre los números generó una información más transparente sobre los participantes y los conferencistas registrados en el Foro de Naciones Unidas de 2013, celebrado en Ginebra. A diferencia de lo que había pasado en el Foro Global de 2012 y el Foro Regional de 2013, el GT publicó una lista completa de participantes registrados y los clasificó en categorías como “consultores”, “organizaciones de la sociedad civil” y “otros”.[50]


    En resumen, las iniciativas con múltiples interesados, como las centradas en torno al GT, tienden a fomentar y a la vez a limitar la participación de los actores relevantes. Como indica la trayectoria del GT, los “colaboradores” y los agentes “multiplicadores” suelen tener un papel predominante, por sobre los antagonistas. Esta preponderancia es resultado de la combinación de los dos tipos de sujetos y estrategias en una única categoría de sociedad civil. A su vez, eso puede ampliar los diferenciales de poder entre los interesados, puesto que la voz de los más poderosos (por ejemplo, las empresas y los Estados) se amplifica todavía más 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 incorporarían la voz de los sujetos menos poderosos, como los individuos y las comunidades afectados, y no conseguirían empoderarlos.[51] Por lo tanto, pueden verse reducidas las posibilidades de que la política de control de la responsabilidad sirva como fuente de presión hacia arriba en los nuevos regímenes de gobernanza. Con el fin de evitar estos riesgos de fracaso, es necesario incorporar mecanismos institucionales dirigidos a promover los contrapoderes. En la sección final de este capítulo propongo medidas específicas a través de las cuales el GT podría desplazarse en esta dirección.


    Una vía complementaria: un tratado vinculante


    Como he señalado en la introducción, el aspecto dinámico de los PR, con independencia de la cuestión de si ejerce presión desde arriba, debería valorarse según si, en la práctica, 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 actuales sobre la necesidad de tener normas vinculantes relacionadas con las obligaciones de las empresas, es evidente que un desarrollo fundamental a en esta área sería la adopción de un tratado internacional vinculante. Un acuerdo de esa clase, sumado a la difusión de los PR y a la participación empoderada de la sociedad civil en su implementación, como se ha estudiado en la sección previa, sería un paso esencial que iría más allá del “fin del comienzo” en el derecho y los regímenes de gobernanza relacionados con las empresas y los derechos humanos.


    En este apartado se examina tal vía 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 nuevo modelo de gobernanza que encarnan, por no ser lo suficientemente efectivos en la protección de los derechos de las personas y los grupos afectados por las actividades empresariales.[52] En el mismo sentido, algunos defensores de los PR no suelen entrever la viabilidad política y la conveniencia jurídica de este tipo de normas vinculantes, al igual que el modelo “legalista” de gobernanza que, en su opinión, subyace a las propuestas favorables a un tratado.[53]


    Mi argumento se sitúa en una posición intermedia entre los dos frentes de este debate. Por un lado, sugiero que el esfuerzo en adoptar un tratado vinculante, si se presta igual atención a consideraciones normativas y pragmáticas, y está redactado con un nivel adecuado de generalidad y dirigido al objetivo correcto, podría ser fundamental para la protección de los derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales y servir para hacer más específico el contenido de los PR en aspectos clave, además de fortalecer su implementación y cumplimiento. Por otro lado, sostengo que la inclinación que tienen algunos académicos y ciertas organizaciones activistas por un tratado vinculante no implica necesariamente el progreso que podría generar una implementación efectiva, expansiva y empoderada de los PR.


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


    Hay múltiples razones para creer que esa complementariedad existe con respecto a la implementación y la expansión del marco regulatorio de los PR. En primer lugar, en lo referente al esquema de gobernanza tripartito (Estado, empresas y sociedad civil) que está tras los PR, un tratado vinculante especificaría las obligaciones y reforzaría los mecanismos de cumplimiento con respecto al Estado, al tiempo que pondría a disposición de la sociedad civil los mecanismos de participación y los remedios existentes en el derecho internacional de los derechos humanos. En segundo lugar, la adopción de un tratado mejoraría la correspondencia entre los PR y las normas e instituciones internacionales de derechos humanos. Puesto que los PR sólo especifican “responsabilidades” (y no “deberes”) de las empresas en relación con los derechos humanos, las compañías podrían usarlos para negar tener obligaciones derivadas del derecho internacional (como argumentó Shell con respecto al jus cogens en el caso “Kiobel c. Royal Dutch Shell” ante el Tribunal Supremo de los Estados Unidos).[54] 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 sólo a los


    expresados en la Declaración Internacional de Derechos Humanos y a los principios relativos a los derechos fundamentales establecidos en la Declaración sobre Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la Organización Internacional del Trabajo.[55]


    Esto deja fuera tratados centrales sobre los derechos de las mujeres, las víctimas de la discriminación racial, los niños y las personas con discapacidades. Por consiguiente, un tratado vinculante haría que las obligaciones en torno a las EDH se alinearan con el derecho internacional. En tercer lugar, un tratado viable y focalizado, además de tener una mayor probabilidad de ser aprobado en Naciones Unidas, establecería una base mínima regulatoria que reconocería y aprovecharía el poder normativo de los estándares de derechos humanos, lo que a su vez podría generar la clase de regulación policéntrica y experimental representada por los PR y favorecida por los académicos de la gobernanza experimental. Por último, si un tratado como ese aclarara las obligaciones extraterritoriales de los Estados y las empresas con respecto a las violaciones de derechos humanos, ayudaría a cerrar el vacío regulatorio –la territorialidad de la jurisdicción estatal– que acaso no pueda superarse mediante mecanismos descentralizados y graduales como los PR.
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