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INTRODUCCION

El tema de los derechos humanos tanto su estructura como su concepcion filosofica no son
el alcance de este escrito, simplemente mencionaremos que los derechos humanos tienen una
raiz en la dignidad humana y en este escrito nos limitaremos a establecer las conductas
empresariales que los violan.

La teoria de campos de Pierre Bordieu estipula que la sociedad se maneja con base a ciertos
grupos de interés, esta teoria a mi juicio tiene gran aplicacion a este tema porque gracias a
la globalizacion encontramos unos actores poderosos que son las compafiias multinacionales,
estos actores no son propios actores del derecho internacional pero con su poderio econémico
y politico han tenido influencia en la promocion negociacion y redaccion de tratados® que
afectan la economia? etc. A su vez encontramos otros actores de gobernanza global que a
través de sus distintas conductas han podido hacerle contrapeso a estas compafiias. La
finalidad de este escrito es mostrar como en algunas ocasiones el poderio compafiias
multinacionales por la globalizacion ha traido en la violacion de los derechos humanos y las
herramientas existentes en el derecho internacional para tratar de solucionar el problema.

¢Porque se volvid un problema la relacion de las compafiias con la proteccion de los derechos
humanos?

La dificultad del tema radica en la basta regulacion sobre derechos humanos que hay sobre
el tema y el desconocimiento que hay sobre las diferentes formas alternativas de solucionar
el problema de la violacion de los derechos humanos, se pensaria que son solo las grandes
empresas que estan en los ojos de los stakeholders que harian un esfuerzo por cumplir dichos
derechos. Ademés de la dificultad de regulacién coercitiva existente en el derecho
internacional a los estados mas alla de la inclusion via tratado por la existencia de elementos
econdmicos que hacen que tanto los estados como las multinacionales actlen de una forma
determinada.

Para responder la pregunta de porque se volvié una problematica la relacion de las compafiias
con la proteccion de los derechos humanos se analizaran diversos autores que han analizado
el tema con el fin de brindar un panorama que permita una mejor comprension del mismo.
Este analisis buscara mostrar porque se ve abocado abordar el tema de los derechos humanaos,

! Revista EJIL, Sara Botero EN: “El rol de las compafiias multinacionales y la sociedad civil global en la
construccién de la responsabilidad social empresarial como componente de la gobernanza global
contemporanea”. Vol. 5, No. 2 (2014) p. 35.

2 1bid. 33.



estas normas estan pensadas para que el estado sea el Unico responsable sin tener en cuenta
otros actores de la gobernanza global como lo son las compafiias multinacionales.

Las compafiias multinacionales son sujetos de derecho internacional por su importancia
material gracias a la globalizacion, las compariias multinacionales pueden violar los derechos
humanos en paises donde hay gobernanza débil o el gobierno es debil o corrupto y a través
del giro ordinario de los negocios no tienen en cuenta el espectro de los derechos humanos.
Sin embargo, estas carecen de personalidad juridica internacional porque no suscriben
tratados

Es un problema desde el punto de vista juridico ya que en el derecho internacional existen
dos regimenes, uno de los Regimenes que existe es el Régimen de los derechos humanos este
surge del Derecho Internacional, pero rompe, uno de los paradigmas del Derecho
Internacional que es la no intervencién. Esta estableciendo una obligacion transnacional de
respetar los derechos humanos. Supone a los estados la obligacion de proteger al individuo
ya sea de manera directa o indirecta, por accion o por omision. Las compafiias se sujetan al
derecho interno por lo que hay veces que estan sujetas a normas incluso contradictorias
cuando son liderados por empresas matrices por fuera del pais donde se desarrolla.

“Los derechos humanos se caracterizan por ser congénitos, inherentes, necesarios,
universales, indivisibles, interdependientes, preexistentes, limitados, inalienables e
inviolables™. Aunque su proteccion es deber principalmente de los estados ningun estado
puede decidir si los protege o0 no*. Segln el preambulo de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos del 10 de septiembre de 1948 es esencial que sean protegidos por un
régimen de derecho por lo que se observa en paises democraticos normas constitucionales y
legales que buscan proteger estos derechos®. El estado colombiano al firmar los tratados
internacionales se acoge a los principios bona fide, pro homine y pacta sunt servanda en
consecuencia

Primero: “Las estipulaciones convencionales la obligan mientras se hallen en vigor”.®
Segundo: “No puede invocar las disposiciones de su derecho interno para justificar el
incumplimiento de lo pactado.””

Tercero: “Siempre debe interpretar las clausulas de esos instrumentos de buena fe,

% Alto Comisionado de las Naciones Unidas (2006) “las obligaciones del estado y de los particulares frente a
los derechos humanos” pag. 2

41bid .,2

%1bid ., 2

®1bid ., 3

" Ibid .,3



Respetando el sentido corriente de los términos y teniendo en cuenta el objeto y fin

para el cual aquéllos se adoptaron.”®

Cuarto: “Siempre debe aplicar dichas clausulas buscando la méas amplia salvaguardia de la
persona humana.””®

“El derecho internacional de los derechos humanos existe y se aplica para preservar la
autonomia y la inviolabilidad de las personas con respecto a conductas comisivas u omisivas
cuya perpetracion quebranta las obligaciones del Estado en materia de respeto y garantia de
los derechos inalienables™ la violacion de estos se da cuando un servidos publico o un
particular con aquiescencia de las autoridades a través de la accion u omision afecta
cualquiera de los derechos internacionales.

La obligacion de respetar todos los derechos humanos recae en toda la familia humana y tiene
como fundamento normativo articulo 1 y 30 de la convencion internacional de derechos
humanos y el articulo de la constitucion politica 95, pero el hecho de garantizarlo recae solo
en cabeza del estado porque tiene el “monopolio de la coercion material” que se manifiesta
en el orden publico, la administracion de justicia y defensa nacional®! por tanto “mientras el
deber de respetar los derechos humanos vincula tanto al Estado como a los particulares, el

deber de garantizarlos recae tinicamente en las autoridades ptiblicas™*?

En concordancia con lo anterior segin John Ruggie “La idea de los derechos humanos se
compone de una dignidad inherente y de derechos iguales e inalienables. Son derechos
inherentes y que se conceden por el hecho de ser persona ni dependen de la discreciones
otros”® ademas el régimen de derechos humanos se cred en 1948 mas dos pactos en 1966
este grupo de normas crearon el régimen de derechos humanos** estos recaen en cabeza del
estado porque las empresas carecen de personalidad juridica internacional

Las compafiias multinacionales a través del giro ordinario de sus negocios pueden vulnerar
los derechos humanos. Esto, pues pueden darse casos como los de desplazamiento de
poblaciones, condiciones laborales paupérrimas, violaciones medio ambientales que socaven
la salud de la poblacidn e incluso la pérdida de vidas humanas motivo por el cual se pretendid
la creacion de los principios rectores para las empresas a través del soft law

8 1bid .,3

®lbid., 3

O1bid., 3

11 Ibid ., pag 7

12 |bid ., pag 7

13 RUGGIE, John G. Solamente negocio. Barcelona: Icaria, 1988. p. 26
14 1bid 27



Por lo tanto, desde el punto de vista juridico es un problema, pues no existe un érgano supra
ordenado en el derecho internacional con el poder coercitivo para castigar dichas conductas,
sino que por el contrario se les deja a los estados dichos castigos. A esto se suma cierto nivel
de ineficacia en la suscripcion de tratados internacionales vinculantes en la materia de
derechos humanos; porgue se necesita de la adopcion de medidas provisionales para proteger
la poblacién y no se cuenta ni con los mecanismos judiciales (pues son {6rganos de
naturaleza administrativa), ni con la legitimacion para controlar a las compafiias (pues no son
sujeto de Derecho internacional).

De esta forma, este trabajo tiene la finalidad de presentar que la estructura actual en materia
de respeto de los derechos humanos por parte de las multinacionales es insuficiente con la
finalidad de explicar el porqué se recurre a herramientas de soft law, a su vez hace notar que
los instrumentos de derechos humanos son limitados frente a las compafiias de derechos
humanos. Ademas, se mostrard porque las normas internas dependen de otros factores para
procesar a las empresas y ademas que los estados no parecen dispuestos a crear mas tratados
de derechos humanos.

Por tanto, en el primer capitulo en el acépite 1.1 nos centraremos en cudl es el germen de los
principios rectores, nos sumergiremos en la historia del mandato de John Gerard Ruggie, sus
penurias frente a la ONU por los pocos recursos que tenia y a dificultad de crear medidas
vinculantes para las empresas. En un segundo momento del primer capitulo el numeral 1.2
nos explica como se desarroll6 la creacion de los principios rectores para las empresas
proteger, respetar y remediar los cuales segin Ruggie se deben convertir en un estandar
empresarial y comenta las vicisitudes de su implementacién. Lo anterior aplica para el primer
capitulopunto 1.1y 1.2

En un segundo capitulo encontramos un acépite en donde se analizaran las criticas de
diferentes autores tales como Susana Trujillo, Andrea Hernandez y Sara Botero las cuales
estipulan limites las teorias de Ruggie. Los Ultimos autores plantean alternativas para lo
planteado en los puntos anteriores y se finaliza con unas conclusiones de los autores y
conclusiones a titulo personal.



CAPITULO 1. LA NECESIDAD DE DESARROLLAR UN MARCO
REGULATORIO DE RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL
TRANSNACIONAL

El cumplimiento de los derechos humanos se ha convertido en objeto de estudio por parte de
organismos internacionales por ser un tema de gran relevancia, que ha trascendido
histéricamente de ser exigido Unicamente a los Estados, para permear directamente a las
empresas a nivel mundial. En este sentido, en este capitulo se aborda el andlisis de la actividad
de las empresas trasnacionales y la importancia del respeto de los derechos humanos por
parte de éstas, a la luz del reconocimiento de la evolucion historica de la tematica.

Como elementos base para el entendimiento de la tematica abordada en el presente trabajo,
es importante en primera instancia, identificar como estaba estructurado el sistema antes de
que se designara como secretario de la Organizacion de Naciones Unidas (ONU) a John
Gerard Ruggie en el afio 2005, y como se dio la evolucidn hasta nuestros dias.

1.1.0rigen de pacto global y de los principios de Ruggie

El régimen de los derechos humanos se cre6 en 1948 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, buscando el reconocimiento de derechos méas no la creacion de éstos. La
idea subyacente es que los derechos humanos se componen de una dignidad inherente y de
derechos iguales e inalienables, y se conceden por el hecho de ser persona y no dependen de
las discreciones otros®. Los dos pactos de Naciones Unidas que entraron en vigor en 1966 y
una década maéas tarde respectivamente, convirtieron en obligaciones legales varios
compromisos abordando por un lado los derechos civiles y politicos, y por el otro, los
derechos econdmicos sociales y culturales?®,

Las principales organizaciones de derechos humanos pedian la implementacion de un marco
juridico general e integral que impusiera deberes a las empresas y que estuviera sujeto al
derecho internacional no al nacional; sin embargo, esto exigia que las normas se integraran
via tratado, generando dificultades logisticas y temporales, pues los tratados internacionales
en temas complejos exigen un tiempo para madurar y negociaciones para concluirl’. En
congruencia con lo expuesto, Ruggie analizé que la inclusién via tratado debia superar la
dicotomia voluntario-obligatorio y crear una combinacion de medidas inteligentes con las
cuales se pudiera conseguir el éxito acumulativo a gran escala’®,

15 1bid., 26
16 1bid.,26
7 1bid., 20.
18 1bid., 20.



Adicionalmente, en la era de la globalizacion e industrializacion, una cuestion dificil habia
sido proteger los derechos humanos de las personas y comunidades a escala mundial; y
lograr, que empresas trasnacionales y organizaciones protectoras de derechos humanos
contasen con unas condiciones y un terreno comun para el dialogo y para la construccion de
acuerdos frente a su cumplimiento. Para este entonces el dinamismo de las compafiias
multinacionales habia creado la disyuntiva de “el poder de las normas” y “las normas del
poder”, que, sin ser resuelta, llevo a las empresas, organizaciones e individuos afectados por
la globalizacidn a recurrir al lenguaje de los derechos humanos para manifestar sus agravios,
su resistencia y aspiraciones.

En este sentido, al tener el lenguaje de los derechos humanos un fundamento en la dignidad
humana, se facilitd el comienzo de la manifestacidn concreta y abierta de la necesidad contar
con un marco comun de conducta y de la busqueda de una compensacion por los costes
humanos que la globalizacion de las empresas habia supuesto'® para la sociedad.

Sin embargo, antes del mandato se presentaban dos grandes retos: (1) la cuestion de que las
transacciones se hacian mayoritariamente entre compafiias sin injerencia de los paises?,
situacion que llevaba a que un pequefio nimero de compafiias salieran favorecidas mientras
se vulneraban de manera fehaciente los derechos humanos del resto de la poblacion? y se
ponia en desventaja a compafiias locales; y (2) la cuestion de como ejercer control mundial
sobre las empresas transnacionales en un contexto de busqueda maxima de beneficios y de
violacion constante de los derechos humanos, donde cada empresa actuaba bajo su
jurisdiccion y adoptando medidas voluntarias??; mientras los Estados no contaban con
medidas vinculantes o no tenian la capacidad de ejecutar sus leyes por miedo a las
consecuencias competitivas o porque los lideres subordinan la ganancia puablica a la
privada?®.

Para enfrentar estos retos, en un primer momento se traté de abordar un decalogo de conducta
para las empresas multinacionales en medio un foro publico global presidido por las
naciones, donde la Subcomision de Promocion y Proteccién de los Derechos Humanos
empez0 a elaborar un documento tipo tratado, cuyo objetivo principal fue negociar un cédigo
de conducta para empresas multinacionales denominado “Normas de conducta para empresas
trasnacionales y otras esferas comerciales en la esfera de los derechos humanos”; sin

¥ 1bid., 14.
2 RUGGIE, John G. “Solamente Negocio”. Barcelona: Icaria, 1988. p. 13.
21 |bid., 13.
22 1bid., 20.
2 bid., 14.



embargo, este no tuvo éxito porque habia puesto dentro de la esfera de influencia los mismos
derechos que se habian impuesto los Estados via tratado?.

Ante este panorama y las crecientes demandas judiciales y campafas de necesidad sobre
derechos humanos a las que se vieron enfrentadas las empresas, éstas comenzaron a ver la
necesidad de tener una fuente objetiva para revisar el tema de los derechos humanos?. Por
su parte, los gobiernos se dieron cuenta que era complicado avanzar en una cuestion nueva y
politicamente cargada, motivo por el cual se debia llegar a una base comdn que sirviera de
punto de partida para avanzar®. A partir de alli, la Comision General de la ONU solicité al
Secretario General que nombrara un titular denominado “Representante especial para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empresas?’, ademas
de dar el mandato a un experto con alcance modesto de sefialar y aclarar normas, mejorar
practicas existentes para las empresas en el &ambito de los derechos humanos, e investigar y
aclarar los elementos mencionados?,

En este sentido, se buscaba a alguien que conociera la problematica de empresas y derechos
humanos al mismo tiempo; y que, debido al caréacter politicamente delicado, conociera a
todos los actores, no perteneciera a ninguno de ellos (gobierno, empresa, sociedad civil) y
que pudiera trabajar de la mano de todos ellos?. El representante estaba entonces ante un
panorama en donde se le exigian resultados a partir del mandato, mientras los secretarios
generales de la Camara de Comercio Internacional y la Organizacion Internacional de
Empleadores (las principales asociaciones de empresarios globales), trataban de convencerlo
de que no existia la necesidad de establecer un nuevo marco internacional, solicitando que
concentrara sus esfuerzos en identificar y fomentar buenas practicas y en proporcionar a las
empresas las herramientas necesarias para poder abordar los retos de los derechos humanos
y la empresa®.

Este tema tuvo avances en el afio 2011 luego de consultas internacionales celebradas en 5
continentes, numerosas visitas a proyectos piloto y varios miles de paginas de informes de
investigacion, cuando el “Consejo sobre empresas y los derechos humanos” de la ONU,
respaldd los principios rectores elaborados por Ruggie con el apoyo de grupos totales de
todas las partes interesadas®..

24 |bid., 15.
2 |bid., 15.
2 |bid., 16.
27 |bid., 16.
28 |bid., 16.
29 |bid., 16 y ss.
%0 Ibid., 17 y ss.
31 |bid., 18.



Con el accionar de Ruggie, se crearon una serie de principios rectores bajo mandato sobre
empresa y derechos humanos, que dieron respuesta la demanda social y generaron una
revolucion sobre las dindmicas de las empresas, y, por lo tanto, sobre su manera de llevar a
cabo las diferentes practicas de Responsabilidad Social Empresarial (RSE).

Estos principios rectores mostraban los pasos que deben seguir los Estados y las empresas
para aplicar el marco para proteger, respetar y remediar los derechos humanos®. En este
sentido, (a) El deber del Estado de proteger, que busca parar las violaciones de terceros
mediante la adopcidn el de politicas legislativas y de sometimiento a la justicia®, (b) El deber
de las empresas de respetar, busca que éstos actlen con la debida diligencia para evitar
infringir los derechos humanos de terceros y para hacer frente a las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos en que estén implicadas, (c) La necesidad de remediar, que busca
que las victimas pueden disponer de un mayor acceso a mecanismos de reparacion eficaces,
sean estos judiciales no%*. Resumiendo, Ruggie plantea que los Estados deben proteger, las
empresas respetar y aquellos que han sido perjudicados deben obtener reparacion®.

Al finalizar el mandato de Ruggie, se cre6 un grupo encargado de supervisar el seguimiento
y principalmente de difundir y aplicar los principios, ayudando a los paises y a las pequefias
empresas que no cuentan con los recursos suficientes y asesorando al Consejo sobre los pasos
adicionales que puedan ser necesarios®. A su vez, gracias a los desarrollos hechos por
Ruggie, organismos normativos internacionales como la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econémico (OCDE), la Organizacion Internacional de Normalizacion, la
Corporacion Financiera Internacional y la Union Europea han adoptado elementos de los
principios rectores, creando una armonia internacional sin precedentes acompafada de una
amplia gama de medios que garantizan su aplicacion®’.

Estos avances han permitido llevar una agenda comuin en materia de Derechos Humanos, que
proporciona una plataforma global comun de normas establecidas y una orientacion politica
autorizada para Estados, empresas y sociedad civil®.

%2 1bid., 18.
% 1bid., 18.
% 1bid., 18.
% |bid., 18.
% 1bid., 19.
¥Ibid., 19.
% 1bid., 19.



1.2.Derechos humanos y empresas transnacionales

A pesar de los esfuerzos realizados en materia de derechos humanos y los tratados existentes,
se presentan dos debilidades que dificultan el funcionamiento de un sistema mundial. En
primer lugar, no se cuenta con un organismo centralizado con un sistema juridico que permita
velar por el cumplimiento por parte de los Estados y Empresas, ni que pueda liderar juicios
entre las partes; y, en segundo lugar, se continta dependiendo de la adopcién y ratificacion
de tratados por parte de los paises, de la adopcion por parte de los mismos de las
recomendaciones de expertos como fuente de derecho® y de la adopcion de medidas por
parte de las empresas; por lo que el régimen carece de poder para que los derechos humanos
sean aplicados efectivamente?.

Sin embargo, la existencia de los principios dados por mandato por la ONU que aplican para
las compafias multinacionales que son empresas que se entienden mas alla de un pais,
empresas integradas verticalmente, empresas mixtas, redes de produccién trasnhacionales,
alianzas, empresas comerciales o relaciones contractuales de bienes y servicios; y el hecho
de que existan tratados debidamente ratificados por los paises, generan dinamicas a favor del
respecto de los derechos humanos.

En este sentido, al existir la ratificacion de los tratados de derechos humanos por parte de los
paises*, permite que las empresas multinacionales no estén sujetas a normas
contradictorias*, y que se facilite el hecho de que cuando dichas empresas son complices de
violaciones de los derechos humanos de manera atroz, se apliquen las medidas directamente
sobre ellas®,

Sin embargo, se identifican en el sistema complejidades derivadas de la no armonizacion de
un marco comun frente al tema, que llevan a la permisividad sobre la violacion sistemética
de los derechos humanos: (a) las empresas multinacionales actian como grupos pero desde
la jurisdiccion tienen personalidades juridicas diferentes sujetas a jurisdicciones individuales;
por lo cual, se considera que la empresa matriz no es responsable por las violaciones que
comentan sus filiales, salvo que haya seguimiento por parte de la empresa matriz que se
pueda considerar a esta un simple agente*; (b) las empresas multinacionales pueden
influenciar el gobierno, amenazar con retirar las inversiones del pais de acogida o pueden
demandar a un gobierno de acogida bajo arbitraje internacional vinculante si sus medidas

% Ibid., 28.
40 Ibid., 28.
4 |bid., 28 y ss.
42 |bid., 29.
4 |bid., 29.
4 Ibid., 30.



administrativas o legislativas estan afectando sus inversiones aunque el pais de acogida
simplemente este respetando los derechos humanos a través de la legislacion®. A su vez las
multinacionales buscan apoyo politico en el banco mundial o en su pais de origen, sin
embargo, se han dado casos en que multinacionales trasladan su sede central®; (c) las
empresas multinacionales crean un problema normativo que las empresas nacionales no
plantean, a los que se suma una autoridad normativa global que acaba dificultando el cambio
de dichas reglas. La conducta de las empresas multinacionales puede estar sujeta a un
conjunto de mecanismos sociales y econdémicos diferentes de los que rigen los Estados y las
empresas nacionales®’.

Basado en lo anterior, desde sus investigaciones asociadas al tema, Ruggie analiza como las
empresas multinacionales se volvieron importantes a través del &mbito de aplicacion que
tienen y de su poder, centrandose especialmente en identificar y comprender las
consecuencias de sus poderes adversos y la capacidad de la sociedad de gestionar dichas
consecuencias adversas®. Asi, plantea que esas consecuencias adversas recaen sobre los
derechos humanos que se definen en la dignidad humana y se estipulan como pilar entre las
lagunas de gobernanza a nivel local y global, tanto “ptblico como privado™*°. Por esto, para
que una empresa sea justa en relacion con los derechos humanos, es menester que se
convierta los derechos humanos en parte de la empresa, es decir convertirlo en un estandar
empresarial®.

Frente a los retos, la idea que las empresas puedan tener responsabilidades relativas a los
derechos humanos con independencia a las exigencias legales de los paises donde se realizan
las actividades es nueva y no es universalmente aceptada®®. Esta aceptacion se dio en la
década de los 90, histéricamente la dicotomia derechos humanos - empresa fue tomando
relevancia por la liberacién del comercio, la desregulacion nacional, asi como la privatizacion
de todo el mundo ampliaron el alcance y el impacto en los mercados®?. Las empresas
extrajeras ampliaron sus inversiones por el fortalecimiento de leyes de propiedad intelectual,
inversion extranjera, trasporte y tecnologia®.

% 1bid., 30.
% 1bid., 30.
47 1bid., 31.
“8 1bid., 20.
49 1bid., 20.
% 1bid., 20.
% 1bid.,22.
%2 1bid., 23.
53 1bid., 24.
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A continuacidn, se extraen algunos ejemplos acerca de como estaban operando las empresas:
(@) Las empresas manufactureras empezaron a producir los articulos en jurisdicciones
extranjeras con normativas incompletas y bajos precios®, (b) Las empresas extractivas se
tuvieron que ir a terrenos cada vez mas reconditos para encontrar recursos y muchas veces
encontraron pueblos indigenas que se resistieron a sus incursiones o llevaron a paises a otros
con conflictos sociales®, (c) En materia de empresas o derechos humanos quedo claro que
muchos Estados no podian aplicar sus propias legislaciones en materia de empresa y
derechos humanos®®.

Como reflejan estos ejemplos, en ese entonces las empresas multinacionales no estaban
preparadas para gestionar los riesgos de violar los derechos humanos pero el leguaje de los
derechos humanos se volvié importante tanto para las empresas como para la comunidad.
Las empresas empezaron a gestionar la RSE en las que se abogaba por practicas responsables
como contrapartida a la globalizacion®’; ademas, la RSE se expandio por la desregularizacion
y privatizacion y fomentaron las relaciones publico - privadas en vez de aplicar roles de
gobernanza mas directos®.

1.3.El mandato de las Naciones Unidas

Cuando el secretario John Gerard Ruggie estudio el estado en que se encontraba la relacion
de empresa - derechos humanos habia un panorama dividido, un sistema de gobernanza
fragmentado y debilidades importantes en el tema tanto en los Estados como en las
empresas>®.

Para expandir el régimen internacional de los derechos humanos a las empresas
multinacionales, es preciso activar y movilizar los medios racionales y organizativos que
puedan afectar la conducta de las empresas, por lo que se debe seguir el camino de
pragmatismo basado en principios, siendo este el compromiso inquebrantable de fortalecer
la promocidn proteccion de los derechos humanos en el ambito empresarial junto aquello que
funciona mejor a la hora de formar el cambio en la vida cotidiana de las personas®.

En este sentido, Ruggie plantea que, para la elaboracion de principios rectores, el punto de
partida fue el caso Cajamarca en Peru, donde se ve con claridad el choque entre la comunidad

% 1bid., 23.
% |bid., 23.
% 1bid., 24.
% 1bid., 24.
% 1bid., 24.
% 1bid., 32.
% 1bid., 39.
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y las multinacionales. A partir de alli, se dio la creacion de un principio fundamental de
gobernanza de las multinacionales®!, en este principio existen tres sistemas de gobernanza
claramente diferenciables:

1. Sistema de derecho publico y politica: Un sistema civil donde participan agentes
externos que se ven afectados por las multinacionales o que tienen un interés en las
multinacionales. Esta gobernanza en conocida como gobernanza policéntrica®,

2. Gobernanza civil: Plasma las expectativas sociales sobre la conducta empresarial;
funciona localmente en los paises de origen y acogida®.

3. La gobernanza corporativa: Aplica en dos dimensiones. Una de ellas refleja la
dimension estratégica, el disefio institucional y los sistemas de institucion integrados
que necesita la empresa para funcionar a escala global; y la otra dimension son las
personas que operan en la matriz®.

Teniendo en cuenta estos sistemas de gobernanza es necesario, para evitar que las empresas
multinacionales hagan dafio a la comunidad, que se movilicen esos sistemas de gobernanza
en la misma direccion®. Ademas, los principios rectores constituyen una base para
incrementar su empoderamiento por medio de la colaboracién entre las empresas y mediante
la provisién de referencias de confianza que permitan juzgar la conducta de los gobiernos y
de la empresa®®.

Complementariamente, los grupos defensores de derechos humanos centraron sus esfuerzos
en fortalecer la reparacion judicial, por lo que los principios rectores recomiendan fortalecer
la reparacion judicial y prevenir la violacion a los derechos humanos mediante la
identificacion y el desarrollo de reglas para buscar minimizar la incidencia de los derechos
humanos relacionada con la empresa®’. La prevencion es importante ya que las crisis de los
derechos humanos se dan cuando las empresas a pequefios problemas de derechos humanos
se les dio la espalda y se agravaron mejor abordarlos en un primer momento® En este tema
se propone la valoracion de la reparacién judicial y atender los dos aspectos que este tema
conlleva: en un primer lugar el aspecto preventivo, que consiste en identificar y desarrollar
reglas habilitadoras para Estados y para empresas, con la finalidad de evitar su incidencia en
la violacion de los derechos humanos relacionados con empresas y reiterando la necesidad
de las empresas en remediar las violaciones de los derechos humanos por las que han sido

%1 1bid., 39.
%2 1bid., 39.
%3 1bid., 40.
% 1bid., 40.
% 1bid., 40.
% 1bid., 40.
%7 1bid., 41.
%8 1bid., 41.
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parte®®; y en segundo lugar, es importante establecer términos politicos fiables, parametros y
limites de la cuestion de empresa y derechos humanos, para actuar inmediatamente con ellos
y utilizarlo para futuros progresos’.

El objetivo del mandato es entonces analizar el marco global del derecho internacional a
corto y largo plazo, sobre lo que Amartya Sen plantea estos derechos como normas
protolegales o leyes en espera, considerando a los derechos humanos como
pronunciamientos de profundo caracter ético que requieren un reconocimiento imperativo e
indican que es preciso actuar para concretarlos’?.

Durante el principio del mandato, el secretario Ruggie no tenia ningun poder y poseia pocos
recursos materiales salvo los que el mismo consiguiera y a la persuasion que tuviera; a esto
se le llama soft power’?. Ademas, debia hacer procedimientos especiales para enfrentar
situaciones concretas entre paises o en todo el mundo. En este sentido, se concentrd en una
campana a escala global con el objetivo de revitalizar un debate politico en un punto muerto
y establecer politicas 0 normas y orientacion en todo el mundo”.

El mandato de Ruggie evoluciond de una primera fase que fue identificar y aclarar las
cuestiones sobre derechos humanos y empresa, y se extendi6 por otro periodo de tiempo en
el que se le permiti6 realizar recomendaciones para proteger, respetar y remediar. La
recomendacion se hacia con la finalidad de pasar del pensamiento a la accién y en el ultimo
periodo se presentaron 31 principios rectores, con lo que termina el mandato Ruggie’.

1.4.El reto - Casos emblematicos.

Dentro de lo presentado por Ruggie existen una serie de casos, en los que se muestra de
manera fehaciente como las empresas vulneran los derechos humanos y como a partir de alli
se extraen lecciones, lo que denomina a su vez como “El reto””. Estos se presentan a
continuacion:

% 1bid., 41.
0 1bid., 41.
™ 1bid., 32.
2 1bid., 42.
"3 1bid., 43.
™ 1bid., 44.
5 1bid., 47.
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Pais de

Pais donde se

Caso . . o Descripcion Remedio
origen dio la violacion
. . Externalizacion de la produccién | Nike fue una de las
Japon, Taiwan, . .
Corea a empresas matrices alrededor del prlmeras empresas
NIKE® EEUU Del Sur, China, mundo que pagan. pocq arancel, | en ingresar a.pacto
Vietnam mang de obra infantil, cascfs gIo/bachambmr los
e Indonesia. abusivos don,de. no se podia estandare.s laborales
abandonar la fabrica entre otros. | de sus filiales.
UNION EEUU INDIA Fuga masiva de isocianato de | No hubo remedio en
CARBIDE metilo de la empresa Unién | el caso, si bien se
(BHOPAL) Carbide, lo que generé victimas | prepararon
(Accidente con mayor nimero de | demandas en la
victimas en la historia) en toda la | jurisdiccion
ciudad, las cuales murieron | estadounidense a
inmediatamente o en afos | través de la clausula
posteriores por enfermedades. Aliens Tort Statute,
pero fueron
desechados por la
clausula férum non
conveniens, la cual
estipula que son
mejores los
tribunales indios
para resolver la
disputa.  Se les
condend a dos afios
de prisibn y una
multa de $2100
dolares.
SHELL" EEUU Nigeria El caso estd dirigido a la | Las demandas que
maldicién de los recursos. generaron estos
hechos para la
Extracciones en todo el terreno de | empresa llevaron a
petréleo, mineria y gas y que no | que ésta empezara a
se trasmite a la mayoria de la | analizar principios
poblacion. Ademas de la falta de | generales de la
licencia social para explotar los | empresa y de
recursos por lo que se dieron | responsabilidad
guerras tribales y | social corporativa, e
manifestaciones. A su vez, esta | impulsaron a que
explotacion causo contaminacion | fuera una empresa
en la naturaleza y dificultad de | lider en el
entendimiento con los grupos | cumplimiento de los
tribales de la zona. derechos humanos.
6 |bid.,49 y ss.
7 Ibid., 54 y ss.
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Pais de Pais donde se L .
Caso . . . ., Descripcion Remedio
origen dio la violacion
Se concilié por un
monto de 15
millones de
délares’™,
YAHOO EN | EEUU CHINA En este pais a diferencia de otros, | Se llegd a un acuerdo
CHINA™ se censura Internet a través de | con la familia por

capas denominadas firewall, que
separan la red china de la red

global, canguros de red e
innumerables elementos
tecnoldgicos para tener

controlados a los ciudadanos con
contenidos de relevancia politica,
El caso paradigmatico es cuando
el ciudadano chino Shi Tao,
envid un documento favorable a
la democracia a un periédico
estadounidense y el gobierno
chino solicito a Yahoo el correo y
el ciudadano fue condenado a 10
afios de prision por revelar
secretos de Estado.

parte de Yahoo, para
poner fin a la
querella que habian
impuesto y se creg el

“fondo pro -
derechos  humanos
de Yahoo”.

Cuadro de elaboracion del autor con datos de Ruggie (2014).

1.5.Patrones generales y aspectos conexos

Como parte del trabajo de Ruggie se buscaba identificar y evidenciar la violaciéon de los
derechos humanos por parte de las empresas, teniendo éxito en identificar como el inventario
mas fiable en Business Human Rights Center (BHRRC), una pequefia organizacion con sede
en Londres su informacion en linea permite el analisis de informacion de politicas y précticas
de mas de 180 paises®. En desarrollo del plan de “Proteger, respetar y remediar”, Ruggie

realizo un andlisis de los casos que se llevaban en estas bases de datos®..

El secretario encontro reclamaciones que sostiene que “no tienen un lenguaje de derechos
humanos” y también que se incluian varias reclamaciones por los mismos hechos. Establecid
que los que no tenian un lenguaje especifico se debian codificar, utilizando la Carta

8 |bid., 54 y ss.
 Ibid., 59 y ss.
8 Ibid., 64.
8 |bid., 64.
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Internacional de Derechos Humanos y la Declaracion de la O1T®2. Con esto buscd utilizar la
IHBR y las Declaraciones de la OIT para resaltar qué derechos reconocidos han violado
supuestamente la empresa y no qué leyes®?.

El objetivo de estipular estas bases era entender lo que él denominé como: “patrones
generales y aspectos conexos”, 10 que genera las siguientes cuestiones: ¢qué?, ¢quién?,
¢como?, (donde?: ;queé derechos humanos reconocidos internacionalmente habian sido
supuestamente afectados negativamente por la empresa?, ¢de quién eran esos derechos?,
¢donde se produjo el hecho?, ¢de qué manera estéd involucrada la empresa?, ¢lo esta directa
o indirectamente?84,

Asimismo, hace un listado de derechos que pueden ser violados por las multinacionales,
especificamente derechos relacionados con el trabajo como: despidos masivos, rescision
arbitraria del empleado, contratacion de empleados ocasionales con garantias limitadas o sin
garantias, derecho a una remuneracion equitativa y satisfactoria®®, la libertad de asociacion®,
entre otros. Respecto a los derechos humanos y en concordancia con lo anterior, se
observaban conductas como tolerar el acoso sexual rutinario, abuso fisico y sexual de las
trabajadoras, recurrir al trabajo infantil, apoderarse del carné de identidad de los trabajadores
que se traduce en trabajo forzoso®’, contratacion de fuerzas de seguridad y colaboracion con
paramilitares para apalear, torturar o incluso matar a los manifestantes®. A su vez Ruggie ve
problemas con los derechos civiles (aunque en menor medida), el derecho a la igualdad ante
la ley y el derecho a un juicio justo debido a la intromision de la empresa en el juicio®.

1.5.1. ;Los derechos de “quién” violan las multinacionales?

Se muestra la categoria de victima de las supuestas violaciones de la empresa. Se compone
por trabajadores, comunidades y usuarios finales, que, en este caso, los trabajadores ven
afectados sus derechos de varias formas (como ejemplo el caso emblematico de Nike y las
cadenas de valor), a su vez, el sector extractivo puede afectar a la comunidad (caso de
Bhopal), y frente a los usuarios finales sin acceso a farmacos para proteger el VIH Sida por
disputa de propiedad intelectual®.

8 1bid., 64.
& 1bid., 64.
8 1bid., 65.
% 1bid., 65.
% 1bid., 65.
8 1bid., 66.
8 1bid., 66.
8 1bid., 67.
% 1bid., 68.
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1.5.2. ¢Dénde violan los derechos humanos?

Esta respuesta se divide en regiones y sectores. John Ruggie no se aventura a dar una
respuesta con base a las regiones, si bien presenta una tabla argumenta que las que llegan a
BHRRC no se puede dejar a un lado las que se tratan en otros foros como juntas nacionales
de relaciones aborales, 6rganos no discriminatorios o algin otro tipo de discriminacion de
caracter no normativo. Lo que se puede concluir es que en Asia, Africa y América no se
tiende con prontitud en los foros econdmicos existentes, diferente a lo que ocurre en Estados
Unidos y Europa®.

En cuanto a los sectores, en la industria extractiva es donde se han presentado la mayor
cantidad de denuncias, debido en gran parte, porque llevan a menudo sus actividades en
lugares donde hay minorias, en donde no hay un correcto reasentamiento de las personas y
no se les proporciona seguridad, generando consecuencias negativas para la vida cotidiana
de las personas®. En general, los mayores indices de violacion de derechos humanos se
presentan en; las industrias extractivas, de alimentos, de infraestructura y sector de bebida®;
farmacéuticas y quimicas (reflejan un acceso a medicinas indispensables y de peligros para
el medio ambiente y la salud®*). Adicionalmente, el problema con las entidades bancarias es
el de los préstamos que se les hace a las empresas que violen los derechos humanos®.

1.5.3. ¢(Cbmo violan los derechos humanos?

En este punto John Ruggie establece si los actores que violaron los derechos humanos de
manera directa, si fueron complices o si fueron violaciones por terceros. El resultado de los
casos analizados arrojo que el 60% fueron violaciones directas y el 40% fueron violaciones
indirectas; salvo en una ocasion, todos los casos de complicidad se dieron en paises en vias
de desarrollo®. En cuanto a la identidad de la tercera parte, cuatro de cada diez casos se
trataban de un socio de cadena de suministro de la empresa (como el caso de Nike); y el resto
de los casos de complicidad giran en torno a la relacion de una empresa con organismos
estatales o un Estado en que la empresa contribuia a que éste realizara violaciones directas o
se beneficiaba de dichas violaciones®’.

°% 1bid., 70.
%2 1bid., 71.
% 1bid., 71.
% 1bid., 72.
% |bid., 71.
% 1bid., 71.
7 1bid., 71.
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1.5.4. Aspectos conexos de las graves violaciones

Un aspecto de los derechos humanos es que todos son indivisibles, interdependientes e
interrelacionados; esto no quiere decir que por la violacion de uno no tengan peores
consecuencias para los sujetos titulares de los derechos®. Para las organizaciones de derechos
humanos contra una o varias empresas implica tener recursos de por si limitados y casi
siempre es para una conducta de una empresa que haya cometido una conducta atroz*°.

Entre el afio 2000 y el afio 2005 se analizaron 65 informes que alegaban que empresas habian
cometido infracciones en 27 paises. En estos casos, la mayoria se trataban de paises de bajos
ingresos 0 ingresos medianos; asimismo, dos tercios de esos paises habian emergido
recientemente de conflictos o seguian inmersos en ellos. Por dltimo, todos se caracterizan
por una gobernanza débil.

El Consejo Internacional de Mineria y Metales, entidad encargada de los proyectos
extractivos, analizo6 la posibilidad de extrapolar los estudios anteriores a su sector y lleg6 a
la conclusion de que en el 70% de los casos la mayoria de las vulneraciones se daba por
complicidad y que eran cometidas por otro agente; en la mayoria de los casos un brazo
armado o un organismo estatal en la proximidad de la mina, con la intencién de ayudar la
mina o buscando un beneficio para ésta*.

Existe una relacién simbidtica negativa entre los peores casos de violacion de los derechos
humanos relacionado con las empresas y los paises receptores, que se caracteriza por una
combinacién de ingresos nacionales relativamente bajos, situaciones en conflicto y una
gobernanza débil o corrupta’®?.

1.5.5. Zonas de conflicto

La relacion simbidtica negativa se ve en paises con zonas de conflicto, se trata de paises o
regiones en que las autoridades centrales no controlan y donde las facciones armadas luchan
por ganar un territorio o recursos; o donde el gobierno participa en una lucha atroz con su
pueblo y que puede llegar a obtener el derecho de crimen internacional'®. Las zonas de

% 1bid., 72.
% 1bid., 72.
100 1hid., 73.
101 1hid., 73
102 1hid., 73
103 1hid., 74
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conflicto atraen a grupos ilicitos, pues son zonas sin ley y se pueden hacer actos de pillaje
sin miedo a ser sancionado; sin embargo, también se han dado los casos en que empresas
legales lo hacen'®,

Sobre este punto esté el caso de Chiquita Brands, empresa que pagé a los paramilitares de
Colombia e incluso a grupos de extrema izquierda para poder realizar sus operaciones en el
pais. Su director se defendio alegando que los pagos realizados eran de buena fe. Actualmente
Chiquita Brands es juzgada en un tribunal estadounidense®.

1.6. Conclusion

El autor de texto empieza afirmando que la década de los 90 supuso una nueva fase en la
historia de los mercados globales y los actores del mercado por el reciente papel de las
multinacionales. Nunca antes han sido tan numerosas sus actividades incluso en paises con
contextos sociopoliticos dificiles, elaboraron redes deslocalizadas a menudo con relaciones
contractuales con otras entidades empresariales o empresas mixtas'%. Al parecer el gobierno
ni las empresas estaban preparados para la oleada de globalizacién, por lo que en un primer
momento las empresas toman una postura legalista: “no son nuestras fabricas, se trata de
proveedores independientes o de una filial juridicamente separada”. Se veian obligados a
respetar las leyes del pais receptor para no intervenir, aunque con esto se vieran llevados a
no cumplir con sus valores empresariales, ni con las normas internacionales. EIl abandono de
esta posicion inicial muestra como las empresas empezaron a responsabilizar como propias
las nuevas expectativas sociales'®’.

El mandato de John Ruggie pretendia que las iniciativas de RSE dejaran de ser fragmentos
desconectados de diversos compromisos y se centrara en tratar de cohesionarlos!®. Se puede
observar con los casos emblematicos que la empresa puede afectar la totalidad de los
derechos humanos y no solo un conjunto de estos*®® y que normalmente, las violaciones a los
derechos humanos se presentan donde hay gobernanza débil, donde no existe una legislacién
local o donde no se aplica®°.
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John Ruggie afirma que es necesario una responsabilidad social empresarial que no dependa
de un estado receptor!!! y que las zonas de conflicto pueden atraer empresas marginales e
ilicitas o también empresas licitas que se ven involucradas con actores que protegen los
bienes con armas*??,

CAPITULO 2. LAS VARITAS MAGICAS NO EXISTEN

Al principio del mandato, John Ruggie se sentia en un callejon sin salida con relacion al
hecho de que las ONG buscaran conseguir un tratado de responsabilidad social empresarial
y de derechos humanos, mientras que las empresas manifestaban no estar de acuerdo con
esto, paradoja que se evidencid claramente en la conferencia anual de Bussines for Social
Responsability!'®. Sobre la mesa estaba la propuesta de un experto de un organismo
subsidiario de la Comision de Derechos Humanos, la cual tenia como nombre “Normas sobre
las empresas trasnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos”. El 6rgano superior intergubernamental declind esta propuesta y cre6 el mandato
de John Gerard Ruggie!*.

Durante el mandato del secretario se presentd otra disyuntiva en Ginebra, cuando los grupos
de protagonistas del sector extractivo no estaban claros si debian o no apoyar las normas o si
debian apoyar las iniciativas voluntarias!®®. Sobre las medidas vinculantes habia cierta
resistencia por parte de las empresas porque se consideraba que se estaban trasladando
responsabilidades de derechos humanos hacia ellas!'®, distinto a las medidas voluntarias de
las que se afirmaba que tenian poco efecto y que sélo existian para aumentar la fama de las
empresas y desviar la atencidén verdadera de que las empresas rindieran explicaciones
legalmente!?’,

A continuacion, se describira la estructura del derecho internacional en el &mbito de relacion
de la empresa con los derechos humanos, para luego presentar un andlisis de las normas
estructuradas por Ruggie, los motivos por los cuales rechazd basar los avances en ese
instrumento y el por qué él no se dedicé a crear su propia version de un tratado de empresas
y derechos humanos global2,
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2.1. La estructura

La estructura internacional se puede dividir en las disposiciones dirigidas a empresas, las
disposiciones dirigidas a estados y las excepciones de aplicacion a las empresas de hechos
que normalmente se les atribuyen a los estados.

Sobre este punto dice el autor que “el derecho internacional no pasa por alto que las empresas
multinacionales trasgredan los derechos humanos; la regla general es que no les impone
deberes para evitar dichas violaciones, ni dispone la calidad de medios necesarios para poner
en practica sus disposiciones salvo algunas excepciones”'®. En cambio, el derecho
internacional impone generalmente a los Estados para que garanticen por medio de las
politicas, legislacion, regulaciones y sometimiento a la justicia; y que los actores no estatales
de su jurisdiccion no violen los derechos reconocidos*?. Frente a esto, Solamente hay una
excepcion en la que se aplique directamente y es en el caso de genocidios, crimenes de guerra
y crimenes de lesa humanidad donde el derecho empresarial consuetudinario puede
aplicart?!,

2.2. Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Se procede al andlisis de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, pues esta
normatividad ocupa un lugar privilegiado en el entorno internacional. Su importancia deriva
de su predmbulo, el cual proclama que tanto los individuos como las instituciones promueven
mediante la ensefianza y la educacion el respeto de esos derechos civiles y esas libertades y
asegura su cumplimiento universal‘??,

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos no era ser legalmente vinculante y los
encargados de elaborarla esperaban que posteriormente se desarrollaran deberes juridicos de
los tratados, por lo cual se desarroll6 el “Pacto de derechos civiles y politicos, sobre los
derechos econdmicos, sociales y culturales”!?,
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2.3. Tratados de Naciones Unidas

Analizo los primeros Tratados de las Naciones Unidas. En particular, estos no tienen en
cuenta los deberes de los Estados parte e imponen obligaciones para que aseguren el disfrute
de los derechos e impidan los abusos no estatales. En relacion con las empresas, como
ejemplo, se cita la “no discriminacion racial y eliminacion de discriminacion contra la
mujer?4,

Es importante aclarar entonces que el cumplimiento de estos derechos nace del Estado y los
tratados dejan a discrecion de las partes la eleccidon de las modalidades de regulacién vy el
arbitraje de los abusos que no son estatales'®. A su vez, los Estados deben garantizar el
disfrute de esos derechos y se argumenta que esto es una puerta para que las empresas
respeten esos derechos*?®.

2.4.  Convenios Internacionales del Trabajo

Se espera que la responsabilidad empresarial directa recaiga sobre las empresas en los
convenios de la OIT. Los convenios abordan todo tipo de empleador entre ellos las empresas,
para quienes reconocen un mayor grado de responsabilidad en dentro del mecanismo de
supervision de la OIT'?’. Adicionalmente, en el mecanismo de reclamacion se asignan
papeles especificos a las organizaciones patronales y a los sindicatos; sin embargo, las
responsabilidades no son las mismas y la responsabilidad de las empresas sigue siendo
indirecta, mientras que la de los Estados sigue siendo directa®?®.

2.5.  Violaciones més graves

Dentro de la investigacion del secretario se trabajd sobre el andlisis generado por las
Naciones Unidas, quienes han calificado las violaciones como “graves” y “manifiestas” de
los derechos humanos, conocida también como la “ley de conflictos armados”. Aunque no
hay una definicion que englobe la totalidad de opciones, se definen casos como el genocidio,
los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad como tortura, matanzas
extrajudiciales, el sojuzgamiento, desaparicion forzada, practicas esclavistas y apartheid?°.
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Las violaciones graves se dan en los Estados, pero también las empresas que operan en estos
territorios pueden entrar en complicidad, como ocurrié en Colombia con el caso de Chiquita
Brands. En estos casos no solamente entra a operar la ley nacional, sino que se puede recurrir
a instancias internacionales*®, como, por ejemplo, el mecanismo estadounidense para
incorporar normatividad internacional es el Alien Tort Statute, que permite a los extranjeros
demandar civilmente a las empresas estadounidenses que tengan negocios en Estados Unidos
y que hayan cometido violaciones en el extranjero. Dichos tribunales de han alimentado de
legislacion internacional3!.

Otro mecanismo para la aplicacion de normas internacionales a las empresas es por medio
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional; quien, aunque no tiene jurisdiccion
alguna sobre entidades empresariales, puede intervenir en los casos en los que los paises han
ratificado e integrado estos estatutos a su legislacion nacional, dictaminando que dicha Corte
puede castigar penalmente a las empresas y que esto abarca tanto personas naturales como
juridicas®?.

2.6. Extraterritorialidad

El secretario general abordd el tema mostrando que, por medio de medidas unilaterales y
multilaterales, la ampliacion de la jurisdiccion en el extranjero se ha extendido a varios
ambitos politicos internacionales como el antiterrorismo, blanqueo de dinero, proteccién al
medio ambiente o turismo sexual con nifios**3. Algunos crimenes como el genocidio no
tienen territorio; en cambio, los derechos civiles y politicos estan sujetos explicitamente a las
personas que se encuentren en su territorio y que estén en su jurisdiccion®**.

Por su parte el PIDESC exige a los Estados que adopten medidas tanto por separado como
mediante asistencia técnica y de cooperacién internacional hasta el méximo que disponga
(especialmente econdmicas Yy técnicas), para lograr progresivamente por todos los medios
apropiados la plena efectividad de los medios alli reconocidos®® . En el &mbito empresarial,
es poca la exigencia de los organismos gubernamentales en caso de violaciones
empresariales, pero no hay problema si se hace siempre y cuando haya una base juridica
reconocida, haya una externalidad negativa o haya crimenes internacionalmente
especificost®,
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2.7. Soft law

El secretario afirma que los Estados han abordado el problema de las empresas de forma mas
directa a través del Soft law. Este no crea obligaciones vinculantes desde el punto de vista
juridico, pero deriva su fuerza normativa de los Estados y de otros actores claves®®’. La razon
por la cual un Estado puede utilizar el Soft law es para soportar nuevas directrices, llenar
vacios del ordenamiento internacional cuando no se pueden tomar medidas méas firmes y
cuando las medidas vinculantes no son la mejor opcidn para abordar un problema para evitar
que medidas mas vinculantes tengan un mayor apoyo politico®®. Los ejemplos mas
importantes de Soft law tienen su origen en la Declaracion de Derechos Humanos
Fundacional, los derechos de la OIT y la Organizacion de Apoyo Econémico®3,

El derecho internacional actual esta estructurado de tal manera que los deberes relativos a los
derechos humanos recaen sobre los Estados y no directamente sobre las empresas y solo se
le aplica a los Estados que lo ratifican'. En los ultimos afios el avance que se ha producido
en este &mbito han sido los actos graves, equivalentes a crimenes internacionales en virtud
del derecho nacional reflejando asi las normas internacionales, pero esta tendencia no es mas
que un efecto inesperado del fortalecimiento por parte de los Estados del régimen juridico de
las personas fisicas!*t. Desde el punto de vista juridico existe una grave laguna de gobernanza
en el &mbito de la empresa y los derechos humanos, la cuestion fundamental es saber como
colmar esa laguna'#?.

2.8. Las Normas

Ruggie analiz6 las normas y establecid que éstas constituyen el primer esfuerzo para elaborar
normas de derechos humanos internacionales legalmente vinculantes para las empresas®,
Estas se desarrollaron primero teniendo en cuenta la Declaracion Universal de las Normas,
que se dirige a toda la sociedad. El problema radica en que las empresas multinacionales
tienen mas poder para elegir su cumplimiento que los mismos Estados, por lo cual las
empresas deberian responsabilizarse por los derechos que estan afectando por su
responsabilidad “el poder apareja responsabilidad”#4,
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Teniendo en cuenta el poder de las multinacionales, la tesis de Ruggie es que el derecho
internacional debe imponer normas homogeéneas con el régimen de derechos humanos sino
directamente a las empresas, para determinar las violaciones se recomendaban dispositivos
de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos y que en caso de abuso se concretara
una reparacion a los mismos. El gobierno y las empresas reaccionaron negativamente
respecto a esto por sus intereses4°,

El secretario general hizo una evaluacion de las normas plantedndose las siguientes
cuestiones: ¢Qué derechos humanos amparan las normas?, ;Qué deberes relacionados con
los derechos humanos se atribuian a las empresas?, ¢En qué se basaba para atribuirlos?, ;Con
qué consecuencias?, ¢Cudles son las justificaciones juridicas?, los resultados obtenidos se
mostraron débiles en las cinco respuestas*®.

Las normas nombraban derechos que los autores consideraban de particular relevancia como
la “no discriminacion” y la “seguridad de la persona”, pero también impuso derechos a las
empresas que el Estado no habia declarado a escala global como el “salario minimo vital”,
“la “proteccion al consumidor”, entre otros. Se indicd que no todos los derechos reconocidos
internacionalmente eran responsabilidad de la empresa, pero no proporcionaba un principio

para decir cuales si y cuales no'*’.

Las criticas a esta respuesta suscitaron que se creara una lista de extremadamente exhaustiva,
que luego se concreto en una lista mas corta con “derechos basicos” que supuestamente gozan
de un apoyo extendido y que las empresas pueden adoptar facilmente. Sin embargo, se dio
una respuesta contraria a que el concepto de derechos basicos representa un desvio del
concepto de derechos humanos respecto a la igualdad de todos los seres humanos!*8. En esta
linea se sostienen que en la medida en que la actividad de las empresas repercute en el
espectro de los derechos humanos reconocido internacionalmente, cualquier lista exhaustiva
de derechos para un marco juridico fundamental se plasmaria inadecuada en la practical#®.

Por otra parte, la empresa adolecia de un problema mucho méas grave pues los Estados
gozaban de obligaciones generales que afiadia sobre la empresa. Dentro de sus respectivas
esferas de actividad e influencia las empresas trasnacionales y otras empresas comerciales,
tienen la obligacion de promover y asegurar que se respeten, respetar y proteger los derechos
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humanos declarados internacionalmente. No hay diferencia entre titulares sea Estado o
empresa y el concepto de actividad de influencia no esta definida®°.

El Pacto Mundial habia incluido el concepto de esferas de influencia para las empresas, con
la finalidad de ayudar a reflexionar a las empresas sobre los efectos que tenian en los derechos
humanos y respaldar los que no fueran en el ambito del trabajo®!. Sobre este punto, el Alto
Comisionado para los Derechos Humanos lo define graficamente como una serie de circulos
concentricos con las actividades de la empresa en nucleos moviéndose hacia el exterior
representado por los proveedores, la comunidad y la sociedad en su conjunto; y entonces a
medida que una empresa disminuye en el circulo también disminuye su responsabilidad®®2,

En concordancia con el punto anterior, existen supuestos de que la esfera de influencia puede
inducir a graves errores como en el caso en que las empresas pueden repercutir en la
comunidad que los rodea, pero también puede ocurrir que proveedores de Internet pongan en
peligro la seguridad de la empresa con la privacidad de los usuarios que viven lejos, como,
por ejemplo, el caso Yahoo'®3,

El siguiente punto de la responsabilidad de la empresa que genera problemas es la relacion
de influencia, que implica presuponer en términos de filosofia moral “poder” implica “deber
“, Este punto lo resuelve Ruggie argumentando que una cosa es que las compafiias presten
apoyo voluntario a los derechos humanos cuando tienen influencia (tal como lo hace Pacto
Mundial), y otra es atribuirle obligaciones juridicas basado en esa asuncion para
responsabilizarlas de la gama completa de los derechos humanos®™4.

Otro punto que genera problemas en la responsabilidad de la empresa es el caso del juego
relacional entre gobierno y empresa; en los casos en que el primero deja que el sector privado
ceda a ciertas pretensiones y el mismo elude sus deberes, 0 asi mismo, permite que la empresa
pueda disminuir su ambito de influencia creando una serie de subsidiarias vacias para eludir
su responsabilidad?®®,

El resumen de las criticas es que las normas y los limites que suscribian eran poco claros y
la distincion entre deberes principales y secundarios no era claramente establecida. Dada la
falta de claridad es posible que los deberes de las empresas acabaran dependiendo de las
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capacidades de ellas mismas y de los Estados en determinadas situaciones, de modo que
cuando el Estado no fuese capaz y se mostrara reacio a ello, la presion recayera en las
empresas para que tomaran su lugar®®®.

El punto anterior sobre responsabilidad lo explica Philip Alston en el texto de Ruggie,: La
diferencia principal es que los gobiernos tienen una obligacion global mientras que la
responsabilidad de la empresa se limita a sus esferas de influencia, ¢cdmo se suscriben las
obligaciones de estas ultimas?*>’. Alston analiza el hecho de que la férmula socave la
autonomia de las empresas, la asuncion de riesgos y el espiritu empresarial y se pregunta:
¢Cudl es la consecuencia de que las empresas carguen con todas las limitaciones y
restricciones e incluso obligaciones positivas que se imponen los gobiernos?, ciertamente las
empresas son organismos especializados creados para llevar a cabo funciones econémicas
especializadas y las obligaciones deben reconocer tal hecho'®®,

Segun Alston, las Normas dentro del Derecho Internacional tienen una realizacién
“progresiva”, en donde existe la necesidad legitima de los gobiernos de llegar a acuerdos y
equilibrar decisiones. Cuando lo que se busca es garantizar de manera posible el disfrute de
los derechos econdmicos, sociales y culturales, sobre las empresas se ejerce un mayor
impacto y se impone a las empresas la gama completa de derechos basandose en el Derecho
Internacional, incluido el disfrute de los derechos, que reduce la discrecionalidad de los
gobiernos individuales®.

También se intentd que las normas respetaran las legislaciones nacionales y las prioridades
politicas, pero solo sirvid para afiadir una capa mas de prescripciones conflictivas a las
empresas y afiadio un requisito mas®®. El hecho de que las empresas traspasen las
obligaciones de cumplimiento de los derechos humanos cuando la gobernanza es débil, puede
socavar los incentivos politicos nacionales para que los gobiernos respondan mas y sean mas
responsables ante sus ciudadanos, lo que genera de forma eficaz de respetar los derechos
humanos?®L.

Las justificaciones y afirmaciones de caracter juridico a favor de las normas eran
desconcertantes para los observadores. El principal autor de las normas las describié como
una “reformulacion de los principios juridicos aplicable a las empresas”. Sin embargo,
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hubiera impuesto a las empresas una amplia gama completa de deberes vinculados a los
derechos humanos, incluso el cumplimiento de derechos basdndose en el Derecho
internacional®?,

Las normas fueron descritas como una primera iniciativa a escala internacional de caracter
“no voluntario”, por lo que eran vinculantes para las empresas; lo que satisfizo a las ONG,
pero no a los gobiernos porque ninguno las habia aprobado®. En concordancia con lo
anterior, lo que se buscaba era que, si estas normas entraban en virtud de tratado o derecho
consuetudinario, las empresas se vieran involucradas por ellas!®,

John Ruggie recibié grandes criticas por esta posicion citando el término de Edward
Mortimer, redactor de discursos de Koffi Annan, motivo por el cual promovié un discurso
en el que decia que las normas tenian demandas excesivas y ambiguedades conceptuales, y
que estaban inmersos en sus propios excesos doctrinales, y, por consiguiente, se constituian
en una desviacion del mandato. Sin embargo, tantas demandas le proporcionaron a John
Ruggie la percepcion politica y bases para establecer su propio enfoque®.

Se establecieron varias reuniones con organizaciones de derechos humanos para cuando
finalizara el mandato de Ruggie, al igual que por parte de ONG que trataban derechos
humanos, con la finalidad de redactar un nuevo instrumento que solventara los errores de las
normas y promocionara con gobiernos amigos, pero dicho esfuerzo no rindio6 frutos*®®. Los
gobiernos guedaron satisfechos con que el mandato no se basaria en normas sino en pruebas,
y que buscaria soluciones practicas no regidas por preferencias doctrinales®®’.

Una vez aclarado el punto de las normas, la atencidén se centrd en distinguir medidas
voluntarias u obligatorias, asi que lo primero era centrarse en el contenido de lo que queria
llevarse a cabo y luego pasar a la forma'®8. Sin embargo, el método que siguié Ruggie fue el
de evaluar la utilidad y la factibilidad de las posibilidades, lo primero negociar para conseguir
un tratado global o fomentar iniciativas voluntarias®®®.
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2.9. Laopcion de tratado

Es comprensible que, en virtud de los casos emblematicos analizados, se busque aplicar una
ley internacional que vincule a las empresas de todo el mundo por normas comunes que
protejan los derechos humanos en su totalidad. Las normas internacionales se vuelven
vinculantes cuando el numero exigido ratifica el tratado o cuando se convierte en parte del
derecho internacional consuetudinario™.

El objetivo fundamental del Sistema de Derechos Humanos de las Naciones Unidas es hacer
avanzar el siguiente paradigma: identificar la necesidad de establecer nuevas normas,
elaborar borradores de instrumentos, crear procedimientos para garantizar que se adopten y
proporcionar comentarios o recomendaciones para que los Estados la cumplan®’.

La nueva posicion de Irene Khan, Secretaria de Amnistia Internacional, hacia un llamado
genérico a que las empresas rindieran cuentas en gestiones relativas a los derechos humanos,
lo que llevd a Ruggie a plantearse una serie de preguntas: ¢Incluia solo algunos derechos
internacionales o todos?, en ese caso, ¢era posible crear unas normas de responsabilidad legal
uniformes en todo el mundo, que fueran cometidas por las empresas de todos y de cada uno
de los derechos humanos reconocidos internacionalmente, que incluian desde no pagar horas
extra hasta la complicidad con ejecuciones extrajudiciales?, ¢ debian establecerse categorias?,
¢la rendicion de cuentas de las empresas se impone mediante una ley del &mbito nacional o
en virtud del Derecho Internacional?, ;seria necesario crear un tribunal internacional
especifico para empresas o bien los Estados se encargan de aplicar la ley aun cuando todos
no han ratificado todos los tratados de derechos humanos que ratifican las violaciones
estatales a estos mismos derechos?’2,

John Ruggie llegé a la conclusion de que no existian bases juridicas para negociar cualquier
tratado y menos aun un marco juridico exhaustivo. Concluy6 que un esfuerzo de este tipo no
solo seria de poca ayuda para las victimas de actuales violaciones de derechos humanos
relacionados con empresas, sino que imponer prematuramente la legalizacion internacional
provocaria un retroceso'’3; lo que llevo inevitablemente a abordar el tema de los derechos
humanos y a entender que las normas de derechos humanos estan pensadas para que el Estado
sea el Unico responsable. A su vez el tratado a firmar no contendria todo lo que esperan las
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organizaciones en pro de los derechos humanos, por lo que seria necesario complementarlo
con otros enfoques®’.

CAPITULO 3. EL CONTENIDO DEL PACTO GLOBAL Y DE LOS PRINCIPIOS
RUGGIE

En este capitulo se abordara el por qué las medidas voluntarias, especificamente Pacto
Global, es una respuesta a las diferentes vulneraciones de los derechos humanos por parte de
las compafias multinacionales. Para ello se tomara como referente lo escrito por el Profesor
John Gerard Ruggie. En un primer momento se abordara la perspectiva de las iniciativas
coercitivas y los interrogantes que ésta suscita; es decir, la creacién de un ordenamiento
internacional que cobije la proteccion de los derechos humanos frente a la actividad
empresarial, incluyendo la creacion de un supra organismo que busque dicho cumplimiento.

Se debe acotar que se necesita tiempo para poner en practica los tratados de derechos
humanos, dependiendo del tema y su extensién. Estas dos variables son la causa de la demora
de los derechos humanos”. Un ejemplo de ello fue que la Declaracion de los Pueblos
Indigenas tardo 26 afios en negociarse y representa una parte de lo que un tratado en derechos
humanos deberia contener'’®, La Alta Comisionada de los Derechos Humanos, Louise
Arbour, en 2008 explicaba que seria muy ambicioso promocionar normas vinculantes
teniendo en cuenta el tiempo que tardaria y el dafio que se le puede hacer a las victimas
durante el proceso®’’.

Es entonces cuando la pregunta se dirige a establecer ¢ por qué existe dificultad de estructurar
este tipo de normas a corto plazo?, la respuesta es que se presentan varios impedimentos entre
los cuales se destacan: (a) Que la cuestion de derechos humanos es nueva para los gobiernos,
por lo cual parte del mandato de Ruggie era sefialar las normas internacionales aplicables, las
mejores préacticas y el significado de conceptos como el de complicidad de las empresas,
abusos corporativos de influencia’®. (b) Existian ciertos arreglos hechos por los gobiernos
en materia de empresa y derechos humanos que pesaba en el inicio de un proceso de
negociacion sobre tratado de derechos humanos sobre el tema'™. (c) A su vez, existen casos
en los que los gobiernos estan reacios a actuar en pro de la creacion de tratados, abduciendo
excusas como la existencia de tratados en curso para no hacer medidas significativas, pues
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consideran que no se quieren adelantar a los resultados del tratado®®. (d) Por Gltimo, en
materia de derechos humanos imponerle el amplio espectro de derechos humanos
internacionales a las empresas, hace pensar que se le disminuye los roles esenciales al
Estado®8!.

Estos impedimentos constituyen el porqué de la dificultad de creacion de tratados
internacionales sobre el tema, ademas de tener conciencia de los principales problemas
fundamentales de la implementacion de cualquier tratado de empresa. Lo que se debe buscar
entonces son la eficacia de los tratados de derechos humanos y empresa, establecer cémo se
aplicaria y buscar que los gobiernos determinen como evitar que las obligaciones entren en
conflicto segiin los 6rganos de Derecho Internacional®,

3.1. Eficacia

Al hablar de eficacia en los tratados de derechos humanos aparecen varios cuestionamientos,
¢Cuél es la eficacia de los derechos humanos al momento de cambiar el comportamiento real?,
¢qué grado de eficiencia tienen?, ¢ puede incrementarse la eficiencia?, segtin el autor “dar una
respuesta correcta es imposible. Se limita a estudios empiricos sistematicos llevados a cabo
la ultima década para evaluar si la ratificacion de tratados de derechos humanos cambia la
conducta de los Estados™'®. La ratificacion de los tratados y un mejor comportamiento del
Estado es la excepcion a la regla y no lo habitual'®*. Desde el punto estadistico, los efectos
positivos de la ratificacion de un tratado tienden a observarse en los paises desarrollados y
que tienen las siguientes caracteristicas: son paises democraticos, tienen instituciones civiles
fuertes, mantienen un compromiso con el Estado y la proteccion de derechos como los
derechos infantiles que se fomentan a su vez bajo algun incentivo exterior, como la ayuda al
desarrollo o un acuerdo comercial preferencial del que forme parte el pais*e®.

3.2.  Aplicacion de la Ley

Teniendo en cuenta el tema anterior, ;qué problemas adicionales se evidencian en la
aplicacion de la ley sobre las empresas, en especial sobre las que tienen actividades
trasnacionales?*e®.
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Se ha establecido la complejidad de crear un tribunal global para las empresas en manos de
los Estados receptores (Estados donde las empresas ejercen sus actividades), con supervision
de la ONU*®’, En el caso de que se dé la ratificacion del tratado, los Estados receptores tienen
la obligacion de proteger a las personas contra las violaciones de derechos humanos dentro
de su jurisdiccion sean actores del Estado o terceros'®. Los tratados sobre derechos humanos
traen beneficios pues se constituyen en un incentivo para que las empresas respeten las
obligaciones reduciendo problemas de accion colectiva'®®.

Los Estados de origen (donde los Estados tienen su sede central), tienden a preocuparse méas
por la posicion competitiva de sus empresas y se oponen a la jurisdiccion extraterritorial en
paises en desarrollo®®, sobre lo cual el autor intenta establecer las medidas que deben tomar
los Estados para regular las violaciones de derechos humanos en el extranjero, por parte de
empresas en su domicilio sin tener problemas con Estados receptores®®, esto sumado a que
las empresas multinacionales se oponen a una solucion general de los derechos humanos®®?.
Segun Ruggie un tratado generaria en primer lugar la creacion de un érgano que supervisaria
la implementacion de los derechos humanos segun los canones del tratado, ademas de la
generacion de la exigencia de informes periodicos de avance sobre el tema y de reporte de
las violaciones cometidas tanto a los Estados como a sus empresas®,

3.3.  Fragmentacion juridica

En el tema de derechos humanos son importantes los Estados, quienes a su vez estan sujetos
a varias ramas del Derecho Internacional; en este caso, ; Como se solucionan las obligaciones
juridicas en conflicto?, en este tema en particular se impone la creencia en sentido moral y
que debe afiadirse instrumentos legales internacionales que se impondrian en términos
juridicos, por lo que se busca su legalizacion'®; sin embargo, no existe un sistema meta
jerarquico disponible en Derecho Internacional®®.

En esta linea, el Estado debe determinar como conciliar sus diversas obligaciones juridicas
internacionales, varias de las cuales pueden tener repercusion en derechos humanos®®. En el
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Derecho Internacional se cita el lus Cogens, normas bajo las cuales no se permite ninguna
excepcién en ninguna circunstancia y que se imponen frente a otra norma contraria; sin
embargo, se establece que esto no elimina la colision de ramas!®’; en este sentido, es deber
entonces del Derecho Internacional crear un régimen global que rija a la empresa y a los
derechos humanos!®,

El secretario general John Ruggie pensaba que crear un marco legal global que englobase
todo para que las empresas rindieran cuentas no seria un objetivo para su mandato, ya que
existian trabas, faltaban fundamentos, los problemas eran demasiado complejos, los Estados
tenian demasiados conflictos, y no se ofrecia en esta solucion beneficios a corto plazo, se
corria con riesgos a largo plazo y el resultado final se tardaria mucho tiempo en conseguir.
Por este motivo, acudié como alternativa al paradigma del voluntarismo*®®.

3.4. Iniciativas voluntarias?®

Para generar cercania al tema de Pacto Global y a las iniciativas voluntarias, es menester
anunciar que historicamente las primeras iniciativas voluntarias nacieron en los afios 90 en
el sector empresarial, buscando liderar practicas responsables?®?. Tiene como germen la
filantropia empresarial, buscando invertir estratégicamente en donde realizaban sus
actividades llegando finalmente a actividades como la capacitacion y creacion de empleos?®;
actividad que se dividio en dos ramas principalmente: una dirigida a tener negocios inclusivos
y otra a mitigar los riesgos negativos de las actividades empresariales®®,

El autor John Ruggie se centro6 en el segundo tipo de RSE, generando la creacion de normas
y programas de verificacion que sobrepasaban el cumplimiento de las normas legales,
propiciando la creacion de manuales?®*. Posteriormente y en desarrollo de esta tendencia se
crearon codigos de conducta a los proveedores externos y equipos de auditoria interna,
mutando posteriormente a la auditoria social. Esto llevo a la generacion de nuevas iniciativas
colectivas?®® como la organizacion Fair Labor Association, encargada de mejorar las fabricas
de las empresas, dando nacimiento a productos con estandares ambientales®®.
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El proceso anterior derivéd en alianzas publico - privadas en el afio 2000. Como ejemplo
paradigmatico se cita el proceso Kimberly, en el cual se buscé poner fin al trafico de
diamantes en zonas de conflicto por sistemas de empaquetado y certificados a prueba de
falsificaciones?®’, buscando la transparencia en las industrias extractivas analizando y
publicando los dineros pagados desde ellas a gobiernos receptores; y en un esquema en el
que también el gobierno se comprometidé a publicar sus transacciones como medida para
reducir la corrupcion.

Como este existen multiples casos, por lo cual el Pacto Global fue un espacio de aprendizaje
y defensa de la RSE y la comunidad internacional traté de que John Ruggie luchara por los
derechos humanos y difundiera las mejores practicas durante su mandato2°8.

3.5.  Un perfil

Para ello se hicieron analisis sobre las iniciativas voluntarias en materia de derechos
humanos, emprendiendo tres proyectos que buscaban mostrar un mapa de la situacion. El
primero fue un cuestionario repartido a 500 empresas de la lista Fortune Global 500 y el
segundo fue una encuesta a 300 empresas legales de todas las regiones cuyas preguntas
béasicas eran: ¢ qué disposiciones habia sobre derechos humanos? y ¢qué patrones habia sobre
las regiones y sectores?; este fue el punto de partida?®®, en aquella época muy pocas empresas
tenian politicas de derechos humanos.

Las empresas entonces deben tomar como fuente para los cddigos y politicas de derechos
humanos las convenciones y declaraciones de la OIT, la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, el Pacto Mundial y las directrices sobre la OCDE?; sin embargo, segln
Ruggie la cultura politica del pais de origen de la empresa influye en los derechos
reconocidos?!!. En este sentido, es de vital importancia determinar como las empresas
evallian su impacto en los derechos humanos y como realmente reportaban la informacion
relacionada.

3.6. Evaluacién

La evaluacion se hacia mediante encuestas, las cuales arrojaban buenos resultados con la
implementacidn de las iniciativas; algunos ejemplos se dan en las empresas del sector textil,
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que supervisaban la cadena de suministro llegando al punto de supervisar hasta los
fabricantes de botones?'2. En las encuestas se dieron resultados alentadores (FG500), bajo los
cuales se identificaba que mas de la mitad de las empresas habian adoptado elementos de una
politica de derechos humanos, afirmando tener lo solicitado en el cuestionario. Esto se ha ido
difundiendo y las empresas afirman aprender de los errores de los demés?'®. Combinado con
este fendmeno se ha dado un aumento de personal dedicado a la RSE, entidades dedicadas a
asesorar a otros, demanda de inversores socialmente responsables, intervencion de grandes
fondos de pensiones publicos y la difusion de actividades de entidades como el Pacto
Mundial y sus redes nacionales?'*.

En la parte experimental hecha con las encuestas se podia concluir que las iniciativas dentro
del universo de derechos humanos eran insuficientes?'®; ademas se pudo establecer que las
empresas no tienen como prioridad una politica sobre derechos humanos?®. En la otra cara
de la moneda se estableci6 que las empresas son las que determinan que normas de derechos
humanos adoptarian y las definirian segin las necesidades de los paises receptores?'’. John
Ruggie detect6 defectos en las iniciativas, ya que las actividades de RSE tendian a no estar
integradas con las funciones de la empresa y a su vez no proporcionaban los medios para que
las personas que se vieran afectadas pudieran recurrir?8,

Para resumir el capitulo “las iniciativas voluntarias evolucionaron al incluir los derechos
humanos y son el pilar fundamental de la estrategia general del régimen de derechos
humanos, sin embargo, no podian llenar el vacio de gobernanza de derechos humanos”?°,

3.7.  Conclusion de John Ruggie

El tema de iniciativas voluntarias u obligatorias no estaba generando resultados y ninguna
estrategia colmaba los vacios de gobernanza global en cuestion de derechos humanos en un
plazo corto?°. John Ruggie establece que es necesario iniciar “una dindmica regulatoria
nueva en la que los sistemas de gobernanza publicos y privados afiadieran valor especifico,
compensaran debilidades y desempefiaran papeles que se reforzaran entre si; conduciendo a
un régimen global mas completo y eficaz que pudiera incluir medidas juridicas
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especificas”®!. La dificultad por las que las iniciativas puablico - privadas no forman
conjuntamente un sistema mas coherente para avanzar en el mercado es la falta de autoridad
central en donde puedan converger los actores??2,

El objetivo de Ruggie consistio en que “se aceptase un marco normativo y su correspondiente
asesoramiento politico en el que se establecieran parametros y perimetros para aplicarlos en
el dmbito de la empresa y de los derechos humanos”??®, Para este marco era necesario
delimitar la responsabilidad de las empresas y los Estados en relacion con los derechos
humanos y establecer qué acciones implicaban dichas responsabilidades®?. En la practica se
detectan diferentes carencias en relacion con cudles eran las responsabilidades y qué
implicaban®®,

El marco, ademas de englobar los derechos humanos en su conjunto debe evitar tomar un
subconjunto arbitrario. A su vez debe ir més alla de las débiles unidades de los gobiernos y
las empresas, que tienen la responsabilidad de gestionar la empresa y los derechos

humanos?2,

Dentro de los organismos internacionales se encuentra la ONU y su maquinaria es
insuficiente para los problemas de empresa con relacion a los derechos humanos; motivo por
el cual se han creado varias organizaciones alternativas de RSE teniendo en cuenta mandatos
especificos, manteniendo la idea de que se tuviera un mandato acumulativo®®’. En este
sentido, Ruggie insistid en la importancia de que “se adoptaran medidas preventivas y
técnicas de resolucion de conflictos como complemento no como sustituto de las medidas
judiciales”??, propuesta que es mas sencilla que crear regimenes judiciales??®. Asi, para que
los objetivos de Ruggie avanzaran, seria necesario que los gobiernos prestaran apoyo a dicho
marco con el propdsito de proteger, respetar y remediar?3,

3.8.  Proteger, respetar y remediar

La comunidad se encuentra en una fase de adaptacion al régimen de derechos humanos, al
suministro mas eficaz para las personas y las comunidades contra las violaciones de derechos
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humanos relacionados con empresas®l. Esto se debe a que las carencias de gobernanza
propiciaban entornos permisivos en los que las empresas podian cometer actos ilicitos sin
que estos recibieran una sancion adecuada?2.

Segun Ruggie “[L]os principios rectores y el marco para proteger, respetar y remediar, tienen
como objetivo crear una plataforma global comun, asi como un asesoramiento de caracter
politico con autoridad, sirviendo de base para un progreso acumulativo gradual sin que con
ello se obstaculice cualquier avance a largo plazo”. El marco indica el “qué”, mientras que
los principios indican el “como”.

El marco y los principios rectores se basan en tres pilares fundamentales: EI primero es el
deber de proteccion del Estado contra los abusos de los derechos humanos cometidos por
terceros, incluyendo las empresas, por medio de politicas adecuadas, actividades de
reglamentacion y sometimiento a la justicia®®. El segundo pilar corresponde a la
responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos, lo que significa que las
empresas deban actuar con la debida diligencia para no interferir en derechos de terceros y
para responsabilizarse de las consecuencias negativas que tenga alguna participacion de su
parte. El tercer pilar que es remediar es que las victimas tengan medios de reparacion eficaces

ya por via judicial o de otro tipo?3*,

Cada uno de los pilares es un componente fundamental, interrelacionado y dindmico de
medidas preventivas y de reparacion. En el deber de proteccién del Estado subyace el
régimen de derechos humanos internacional y la responsabilidad de las empresas de respetar,
se resalta porque es la expectativa basica de la sociedad y acceso a reparaciones porque
incluso en el caso que se presta atencion puede prestarse abusos®®.

La novedad de la normativa del marco se definia en los componentes de una plantilla Gnica
y coherente con los derechos humanos. Los principios rectores se mueven directamente
siguiendo una direccion prescriptiva ya que indican como deben o pueden cumplirse los
compromisos existentes?*®. En los siguientes se presentara un analisis del marco y de los
deberes que de alli se derivan.
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3.9. El Marco

Segun el profesor Ruggie, el Marco “sefiala los deberes legales y los criterios politicos
conexos con los Estados en relacion con la empresa y los derechos humanos, la
responsabilidad social independiente de las empresas en especial las multinacionales en
relacion con los derechos humanos”?’; a su vez, el Marco establece cuestiones nuevas en el
ambito de los derechos humanos. Se pasara a continuacién a desarrollar cada uno de los
componentes del Marco de manera profunda tratando de explicar su naturaleza.

3.9.1. Deber del Estado de proteger

La categoria de proteger es el deber del Estado de proteger a las victimas contra las
violaciones de derechos humanos cometidas por terceros. El punto de partida del Marco se
centrd en las empresas entendidas como terceros. El deber de proteger tiene como fuente los

tratados internacionales ratificados al igual que el derecho consuetudinario®3,

En congruencia con lo anterior, las obligaciones derivadas de los tratados obligan a los
Estados parte a no violar los derechos de las personas dentro de su jurisdiccion; ademas de
exigir que los titulares puedan disfrutar sus derechos y que sean protegidos de diversos
agentes como las empresas que pueden vulnerar sus derechos?3. Segtn Ruggie, el deber de
proteccion es una norma de conducta no de resultado?¥.

Los Estados incumplen sus obligaciones internacionales en materia de derechos humanos
cuando no adopten medidas adecuadas para prevenir, investigar, castigar y reparar abusos o
cuando los actos de la empresa se le pueden imputar al Estado porque actGia como agente?*!
(los Estados pueden tener empresas de su propiedad que infrinjan derechos humanos)42,

John Ruggie present6 un informe en el afio 2008, explicando la naturaleza general del deber
de proteger, lo que entienden los expertos en derechos humanos de los gobiernos y fuera de
ellos. Sin embargo, no se extiende a las actividades empresariales y lo que se busca es que se
fomente una cultura empresarial que respete los derechos humanos en casa y en el
extranjero®®,
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En consecuencia, el autor sefiala cuatro medidas de caracter general y preventivas en este
tema de proteccion de derechos humanos por parte del Estado, tal y como se enuncian a
continuacion:

1. Se deben crear acuerdos nacionales de inversion: las entradas de las empresas
multinacionales en el mercado del pais receptor incluyen tratados bilaterales de
inversion entre Estados, en los que sefiala la proteccion del pais que importa el capital.
Estos acuerdos protegen a los inversores extranjeros contra las decisiones arbitrarias
de los paises receptores?*,

2. Derecho mercantil y la reglamentacion del mercado de valores: el segundo ambito
politico que precisa mayor atencion se refiere en particular los requisitos de
incorporacion y cotizacion, los deberes de los directores, los requisitos de
informacion y las politicas relacionadas®*®.

3. Mayor desarrollo en las empresas ubicadas en zonas de conflicto ya sea por el
dominio del territorio, de los recursos o del mismo gobierno: el tercer ambito
politico precisa que estas zonas requieren el apoyo ya que son en las que peores
abusos se han dado. Sobre este cabe aclarar que en algunos casos los Estados de
origen carecen de facultad para asesorar a las empresas sobre cOmo evitar verse
implicadas en estas situaciones y para llamarle la atencién cuando estan cerca de
involucrarse?.

4. Fragmentacion politica nacional que en algunos casos alcanza la internacional
cuando los estados participan en instituciones multilaterales: las normas
internacionales se debaten en diversos organismos como el Consejo de Derechos
Humanos de la ONU, la politica mercantil de la Organizacion Mundial del Comercio
y el tema financiero estipulado por el Banco Mundial. Un mismo pais puede aplicar
a varios de ellos y tener politicas incoherentes entre si?*’.

3.9.2. Laresponsabilidad de las empresas de Respetar

Las empresas tienen el deber de Respetar, pues tienen obligaciones legales con las normas
vigentes del pais de origen y del receptor para para operar, en especial en el caso de las
multinacionales®®®. Las normas de Derecho Internacional engloban solo una parte de la
conducta, ademas no todos los Estados han ratificado todos los tratados y tanto su capacidad
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como su disposicion varian.?*® En el marco para la creacion de normas frente a la relacion de
las empresas con los derechos humanos, se intentaba hacer una lista taxativa de normas
aparejada de deberes de las empresas, generando dificultad para encontrar los limites de
normas sociales, normas juridicas y derechos morales®®.

El pilar de respetar hace hincapié en la responsabilidad de las empresas en relacion con los
derechos humanos, relacion en la que puede observarse que la responsabilidad es una norma
social bien establecida. Se utiliza “responsabilidad” para diferenciarlo de una norma juridica;
pues las normas sociales existen aparte de las leyes y normas. Las normas sociales existen
independientemente de que los Estados tengan la capacidad de cumplir o no los deberes??,
El incumplimiento de normas sociales trae como consecuencia la pérdida de su licencia social
antes que la legal®®2. Las empresas estan sujetas a dos sistemas de gobernanza distintos, el
primero de derecho publico y el segundo un sistema civil o social que no se basa en el Estado
y se fundamenta en la relacion de las empresas y las partes externas?>,

Un objetivo del Marco era suplir la carencia de determinar los derechos humanos que debian
respetar las empresas, buscando vincularla més al derecho publico de los derechos
reconocidos internacionalmente®*. Para el Marco las normas sociales contienen el
sentimiento colectivo de lo que debe realizarse con la conducta de actores sociales, y se
distingue qué es permisible y qué no en determinada situacién, pues su incumplimiento va
aparejado a un reproche social®®. La norma empresarial de proteger los derechos humanos
ha tenido alcance global y es aceptada por la comunidad empresarial?®®.

Existe una mayor posibilidad de ser sancionadas socialmente todas aquellas empresas que no
cumplan los derechos humanos?’. Ademas, el crecimiento de iniciativas de RSE reflejan a
las empresas que deben potenciar las expectativas sociales®®. En concordancia con lo
anterior, la responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos es una norma
social reconocida y bien integrada en las instituciones, especificamente en las compafiias
multinacionales®®®. A partir de dicha responsabilidad se desarroll6 el estandar de respeto a
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los derechos humanos su contenido y ambito de responsabilidad empresarial; y en el mandato
se indicaron los medios para que ejercieran tal responsabilidad?®°.

Pasando a otro actor, Ruggie fundamenta que los Estados deben respetar los derechos
humanos, no violarlos, ni facilitar su violacion, ni en cualquier otra forma verse involucrado
en dichas violaciones, pues implica responsabilidad conexa cuando éstas se producen?®?. Las
empresas tienen la responsabilidad de no infringir los derechos de terceros??, en
concordancia con esto, (A qué derechos humanos se les aplica tal responsabilidad? Una
primera respuesta era realizar una lista taxativa de derechos que probablemente serian
vulnerados porque es una respuesta inadecuada, las empresas pueden vulnerar todo el
espectro de derechos humanos reconocidos?2. Es importante aclarar que ya existe una lista
de derechos humanos reconocidos internacionalmente y sobre esa base se debe trabajar?®,
los cuales son la Carta de Derechos Humanos junto a la Declaracion de la OIT relativa a
principios en el trabajo, normas de Derecho Internacional Humanitario cuando operan en

zonas de conflicto, derechos de pueblos indigenas etc.2%.

Establecidos los derechos a respetar por parte de las empresas, era importante aclarar el
alcance de la responsabilidad de las empresas: ¢Sobre qué actos recae?, ¢Hasta donde se
extiende?, estas cuestiones en un primer momento se debian responder limitando el concepto
de “esfera corporativa”, es decir, la expansion espacial donde las empresas proyectan su
influencia?®®.

Determinar la esfera de influencia fue problematico motivo por el cual se definié el pilar de
respetar con base al principio de que las empresas no deben vulnerar derechos de terceros, es
decir las repercusiones reales o potenciales sobre los derechos humanos que produzca la
empresa®®’. Estas repercusiones incluyen la complicidad empresarial?®®, la cual tiene efectos
juridicos y no juridicos los cuales se refieren a la participacion indirecta de las empresas en
la violacion de los derechos humanos?®.

A su vez cabe preguntarse ;cOmo asegurar que las empresas cumplan su deber de respetar
los derechos humanos?, a esta pregunta se le suma ¢Existe un sistema de informacién que
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ayude a respaldar dicha afirmacion?, para esto las empresas deben desarrollar capacidad
institucional de demostrar que no infringen dichos derechos?”°.

En este sentido John Ruggie estudio sistemas de comprobacion de riesgos que las empresas
utilizan en otros &mbitos diferentes a el tema de derechos humanos para rendir cuentas como
la debida diligencia. La debida diligencia debe incluir riesgos asociados a las actividades que
desarrollan y relaciones de las empresas que pueden suponer los derechos de las comunidades
afectadas®’*. A su vez, se reconoce la yuxtaposicion de cumplir los deberes de Derecho
Internacional con los deberes de los Estados Nacionales, por lo que las empresas deben
buscar respetar los principios de derechos humanos reconocidos internacionalmente en su
mayor extension posible, cuando el derecho estatal los restrinja y que pueda demostrar los
esfuerzos que se dedican a ello?’2,

Segun Ruggie la responsabilidad de la empresa en el respeto por los derechos humanos existe
con independencia del deber de proteccion del Estado; y aunque lo complementa, se precisa
siguiendo la definicion clasica de los derechos humanos “no infraccion de 1os derechos de

terceros y reparacion de los dafios que se produzcan”?’.

Sobre este punto el profesor saco cuatro conclusiones: (a) todos los Estados y empresas
aceptaron vincular la responsabilidad de respetar sin que se hayan ratificado todos los
tratados internacionales sobre derechos humanos?’#; (b) las empresas deben saber demostrar
que respetan los derechos humanos, ya no son vélidas las meras afirmaciones?’; (c) el
concepto de debida diligencia circunscribi6 la cuestion de sefialar y abordar las repercusiones
negativas sobre derechos humanos basados en un riesgo familiar, lo que permitio crear un
proceso estandar?’®; (d) el hecho de que las empresas empiecen a actuar con la debida
diligencia hace que se reducan los perjuicios a los derechos humanos causados por ellas
mismas?’.

3.9.3. Acceso a mecanismos de reparacion:

La regla general es que se produzcan violaciones de los derechos humanos relacionados con
actividades empresariales. EI Derecho Internacional exige a los Estados que investiguen,
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castiguen y reparen las violaciones de derechos humanos en su territorio proporcionando
mecanismos de Reparacion®’®. Las empresas deben participar o establecer mecanismos de
reparacion a las personas y comunidades que sufran las consecuencias negativas de su
actividad, sin perjuicio que las comunidades puedan adoptar recursos legales?’®, las formas
de reparacion son judiciales y extrajudiciales?®. Existen ordenamientos con sistemas penales
y civiles que demuestran que se cumplen obligaciones respecto a los derechos humanos, pero
estos son débiles en los Estados donde mas se necesitan®®!; en este sentido, el Marco busca
que haya acceso a mecanismos judiciales efectivos para los casos de violacion de derechos
humanos en el territorio o jurisdiccion de los Estados y disminuir las barreras que conducen
a su negacion??,

En cuanto a la violacion de derechos humanos, existe la posicion de los demandantes de
ejecutar acciones en contra de las empresas en su pais de origen; sin embargo, las empresas
del pais de origen temen por las empresas y los paises receptores se opongan alegando el
principio de no interferencia en asuntos internos?®3. A menudo se tiende a no tener en cuenta
el potencial de los mecanismos extrajudiciales basado en el Estado como se da en el caso de
los mecanismos judiciales, pues estos pueden tener funciones claves como la gestion de
reclamaciones, el fomento de derechos humanos y el asesoramiento de empresas interesadas
284 En cada pais las instituciones de derechos humanos son creadas por decreto, estatuto o
constitucionalmente, con el objeto de supervisar la situacién de derechos humanos y realizar
sugerencias al respecto?®. El componente que menos se ha desarrollado en la reparacion en
el ambito de la empresa y los derechos humanos es la reclamacion del sistema operacional
de una empresa, pues ésta puede facilitarlo por medio de acuerdos de colaboracion con otras
partes interesadas o facilitandolo a un 6rgano externo?.

3.9.4. Reacciones

El Marco “Proteger, Respetar y Remediar” estaba en contra de los canones establecidos, y el
repertorio estandar de respuestas no habia conseguido crear una base comun para reflexionar
sobre los problemas en el &mbito de la empresa y los derechos humanos?®’.
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Sobre este punto distintos actores se pronunciaron enviando opiniones positivas sobre el
Marco que mas adelante serviria como base para los principios rectores?®, entre los cuales
se destacan la Alta Comisionada para las Naciones Unidas, el gobierno noruego, la Bussines
Leader Iniciative of Human Rights; esta ultima estipuld que “el Marco hace avanzar
significativamente el debate de empresa y derechos humanos estableciendo las
responsabilidades clave de las empresas en relacion con todos los derechos sobre los que se
pueden tener repercusiones e insistiendo en que los gobiernos tienen que hacer mas por
fomentar culturas empresariales que respeten los derechos y suplan las carencias de
gobernanza”?®,

Teniendo en cuenta los desarrollos hechos por el mandato en los distintos pilares del Marco,
se desarrollaran los principios rectores a continuacion.

3.10. Los Principios Rectores

El Marco suscitdé varias reacciones en los distintos organismos internacionales por ser
novedoso Y Util. La idea que el Marco no creaba obligaciones juridicas habia contribuido a
que la comunidad empresarial lo aceptara®®. El siguiente objetivo era prescriptivo, basado
en un estudio de las normas “légica de consecuencias” y “légica de idoneidad”?®?. La l6gica
de las consecuencias se basa en “analisis de ganancias o pérdidas”®®? y la segunda en
“nociones de deber, responsabilidad, identidad obligacion y comportamiento”?®®, El plan era
en un inicio determinar cuales eran los pasos idoneos para avanzar en su realizacion y qué
actos precisan estos compromisos?®*; naciendo de estos interrogantes los principios rectores.
A continuacion, se resaltan las caracteristicas de cada uno de ellos en relacién con el mandato
de “Proteger, Respetar y Reparar”:

3.10.1. El deber de Estado de Proteger

Se confirma el deber del Estado de Proteger, y a su vez de solicitar una serie de medidas
normativas y reglamentarias para cumplir con la proteccion. Ademas, se insiste en la
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necesidad de que las instituciones y los &mbitos politicos nacionales e internacionales tengan
mayor coherencia en inducir a la empresa al cumplimiento de los derechos humanos?®®.

Los principios rectores se dividen en aquellos que se pueden aplicar en general y aquellos

que solo se pueden aplicar en situaciones especificas

2% ademas de recordar a los Estados la

necesidad del cumplimiento de las leyes respecto a las empresas por los derechos humanos
y si proporcionan la cobertura necesaria acorde a la evolucion (principio rector 3a)%%’.

En este sentido, los Estados deben, en relacion con los principios rectores:

a)

b)

Asegurar que las leyes que rigen la creacion y actividades empresariales no se
restrinjan, sino que se propicie el respeto por los derechos humanos.

Asegurar que las instituciones gubernamentales sean conscientes de las obligaciones
frente a los derechos humanos y los respeten en el desempefio de su mandato
ofreciendo informacion, capacitacion y apoyo. A su vez deben buscar mayor
cohesidn, lo que significa que los Estados deben mantener un marco normativo para
asegurar el cumplimiento de obligaciones respecto a los derechos humanos respecto
a actividades empresariales con otros Estados o empresas?®,

Anunciar qué esperan que las empresas domiciliadas en su territorio o jurisdiccion
respeten los derechos humanos en todas sus actividades (principio rector 2), ademas
de brindar asesoria eficaz a las empresas sobre como respetar los derechos humanos
en sus actividades (principio rector 3¢)?%.

Sobre este punto John Ruggie afirma que las medidas de politica nacional con efecto
extraterritorial que se utilizan al denunciar ante tribunales nacionales conductas de
otras jurisdicciones (especialmente con relacién a zonas afectadas por conflictos),
buscan alertar a las empresas en relacion con los riesgos relacionados con los
derechos humanos en el marco de sus actividades®®. En este sentido, el Derecho
Internacional exige a los Estados la responsabilidad de ser garantes del régimen
internacional, principalmente cuando los actos de una empresa se le pueden atribuir
al Estado como la violacion de sus propias obligaciones en virtud del derecho
internacional; lo que trae como consecuencia que los Estados deben adoptar medidas
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d)

en contra de las violaciones de derechos humanos por empresas ya sean de su
propiedad, bajo su control o que reciban apoyo estatal®*.

Asegurar el respeto de los derechos humanos por parte de las empresas con que lleven
a cabo tanto transacciones comerciales como contrataciones publicas (principio rector
6).

Llegar a las zonas de conflicto, donde deben existir medidas preventivas como el
recurso judicial o de reparacion en el pais de origen de las multinacionales. Los
Estados segun Ruggie, deben tratar que las empresas que operan en el pais no se vean
implicadas en abusos de este tipo adoptando las siguientes medidas: colaborar en la
fase mas temprana para determinar y prevenir los riesgos y abusos de sus
actividades®®?, negar la prestacion de servicios plblicos a toda empresa que esté
involucrada con violacién de derechos humanos, asegurar la eficiencia de politicas,
leyes, reglamentos y medidas coercitivas vigentes para prevenir el riesgo de que las
empresas se vean involucradas en graves violaciones de los derechos humanos (
principio rector 7)3%2,

3.10.2. Responsabilidad de las empresas de Respetar

En el afio 2010 se presentaron observaciones a la ONU en las que se decian que terminaban
los proyectos de RSE declaratorios. Esto no se cumple con palabras sino con medidas
especificas que permitan demostrar que se respetan los derechos humanos®**, para lo cual 14
de los 31 principios rectores se refieren a las empresas, reafirman conceptos del Marco y
conceden las siguientes medidas:3%®

a) “El compromiso politico de las empresas de asumir su responsabilidad de respetar
derechos humanos para identificar, prevenir, mitigar y rendir cuentas de como
abordan su impacto sobre los derechos humanos; y contar con un proceso que permita
reparar todas las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que hayan
provocado o contribuido a provocar” (principio rector 15)3°°,

b) Se necesita un compromiso politico explicito por parte de las empresas para que
asuman la responsabilidad de respetar los derechos humanos con las personas, socios
y partes involucradas con los directivos de la empresa (principio rector 16)3%7. A su
vez las empresas deben saber y demostrar la debida diligencia en derechos humanos;
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proceso que debe incluir evaluaciones de impacto reales y potenciales de las
actividades sobre derechos humanos, conclusiones, ademéas de tener seguimiento a
las respuestas y a la comunicacion (principio rector 17)3%,

¢) John Ruggie sostiene sobre el principio de “actuar con la debida diligencia en materia
de derechos humanos”, que éste puede integrarse con sistemas de gestion de riesgos
que no se limiten a gestionar riesgos de la propia empresa, sino ademas para los
titulares de los propios derechos®®. Ademas, debe abarcar las consecuencias
negativas de los derechos humanos que la empresa haya provocado, que haya
contribuido a provocar o que guarden relacién con sus operaciones; lo que variara de
dificultad dependiendo del tamafio de la empresa, el riesgo y el contexto de sus
operaciones. A su vez debe ser un proceso continuo ya que los riesgos van cambiando
con el tiempo dada la evolucion de las operaciones y el contexto internacional®t°,

Para adoptar medidas pertinentes a partir de las conclusiones anteriores, es preciso que la
empresa asigne responsabilidades en el marco de las funciones empresariales y que garantice
la generacidn de informes empresariales efectivos, basados en la asignacion de presupuestos
adecuados, incentivos y un proceso claro de supervision (principio rector 19)3!%,

La debida diligencia aplica a toda relacion empresarial vinculadas a la empresa buscando el
cese del impacto negativo o evitarlo completamente. Si la empresa tiene conexién con el
impacto negativo, ésta debe buscar cualquier medio para evitar o mitigar el impacto, si no
tiene éxito, debera poner fin a la relacion®2. Ademas, se deben identificar las areas en las que
es mas facil que se generen impactos negativos sobre los derechos humanos debido al
funcionamiento o al tipo de producto o servicio y darle prioridad®'3; tal y como enuncia
Ruggie: “Si las empresas determinan que han provocado o contribuido a provocar
consecuencias negativas deben ser repararlas o contribuir a su reparacién por medios
legitimos” (principio rector 22); y “Cuando sea necesario dar prioridad a medidas para hacer
frente a las consecuencias negativas, reales y potenciales sobre los derechos humanos, las
empresas deben ante todo tratar de prevenir o atenuar las consecuencias que sean mas graves
o que puedan resultar irreversibles si no reciben respuesta inmediata” (principio rector 24)%4,

Es importante definir el concepto de gravedad de las consecuencias de incumplimiento a
derechos humanos, pues es un concepto relativo en funcion de las consecuencias sobre los
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otros seres humanos®®®. La comprobacion de que se estan adoptando medidas adecuadas para
reparar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos debe recaer en las partes
interesadas”3!® (principio rector 20).

“Por poder evaluar hasta qué punto es adecuada la respuesta que le dan a las repercusiones
negativas, en especial cuando las partes afectadas o los representantes manifiestan sus
inquietudes™®!’ (principio rector 21), se espera entonces que las empresas elaboren informes
oficiales por graves violaciones a los derechos humanos®22,

3.10.3. Acceso a mecanismos de reparacion

Segun el profesor Ruggie en informe presentado al Consejo, la realidad estd lejos de
constituir un sistema donde los mecanismos de reparacion judicial y extrajudicial fueran la
base de un sistema amplio de reparaciones para los abusos relacionados con las empresas,
para abordar en fase temprana los mecanismos de reparacion®t®.

Por su parte, el Estado tiene un deber de reparacion que exige que se responsabilice de
adoptar medidas necesarias para el acceso a estas reparaciones y los principios rectores lo
reafirman. Asimismo, los principios rectores incitan a los Estados a no levantar barreras que
impidan llevar casos legitimos a los tribuales (Principio rector 26 comentario)*?°. El profesor
John Ruggie destacé que “se produce cuando los demandantes son victimas de una
denegacidn de justicia en un Estado de acogida y no puede acceder a los tribunales de Estado
de origen independiente del fundamento de la reclamacion” (Principio rector 26); en este
sentido, Ruggie llegd a la conclusion de que no es posible llegar a un acuerdo entre los
gobiernos y que si incluia una recomendacion prescriptiva en los principios rectores pondria
en peligro la iniciativa en su conjunto®?L,

Segun Ruggie, los mecanismos de reclamacion no judiciales deben ser:
a) Legitimos: Suscitar la confianza de grupos de interés a los que estan destinados®??,
b) Accesibles: Ser conocidos por los grupos de interés y prestar la debida asistencia a

los que puedan tener especial dificultad para acceder a ellos®?2,

315 1bid., 154.
816 1bid., 155.
37 1bid., 155.
%18 1bid., 155.
319 1bid., 155.
%20 1bid., 155.
%21 1bid., 156.
%22 |bid., 157.
823 1bid., 157.

48



c) Predecibles: Disponer de un procedimiento claro y conocido con un calendario de
cada etapa y aclarar procesos y resultados disponibles®2,

d) Equitativos: Asegurar que las victimas tengan un acceso razonable a las fuentes de
informacion, asesoramiento y conocimiento especializado necesario para presentar
una reclamacion en condiciones de igualdad®?.

e) Trasparentes: Mantener informadas a las partes y ofrecer informacion sobre el
desempefio del mecanismo3?.

f) Compatibles con los derechos: Asegurar que los resultados y las reparaciones sean
conformes a los derechos humanos®?’.

g) Una fuente de aprendizaje continuo: Adoptar las medidas pertinentes para
identificar experiencias®?,

3.11. Conclusién

Los principios rectores son una plataforma normativa y un conjunto de disposiciones
politicas de alto nivel, cuyo objetivo es reforzar la proteccion de los derechos humanos
respecto de las empresas, constituyendo el mecanismo para incluir a éstas en el espectro de
los derechos humanos3®%,

Los principios rectores entonces adoptan el valor moral y a su vez reconocen el contexto de
la economia global de los derechos humanos. Se puede respetar en relacion con las empresas
unicamente movilizando los sistemas de gobernanza que configuran la conducta de las
empresas multinacionales®*°.

La responsabilidad de respetar de las empresas existe con independencia de la capacidad o
interés de los Estados por ejercer los derechos humanos, al igual que el Estado debe
protegerlos independientemente de la influencia que las empresas puedan ejercer sobre
ellos®!,

Los principios rectores rompen las barreras con la anterior division de medidas vinculantes
o0 voluntarias; y a su vez reafirman el deber del Estado de proteger los derechos humanos
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incluyendo la elaboracion de normas legalmente vinculantes y la creacion de mecanismos de
reparaciones judiciales efectivas®®2,

CAPITULO 4: LA NECESIDAD DE CONTAR CON NUEVOS MECANISMOS
PARA DELIMITAR LA RESPONSABILIDAD DE LAS COMPANIAS EN EL
PLANO SOCIAL

Luego de analizar el origen de las medidas voluntarias frente a la proteccion de los derechos
humanos por parte de las empresas (realizada especificamente en el inicio del Capitulo 1
basados en los argumentos del profesor Ruggie), y posteriormente, en el recuento del
desarrollo de la vision de Pacto Global y los principios Ruggie vistos anteriormente, se
abordaran las criticas que hacen diferentes autores a los planteamientos de Ruggie,
comenzando por la contextualizacion que hacen dichos autores del problema.

Por su parte, Sara Botero (2004) sostiene como critica que el proceso de globalizacion ha
convertido a las corporaciones multinacionales en actores poderosos de la gobernanza global,
razon por la cual, cuando éstas incurren en violaciones a los derechos humanos por lo general
resultan impunes; y aungue existen normas dentro del Soft law y regulaciones privadas que
las harian responsables, depende de la voluntad de las empresas el aplicarlas o no hacerlo33,
Adicionalmente, resalta que, aunque el Derecho Internacional busca en vincular a los
Estados, frecuentemente carecen de institucionalidad que les permita implementarlo o evitan
hacerlo por no perder la inversion que llevan las multinacionales®3,

Resalta ademas que a este panorama se suma el hecho de que la sociedad civil global presiona
tanto a los Estados como a las organizaciones internacionales de manera directa e indirecta,
con el fin de conseguir un marco normativo mas vinculante y comprensivo®®; y que dentro
de la misma hay actores que no gozan de personalidad juridica, pero que por su funcion deben
tener respeto por los derechos humanos no necesariamente relacionado con su objeto social.

Sin embargo, el giro ordinario de los negocios puede afectar de manera negativa las
comunidades y el medio ambiente3*®, por lo tanto, dice la autora, “se encuentra la necesidad
de construir mecanismos normativos, desde una perspectiva que trascienda los accionistas de
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las empresas, es decir, desde una perspectiva de los stakeholders™*’. Asi, la autora sostiene
que la normatividad existente deja abierta la puerta para que los actores no sean responsables
de los abusos a los derechos humanos®®,

Sumado a las criticas hechas anteriormente por la autora, agrega que el poder que obtienen
las multinacionales se hace evidente gracias a la globalizacion economica y a las dificultades
que tienen los Estados de proteger los derechos de los ciudadanos; ademas porque estas
empresas han influenciado a los Estados para tener beneficios regulatorios a cambio de
inversion33,

En este sentido, el trabajo de la autora Sara Botero busca “analizar el rol de la sociedad civil
global en exigir acciones positivas por parte de los Estados y las organizaciones
internacionales en la aplicacion de los mecanismos de control de los efectos colaterales de
las operaciones de las compafiias multinacionales3*, por lo cual, a continuacion, se desglosa
su analisis respecto a los autores y a la gobernanza global34.

4.1.  Actoresy Gobernanza Global

4.1.1. Compafias multinacionales

En concordancia con lo anterior la autora Sara Botero define la naturaleza de las compafiias
multinacionales destacandolas como “las mas poderosas entre los actores estatales, debido a
que son empoderadas por la globalizacion; que a su vez ha facilitado la movilidad del
capital”®*2. Asimismo, son politicamente poderosas local y globalmente, por lo que pueden
influenciar en invertir en una u otra jurisdiccion®*3. Su poder se concentra principalmente en
el ambito nacional e internacional porque deciden la agenda, en qué jurisdiccién invertir y
como orientar la toma de decisiones®*.

El modo de operar requiere que la matriz despoje el control sobre un nimero de operaciones,
sustituyendo los negocios por estructuras jerarquicas haciendo dificil el control de las
instancias superiores sobre las inferiores®*. Asimismo, se sostiene que la compafiia matriz
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puede utilizar la subsidiaria para protegerse y a los miembros del grupo corporativo, a su vez
que los jueces locales son reticentes a levantar el velo corporativo®*. En concordancia con
lo anterior se hace dificil controlar las actividades de las subsidiarias y de los proveedores®*'.

Adicionalmente, cada componente de la entidad estd sujeto a la jurisdiccion en la que
opera®®, por lo tanto, las compafiias eluden efectivamente las responsabilidades de las
jurisdicciones mientras se benefician de los sistemas locales que encuentran adaptados para
la regulacion corporativa efectiva®®®.

A su vez por la naturaleza de las multinacionales los Estados tratan de atraer o mantener
negocios ofreciendo subsidios, extensiones de impuestos inversiones en infraestructura y
recorte en regulaciones proteccionistas, lo que trae como consecuencia que las compafiias
exploten la competencia regulatoria para disminuir costos de produccion®°. En esta linea, la
autora sostiene que existe una simbiosis negativa entre los paises con alta inversion extranjera
con bajos impuestos nacionales y un gobierno débil o corrupto®?. Ademas, afiade que existen
conductas abusivas tipificadas en las leyes sobre los derechos humanos y que los Estados
fracasan implementandolas por la poca capacidad estatal debido las desventajas competitivas
de hacerlo y porque sus lideres subordinan la ganancia ptblica a la privada®2. Por lo anterior,
se puede concluir que las comparfiias multinacionales han abusado de su influencia en el
mundo globalizado de hoy, ya que muchas compafiias disponen incluso de mas recursos que
los Estados mismos>®2,

Macroeconomicamente cuando se negocia la entrada a un pais, las compafiias
multinacionales tienen ventajas importantes, ya que pueden trasladarse con facilidad; lo que
hace que el Estado anfitrion sienta miedo de perder los puestos de trabajo que las compafiias
generan, tornandolos cada vez mas dependientes de estas comparifas®*. Esto trae como
consecuencia que los acuerdos de inversién que suscriben las compafiias con los Estados
anfitriones, crean una proteccién fuerte para los inversionistas extranjeros, permitiéndoles
que se impongan coactivamente ante la regulacion de esos Estados®>.« En este sentido, las
compafiias multinacionales han transformado sus funciones en globales en tiempo real,
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dejando atras el mundo de las transacciones econdmicas tradicionales; el cual se movia mas
despacio y era mediado por los Estados y los mecanismos legales tradicionales’3%®.

4.1.2. Sociedad civil global

La sociedad civil global representa un contrapeso que reta al mundo de los negocios e
influencia a los gobiernos. El concepto de sociedad civil es el “conjunto de organizaciones y
comportamientos que se sittian entre el Estado, el mundo corporativo y la familia”®’. Asi las
cosas, la sociedad civil global abarca una actividad civica que aborda asuntos mundiales,
involucra una comunicacion transfronteriza, tiene una organizacion global y funciona bajo la
premisa de solidaridad supra territorial. Con frecuencia, esos cuatro atributos van de la mano,
pero las asociaciones civicas pueden tener un caracter global en uno o alguno de los cuatro
aspectos®®,

Los objetivos de la sociedad civil no pretenden minimizar al Estado, sino incrementar la
responsabilidad y receptividad de las instituciones politicas, de radicalizar la democracia y
de redistribuir el poder politico®®°. Las caracteristicas que agrupan a las organizaciones de la
sociedad civil (de beneficio publico) son “el caracter sin animo de lucro, el hecho de no ser
gubernamentales, de ser grupos voluntarios, organizadas a nivel local, nacional o
internacional, y que abordan asuntos que buscan el beneficio general del publico o el mundo
en su extension, a través de la provision de servicios especificos o las campafas de

defensa”36°,

Teniendo claras estas caracteristicas, se presenta una critica principal sobre la administracién
del mundo por sus instituciones internacionales, hechas exclusivamente por los gobiernos
nacionales; lo que es a su vez una expresion de la crisis de legitimidad, que se transforma en
la accion politica de oposicion®?. La sociedad civil global tiene medios tecnoldgicos para
existir de forma independiente del gobierno y de los medios de comunicacién masiva, pero
el cambio de mentalidad depende de forjar el debate en la esfera publica®®?. También, las
redes son formas de organizacidn que son voluntarias, reciprocas y Sse comunican

horizontalmente y defienden una causa o proposicion®®2,
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En cuanto a temas de sociedad civil y democracia, la autora Sara Botero plantea que la
sociedad civil global se ha transformado: “los asuntos de la democracia entendida como
participacion, consulta, debate abierto, representatividad, transparencia y rendicion de
cuentas, no son abordados adecuadamente en términos de instituciones territoriales y
comunidades por si solas. La sociedad civil global ha ampliado el alcance de la préctica

democratica”3%4,

Actualmente las organizaciones de la sociedad civil son vistas como grupos de interés que
defienden a los organismos de sociedad civil a través de numerosas acciones, introduciendo
temas clave dentro de la agenda politica. A su vez, juegan un papel importante en el control
de las compafiias multinacionales al presionarlas en lo que respecta a la proteccion de
derechos humanos, derechos laborales y medio ambiente3®®, pues en la medida en que estas
compafiias multinacionales han ido creciendo, la sociedad civil se ha vuelto méas exigentes
en la ética de los negocios, llevando a las empresas a rendir cuentas a los ciudadanos por

medio de la trasparencia y el dialogo®®®.

En esta linea, las ONG influencian a las compafiias para garantizar el respeto por los derechos
humanos y otros valores sociales, llevandolas a crear politicas internas de responsabilidad
social corporativa que ya no son opcionales para las multinacionales®®’. A su vez, otras ONG
deciden involucrar corporaciones a sus campafias, buscando asi influenciarlas directamente
a través del dialogo o a través de colaboraciones para la capacitacion del personal por parte
de las ONG con formas de certificacion®®. Por lo tanto, estos actores desean escalar su
impacto influenciando a los legisladores o creadores de normas en general, con observancia
de los derechos humanos®®,

4.2. Marco juridico de la gobernanza global frente a las compaiiias
multinacionales con respecto a los derechos humanos

La autora Sara Botero expresa que histéricamente, cuando las regulaciones extranjeras
empezaron a aparecer existia la preocupacion por proteger al inversionista de las
expropiaciones propias de los Estados en via de desarrollo®”. En este sentido, los Estados
empezaron a competir por inversion celebrando tratados que se centraban en la proteccion
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del inversionista y la interferencia estatal en la propiedad privada3’t . Las ventajas generadas
por la proteccion a la propiedad privada generaron un abuso en los derechos humanos por
parte de las multinacionales, ademas de dejar de rendir cuentas a medida que se iban
descentralizando®'2,

Los Estados anfitriones otorgan con frecuencia unas ventajas en torno a la regulacion e
incluso no tienen la voluntad de implementar regulaciones existentes a raiz de perder las
regulaciones existentes que tanto necesitan, los Estados carecen de voluntad regulatoria®’,
También se encuentran en la disyuntiva de movimiento de capital y mayores estandares de
regulacion, pues los han hecho directamente responsables de violaciones a los derechos
humanos dentro de sus territorios, pero sin perder los beneficios de las multinacionales de
sus inversiones®’*. Ademas, la autora afirma que “las firmas multinacionales, han creado un
espacio econdémico global nuevo que esta transformando la manera en que las personas viven
y trabajan en el mundo, deben rendir cuentas no s6lo a sus accionistas, sino ademas a una
comunidad mas amplia de stakeholders que son afectados por sus decisiones y su
comportamiento”3’,

Dado lo anterior los Estados han abordado las responsabilidades de las compafiias en
instrumentos de Soft law, lo que implica que no son juridicamente vinculantes y no crean
obligaciones directas, sino que se derivan de una fuerza normativa a través del
reconocimiento de las expectativas sociales de los Estados y otros actores clave®’®. Asi, se
abre la puerta para que las compafiias multinacionales puedan participar directamente en la
violacion de los derechos humanos sin existir una norma que los haga directamente
responsables; lo que genera una laguna normativa en la medida en que los Estados estan
obligados a regular este tema internamente®’”.

Frente al tema la autora explica la normatividad de la siguiente manera: normas publicas de
regulacion, los sistemas privados, las regulaciones mixtas y la normatividad local®’8.
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4.2.1. Normatividad Publica

La creacion de normatividad publica a nivel internacional en materia de derechos humanos
se ha hecho via Soft law, ya que no se ha podido lograr la construccion y firma de tratados
vinculantes bilaterales que hagan explicitos los deberes corporativos directos, por lo que no

se responsabiliza de manera directa las corporaciones por sus acciones®’®.

Al respecto plantea la autora Sara Botero que “En el 2003, se presentd el texto para ser
aprobado en la Comision Para los Derechos Humanos (la Comision de la que se desprendia
la precitada Subcomisién), no obstante, no prosperaron debido a que contenian los mismos
deberes que tienen los Estados en cuanto a Derechos Humanos, permitiendo que las
corporaciones fueran llevadas directamente ante los organismos internacionales, con el fin
de asegurar su cumplimiento”®°. Posteriormente el Consejo de Derechos Humanos de la
ONU de manera unanime aprob0 los principios rectores®?.

Menciona también que los principios rectores hacen directamente responsables a los Estados
de varias formas, pero especialmente con relacion al deber de “vigilar a las multinacionales
para que no incurran en violaciones a los Derechos Humanos, incrementando los estandares
exigidos a las mismas, pues en caso de que éstas incumplan, seran aquellos quienes

respondan ante las autoridades internacionales”%%,

Analiza entonces el marco normativo de los principios rectores estableciendo que se
“vislumbra que la responsabilidad de respetar de las empresas sera llevada a cabo a traves
del mecanismo de la diligencia debida, usada para afrontar los riesgos humanos que se
involucran en un proyecto de inversion y para desarrollar estrategias de respuesta del control
frente a ese riesgo”®%. Por ende, las compafias deben mirar mas alla de sus intereses y
centrarse en las personas que son afectadas por sus acciones®®*. Asi, las multinacionales se
tienen que “hacer responsables directamente, quitando presion a los gobiernos nacionales
para capacitarse e implementar normas de proteccion de derechos locales e internacionales,
y seria mas realista volverse hacia la autoridad a nivel nacional, y exigirle a ésta una

proteccién efectiva y en todos los 4ambitos, no inicamente en el corporativo”3®,
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Existen casos en Derecho Internacional en donde se han involucrado compafiias
directamente, por ejemplo, cuando cometen o son complices en la comisién de violaciones
atroces. Pero dice la autora “en estas circunstancias, el Derecho puede ser implementado
Unicamente en jurisdicciones en las que dichos delitos pueden ser imputados a las

compafiias”38®,

4.2.2. Regulacion privada

La globalizacion ha buscado direccionar el poder del consumidor para disciplinar el
comportamiento de las corporaciones; iniciativas que han tomado vigor en codigos de
conducta avalados por las ONG®*. La regulacion privada no esta sujeta a una supervision
regulatoria, por lo que puede sufrir de un déficit de transparencia y en ocasiones carecer de
una arquitectura para su implementacion. Se critica, ademas, que los estandares
internacionales abarcan s6lo unas conductas reducidas®®,

Las criticas a este sistema de regulacion las hacen Palazzo y Scherer (entre otros autores),
centrandose en su falta de legitimidad democrética, pues se le da capacidad regulatoria a las
corporaciones privadas en cabeza de sus gerentes que no han sido elegidos
democraticamente, y que no tienen las responsabilidades que tienen los gobiernos por
mandatos legales al no estar controladas por mecanismos, instituciones, ni procedimientos
politicos3®®.

4.2.3. Regulacion mixta

Diferente a la regulacion privada, la categoria mixta retne las areas publica y privada,
incluyendo esfuerzos que pretenden llevar normas internacionales a la conducta corporativa
a través de iniciativas de la ONU. Plantea la autora que “el Pacto Global establece dos
principios con respecto a los Derechos Humanos que exhortan a las empresas a apoyarlos y
respetarlos dentro de su ambito de influencia y a asegurarse de que sus empresas no sean

complices en violaciones de dichos derechos™>%.

En correspondencia, las compafiias se deben suscribir ante la ONU y deben enviar reportes
anuales sobre la implementacion de los principios rectores y el secretariado enlista a las
compafiias que no los cumplen. A pesar del crecimiento, los miembros del Pacto Global
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incluyen solo el 40% de las compafiias mas grandes en el mundo; ademas, mas alla de
ejercicio autoevaluativo de los reportes, no hay mecanismos de implementacion para avanzar
en el cumplimiento de los principios®,

Al igual que con relacion a los cddigos de conducta, Sara Botero plantea que “los esquemas
mixtos han sido criticados por su naturaleza no obligatoria, y su orientacion, que no es
juridica; aunque los grupos de Derechos Humanos han apoyado la adopcion de los principios
y recientemente se han vuelto mas criticos”.

4.2.4. Normatividad interna

Los Estados tienen varias tareas frente la proteccion de los derechos humanos por los
principios rectores; y a su vez, frente a su papel como garantes de estos con relacion a la
Declaracion de los Derechos Humanos, entre otros instrumentos internacionales. A su vez,
Los principios rectores son encargados de regularlo porque en ocasiones hay palabras vagas
cuando se trata de la implementacion a favor de las victimas®®2.

El lugar méas prominente de regulacion y jurisprudencia sobre los derechos humanos ha sido
EE.UU. con la clausula “Alien Tort Statute”, que fue descubierta por abogados de derechos
humanos como un medio para llevar demandas civiles ante cortes federales®®. A pesar de lo
anterior, la estructura de las multinacionales hace que el recurso se vuelva problematico, ya
que éstas tienen filiales que no guardan responsabilidad sobre la empresa matriz, por lo cual
la empresa matriz no es responsable por las violaciones cometidas por una subsidiaria. Esto
hace extremadamente dificil para cualquier jurisdiccion regular las actividades
multinacionales, impidiendo el resarcimiento de las victimas de forma adecuada®®.

4.3.  Visiones criticas frente al Derecho Internacional y rol de la sociedad civil
global

A continuacion, se enlistan las criticas hechas por la autora Sara Botero al Derecho
Internacional:

a) Frente a la doctrina, ha acogido una postura critica. Se piensa que la regulacién

existente es insuficiente, pero otros consideran que la impunidad de las violaciones a
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los Derechos Humanos por parte de las compafiias multinacionales esta
profundamente arraigada al sistema juridico internacional y a su estructura®®.

b) Los Estados poderosos han usado el Derecho Internacional y sus instituciones para
crear un ambiente legal globalizado que protege y facilita la actividad corporativa.
Hoy en dia la idea de salvacion ha evolucionado en conceptos como el desarrollo, la
democratizacion, la expansion de los Derechos Humanos y las estrategias de buen
gobierno, que posicionan al Tercer Mundo como si le faltara algo o como si tuviera
una deficiencia y una necesidad de la intervencion internacional para su salvacion39%.

c) Frente al problema de la perspectiva de la Subcomisién de Promocion y Proteccion
de los Derechos Humanos de la ONU, se cree en el potencial transformador del
Derecho Internacional, y en la idea del Derecho como un medio para limitar el poder,
y debe buscarse formularlo de una manera en que se mantenga firme en sus ideales y
sirva a la justicia global®®’

d) Sostiene que “los componentes fundamentales del Derecho Internacional
sistematicamente obstruyen las aspiraciones de las poblaciones pobres de
autogobernarse, de tener derechos civiles y una solvencia econémica minima. Las
organizaciones internacionales centrales estan disefiadas para contribuir
sistematicamente con la permanencia de la pobreza y reflejan los intereses
compartidos de los gobiernos, las corporaciones y los ciudadanos de los paises méas
ricos, mas que un esfuerzo por evitar la pobreza global”.

e) Las normas actuales favorecen a los paises ricos al permitirles proteger sus mercados
a través de cuotas, tarifas, créditos de exportacion y subsidios a los productores
locales en maneras en que no son permitidas o no pueden ser igualadas por los paises
en vias de desarrollo®®. Explica Sara botero basada en William Tabb, que el impulso
de los acuerdos internacionales sobre el comercio y la inversion han extendido de
manera casi uniforme la libertad de las multinacionales de operar con menos
impedimentos a nivel global. Los requerimientos de liberalizacion impuestos por los
acuerdos comerciales tienen un impacto en la capacidad de los Estados de cumplir
con sus obligaciones internacionales con respecto a los Derechos Humanos3%,

f) Al ser un proceso voluntario y privado sin un complemento de obligaciones juridicas
internacionales, podria no ser mas efectivo que otros regimenes auto regulatorios en
la regulacion y la implementacion de normas para las compafiias en cuanto a los
Derechos Humanos*®. Ademas, el Soft law que se emplea actualmente para regular
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a las compafiias ha sido ampliamente criticado en cuanto a su alcance en los asuntos
internacionales, aunque tiene la ventaja de facilitar el compromiso y la cooperacion
de mutuo beneficio entre actores diversos, con diferentes valores, intereses, y grados
de poder®t

g) Destaca que es importante esta flexibilidad cuando se requiere de un avance
normativo de caracter publico con legitimidad. La legalizacion blanda le permite a
los Estados adaptar sus obligaciones a sus contextos particulares en lugar de tratar de
acomodar las circunstancias nacionales divergentes dentro de un mismo texto. Esto
les brinda flexibilidad en la implementacion, ayudandoles a los Estados a hacer frente
a las consecuencias politicas y economicas locales de un acuerdo, y, por tanto,
incrementa la eficiencia de lo que se lleva a cabo*®2,

h) Existe un progreso de los principios rectores puesto que existe un avance importante
comparado con lo que existia previamente, especialmente en la responsabilidad de
las compafiias de respetar; incluyendo la debida diligencia en los derechos humanos
y la creacion de un estandar singular®®,

4.4, Conclusiones de la autora Sara Botero

Los procesos de la gobernanza global han propiciado que: “la actividad de las compaiiias
multinacionales trascienda los efectos propios de su objeto social. Es decir, ademas de
perseguir sus objetivos comerciales, éstas intervienen el entorno en el que se ubican, y
ademas se involucran a menudo en violaciones a los Derechos Humanos”*%: lo que trae como
consecuencia que ciertos participes de la sociedad global aboguen por un marco de proteccién
a los derechos humanos*®,

La normatividad se manifiesta a través de Soft law, que a su vez no crea obligaciones directas,
no hay una norma que directamente las haga responsables*®, ademéas de que estos
mecanismos estan atados a los Estados que en ocasiones no tienen la capacidad para
garantizar la proteccién efectiva de los derechos humanos donde operan las multinacionales,
no son democraticos ni institucionalmente fuertes, son blandos con los controles porque no
quieren perder los beneficios que traen las compaiiias®®’. En este sentido, la sociedad civil
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global busca implementar mecanismos de control para la situacion descrita y promueven la
implementacion de medidas fuertes*©®,

El riesgo generado de la poca proteccion de los derechos humanos genera incentivos
perversos para los paises, pues las compafiias se pueden asentar siendo un destino deseable
para éstas®®. Si la normatividad internacional se vincula directamente con las compafiias
internacionales, se podra disminuir la presion del Estado en cuanto a las obligaciones
vinculantes que tienen*°. Se han dado un salto en el tema de los derechos humanos pues hay
un consenso en la regulacién, pero la sociedad civil se manifestd en descuerdo con esto por
el caracter de Soft law*'.

Desestimar las normas de Soft law por su naturaleza es mirar al Derecho Internacional
formalista, teniendo en cuenta esto se deben tener en cuenta fuentes mas vinculantes*2,
Ademas, las compafiias han acudido a regularse por certificaciones, cddigos de conducta y
fijacién de estandares, sin embargo, no estan avalados por gobierno ni organizaciones
internacionales, por lo que han sido fuertemente criticadas al sufrir de falta de legitimidad
democrética, trasparencia y falta de mecanismos de implementacion®3,

Los esquemas mixtos también han sido criticados en parte por asemejarse a los esquemas
privados, en que su naturaleza no es obligatoria, y su orientacion no es juridica*.; sin
embargo, dado lo anterior, se evidencia la posibilidad de explorar las medidas mixtas, es
decir, que provienen de actores diferentes a las organizaciones internacionales y a los
Estados, pero que sean objeto de revision por parte de las autoridades competentes, con una
participacion de todos los actores*’®. Estos estandares deben estar acompafiados con una
adecuada participacion de los diferentes actores con un sistema de incentivos y ademas con
sanciones efectivas para los que lo hagan*®. Ademas, pueden ser incluidas obligaciones
respecto a los derechos humanos, asi como mecanismos para su cumplimiento y asi, la
popularizacién de dichos estandares podria permitir la construccion de un consenso
internacional mas amplio®!’.

408 1pid., 51.
409 1bid., 51.
410 1bid., 51.
411 1bid., 52.
412 1bid., 52.
413 1bid., 52.
414 1bid., 52.
415 1bid., 53.
416 1bid., 53.
417 1bid., 53.

61



45. Rol de las compafias multinacionales y la sociedad civil global en la
construccion de la RSE como componente de la gobernanza global
contemporanea

En la actualidad el dinamismo de las relaciones internacionales no permite la existencia de
un unico actor que pueda denominarse central, por el contrario, se esta frente a un escenario
donde existen una cantidad temas de discusion que exigen la confluencia de actores de
caracter tanto publico como privado que participen y regulen estas relaciones.

Asi, desde Andrea Hernandez y Susana Trujillo se aborda el actuar de las compafiias
multinacionales como autoridades privadas dentro del &mbito internacional y su influencia
dentro de la estructuracion de la Responsabilidad Social Empresarial (RSE) mediante la
creacion de normas de Soft law, usando como ejemplo las actividades desarrolladas por la
iniciativa Global Compact.

Con esto se busca explicar como las compafiias multinacionales hacen parte de la toma de
decisiones frente asuntos globales como autoridades privadas mediante el analisis de la
naturaleza juridica de los estandares y lineamientos nacidos de la iniciativa Global Compact
como normas de Soft law. Teniendo esto en cuenta, se busca lograr un entendimiento sobre
el cambio presentado en la normatividad y en las relaciones internacionales durante los
ultimos afios al comprender que ya no son los Estados los Unicos participantes y reguladores,
sino que a través de herramientas juridicas no tradicionales se da respuesta a las necesidades
sociales de los diferentes grupos interesados en los asuntos globales.

En este sentido, Andrea Hernandez y Susana Trujillo plantean que la globalizacion genera
nuevos espacios de gobierno que se ven materializados de diferentes formas: primero
“encontramos normas internacionales de Hard Law o derecho en sentido estricto, y de Soft
law como derecho flexible”*!8. En segundo lugar, “aparecen los regimenes internacionales,
que se enfocan en un aspecto especifico de la gobernanza, donde es clara la participacion de
los diferentes actores frente a la regulacién de temas especificos; se encuentran, también, las
regulaciones privadas como grupos ad hoc, conferencias globales, paneles y foros que

estudian y toman decisiones en materias que por alguna razon el Estado ha dejado de lado™**°.

Lo anterior prueba una reconstitucion del poder internacional y de las funciones de autoridad
del Estado-Nacion, en donde la coordinacion entre el gobierno y los demaés actores publicos
y privados es necesaria para poder hacer frente a los diversos retos sociales que se presentan
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en la actualidad*?°. Dado lo anterior se da una reconstitucion del poder internacional y de las
funciones de autoridad del Estado-Nacion, en donde la coordinacion entre el gobierno y los
demas actores publicos y privados es necesaria para poder hacer frente a los diversos retos
sociales que se presentan en la actualidad*?.

Con base a este germen nace el concepto de Responsabilidad Social Empresarial (RSE), que
se refiere al compromiso por parte de las empresas de tener en cuenta las expectativas
econdmicas, sociales y ambientales de todos los participantes del mercado respetando valores
socialmente aceptados®??. Por lo anterior, se busca gestionar una empresa en valores y
nociones no compilados en una norma, se hace necesaria la integracion de actores para dar
ruedo iniciativas a nivel global, hoy el principal es Pacto Global*?. Este Pacto ha permitido
una serie de estandares de conducta para la legitimacion de los negocios para lograr un
mercado mas incluyente*?,

Se aclara que este tipo regulacién no surge mediante la creacion tradicional de normas, sino
que, generalmente, hace parte de lo que se conoce como Soft law o derecho blando,
conformado por aquellas normas, conceptos y recomendaciones que, sin tener una naturaleza
juridica vinculante, en sentido estricto, no carecen completamente de significado y eficacia
ya que su incumplimiento puede acarrear consecuencias en cuanto la reputacion y negocios

de quien las incumple?®?®,

4.5.1. LaRSE dentro de la gobernanza global: Iniciativa Global Compact

En un principio el objetivo central de las empresas fue la maximizacion de ganancias,
enfocando su organizacion administrativa a los deseos y necesidades de sus accionistas. Todo
ello confluye dentro del marco de normas y reglas que regulan el actuar interno de la empresa
y que se conoce como gobernanza corporativa. Este modelo se ha ido modificando por la
influencia de la RSE, puesto que las comparfiias empezaron a interesarse en temas sociales y
de transparencia, expandiendo las consideraciones éticas a considerar por parte de sus
directivos en la toma de decisiones, logrando asi un balance entre los beneficios para los
accionistas y la reduccion de externalidades que afectan a terceros*?®.
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Ademas, como lo expresa J.A. Scholte, muchas politicas corporativas de RSE se han
desarrollado sin el compromiso necesario, prevaleciendo el interés del accionista al
direccionar la estrategia empresarial; sin embargo, muchas compafiias importantes han
integrado mecanismos de RSE como parte de su estructura interna, lo que ha beneficiado la
expansion de ésta como ventaja y compromiso ante la sociedad y el mismo ejercicio de
actividades econdémicas*?’.

Vale aclarar que el desarrollo de una politica empresarial de RSE efectiva se debe hacer en
grupo debido a su cardcter multidimensional, que no sélo abarca distintos ambitos de
aplicacion, sino que integra diferentes partes y agentes sociales interesados. Frente a esto, el
apoyo en redes u organizaciones interempresariales que las mismas empresas han ido creando
para su coordinacién y establecimiento de estrategias de accidn corporativa de RSE, han
fortalecido la aplicacion de politicas de RSE y la actividad de evaluacion de éstas*?®.

La teoria de las partes interesadas es un puente tedrico que permite una mediacion entre el
poder y la responsabilidad de la empresa con sus relaciones externas con la sociedad; que ha
llevado a que las empresas promuevan el didlogo y el compromiso para la solucion de estas
controversias*?®. En razén a los conflictos de interés generados entre los distintos actores
internacionales se entiende que la actuacion cooperativa entre las empresas resulta siendo
mas benéfica, pues permite la creacion de parametros de cooperacién y el establecimiento
de lineamientos que se deben tener en cuenta para la aplicacion de la RSE*,

La iniciativa del Pacto Global ha sido la de mayor impacto, generando que las empresas de
todo el mundo integren unos principios y lineamentos claros dentro de su actuar, permitiendo
a su vez el desarrollo de la actividad empresarial sin que se genere una situacion adversa para
terceros**!. Esta iniciativa se fundamenta en un eje de “legitimidad” que le brinda el apoyo
de la ONU; lo que es explicado por las autoras como “la transparencia y compromiso de las
empresas”.

En este sentido, es claro que el soporte gubernamental que recibe la iniciativa al originarse
dentro de la ONU refuerza la legitimidad de las actividades que se realizan dentro del Pacto
y la independencia institucional del proyecto y de su infraestructura operacional. Este
respaldo solidifica el Global Compact y permite una  actuacion interempresarial e
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interestatal, que deriva en una mayor motivacion para la investigacion y desarrollo de nuevas
herramientas innovadoras que permitan un progreso constante en el tema*®2,

Un elemento central del Pacto es el compromiso de publicar reportes anuales sobre la forma
en la que una comparnia esta implementando los diez principios fundamentales del proyecto
dentro del desarrollo de su actividad econdmica, sobre como los estan promocionando dentro
de su cadena de proveedores y acerca de cOmo estan promoviendo los demas objetivos de la
iniciativa*?,

Segun las autoras, la iniciativa de Pacto Global se ha ido desarrollando en un escenario de
participacion publico-privada, sustentada en una propuesta de red politica global de
aprendizaje (como la identifica también Ruggie); en la que la participacion de las partes al
intercambiar experiencias y la interaccion en los grupos de trabajo favorecera la obtencion
de conocimiento y en la implementacién del sector privado en los retos politicos globales.
La estructura del Global Compact se sintetiza en un dialogo responsable y constructivo
entre las partes interesadas o stakeholders y las compafiias multinacionales*34. Frente a esto,
se requiere una metodologia flexible que permita afrontar la formacion de proyectos con
instrumentos legales de cumplimiento discrecional, en donde los participantes se acomoden
a los estandares requeridos sin obligacion coercitiva, lo que responde el Soft law como
legislacion voluntaria®®.

Dado lo anterior Daniel Thurner plantea que este tipo de legislacion “(...) es un fenémeno en
las relaciones internacionales que cubre todas las reglas sociales generadas por Estados u
otros sujetos del Derecho Internacional, que no son vinculantes pero que igualmente tienen
un nivel especial de relevancia”. Este mismo autor identifica cuatro caracteristicas propias
de esta forma de regulacién: a) expresa las expectativas comunes de conducta; b) es creado
por sujetos del Derecho Internacional; c) no nacen de una fuente de derecho y por tanto
carecen de fuerza vinculante, pero, d) es capaz de producir ciertos efectos legales*®.

El Soft law se manifiesta a través de reglas de conducta, principios, resoluciones no
vinculantes recomendaciones y son capaces de producir determinados efectos juridicos que
pueden variar segun el grado de compromiso adquirido y el poder delegado al organismo
supervisor®®’, Las partes sometidas al Soft law tienen la posibilidad de adecuar su conducta
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a los principios y deciden moldear su conducta a tales lineamientos buscando reconocimiento
credibilidad y confianza ante la comunidad internacional®3.

En consecuencia, las partes implicadas tienen la posibilidad de adecuar su comportamiento a
los principios e imposiciones constituidos, sin estar sometidas a una sancién o autoridad; y
deciden moldear su conducta a tales lineamientos teniendo como objeto el logro de
reconocimiento, credibilidad y confianza ante la comunidad internacional®*®. Como
creadores de Soft law se puede ver desde dos angulos principios creados por la iniciativa
misma como integrante de la ONU o parametros de conducta generados por las empresas*4.
Como complemento, son los principios rectores los que delimitan la actuacion de la actividad
empresarial ya que determinan que se debe proteger y respetar, y tienen la capacidad de ser
considerados mandatos a pesar de su no vinculatoriedad*#*

4.5.2. El ejercicio de las compafiias multinacionales como autoridades privadas en
la gobernanza global

La teoria de los regimenes internacionales estudiado por Ruggie y por S.D. Krasner, explica
el papel de las empresas como actores en las relaciones internacionales. En su estudio Ruggie
establece que estas Ultimas: “son un compendio de expectativas, normas, compromisos,
planes y regulaciones que son aceptadas e implementadas por los Estados o por un grupo de

eHOS”442

Krasner al ampliar este concepto integro a los demas actores internacionales tanto  publicos
como privados. Segun él “(...) los regimenes internacionales son un conjunto de principios,
normas, reglas y procedimientos de toma de decisiones, tanto implicitas como explicitas, en
torno de las cuales convergen las expectativas de los actores en un ambito determinado de
las Relaciones Internacionales™3. A esto ademas se integrd la cooperacion internacional y
se amplid la perspectiva de regimenes internacionales, lo que ha dado lugar a nuevas formas
de regulacion®*,

¢De donde surgen los factores de autoridad y poder privado? Es necesario determinar el papel
de la autoridad que se ejerce, pues el poder ostentado puede influir en el actuar de otros y
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convertirse en un elemento de poder**. La autoridad nace y se sostiene por el consentimiento
de las partes y no por el consentimiento del Estado, creAndose hegemonia que permite crear
bases en donde lo consensual lidere lo coercitivo. La legitimidad de las compafiias
multinacionales y actores del sector privado como autoridad dentro del Derecho
Internacional derivan del analisis anterior#4,

La autoridad y el poder de las entidades privadas se derivan del mérito propio dentro de los
circulos econdmicos, sociales y culturales donde desarrollan su actividad, y nacen a partir de
la experticia, eficacia e influencia que este tipo de actividades logran desarrollar®*’. Estas
entidades basan su actuacion los siguientes modelos: “a) Acuerdos informales constituidos
por las empresas de aplicacion continua; b) Las organizaciones privadas con un determinado
grado de autonomia, creadas por las empresas que se someten a ellas y que erigen estandares
técnicos para un sector determinado; ¢) El Estado fortalece el cumplimiento y la creacion
de acuerdos™**, Todos estos mecanismos de cooperacion empresarial son los adoptados por
las empresas como autoridades privadas para ejercer su poderio y hegemonia®4®.

Las compariias multinacionales se erigen como autoridades privadas y son entes reguladores
basados en “la reciprocidad y la voluntariedad, haciendo uso de la regulacién voluntaria para
proferir distintos instrumentos regulatorios tales como  principios, acuerdos, modelos de
conducta, recomendaciones, etc.”*°. Al incrementar la influencia de las empresas en las
relaciones internacionales se va adoptando el Soft law como fuente normativa que se
manifiesta en la regulacién publica, publico privada, regulacion multistakeholder y
autorregulacion®?,

La autorregulacion es el fundamento del caracter como autoridad privada y se refleja un papel
activo por parte de éstas, ya que se representa cuando los individuos son regulados por las
normas gubernamentales que disefian modelos propios, es decir adoptando normas
voluntarias méas alla de las exigencias propias de regulacion, o incluso creando nuevas formas
de regulacion en aquellas normas en aquellas materias en las que existen vacios legales*®2. A
su vez, la autorregulacion es mas flexible que la formal se divide en las siguientes categorias:
“Coédigos de conducta empresarial dirigidos al cumplimiento de practicas que sean
consideradas adecuadas o recomendables dentro de un ambito especifico; Contratos
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internacionales; Arbitraje comercial internacional; y Normas evaluadoras de la conducta
empresarial”*®. Estas formas de autorregulacion se reconocen como regimenes privados,
para actuar como agentes importantes de la gobernanza global“**. Los regimenes anteriores
son creados cuando las empresas tienen una opinion sobre parametros de conducta para crear
institucionalizacion y parametros de conducta aplicando normas de Soft law, creando una
actividad independiente a la estatal*>. Las compafiias juegan un papel relevante en el tema
de los regimenes privados tales como derechos humanos, laborales, medio ambiente entre
otros*°®,

Estos regimenes privados han encontrado su desarrollo en el Soft law, pues son las empresas
las que a través de la autorregulacion han asentado el marco normativo privado internacional
y Pacto Global es un componente esencial que ha creado redes globales y locales*’. Muchos
de los regimenes internacionales que en principio eran publicos con participantes meramente
estatales, se consideran hoy como hibridos y cuentan con actores no estatales como las
empresas*®. Sin embargo, el peso de los actores estatales, en especial las compafiias
multinacionales, se constituyen como potencias sociales y econdmicas que coordinan con los
Estados, moldean las relaciones internacionales y el Derecho Internacional acorde a sus
preferencias e intereses*®.

En la gobernanza global, dicen las autoras, “se da un escenario de integracion de nuevos
actores no estatales sumado a los actores estatales, lo cual requiere una vision que sobrepase
las ideas democraticas de poder, para asi cimentar un escenario global que permita la
participacion de todos los sujetos y abarque los intereses que ellos representan”*°,

4.5.3. Conclusiones de Andrea Hernandez y Susana Trujillo

Por la globalizacion la gobernanza global sirve para gestionar asuntos a nivel mundial, ya
que el Estado no alcanza a resolver todos los dilemas. Esta forma de gobernar no se limita a
un numero de participantes, sino que los participantes traen nuevas formas de interrelacién
ya que son varios intereses en juego y multiples los fines perseguidos. Como no es solo el
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gobierno que actua, se encuentran autoridades capaces de configurar normas y modelos de
conducta®®?

El concepto de autoridad fue modificado y ya no sélo recae en el Estado-Nacion, sino que
recae en individuos de caracter privado utilizando medidas no tradicionales de regulacion,
logrando persuadir a otros actores para que operen respecto a las mismas. Las autoridades
surgen donde la autoridad privada puede autorregularse y expandirla a otros agentes*62,

Estas multinacionales son importantes en el Derecho Internacional; tanto asi, que en el
Derecho Internacional Privado son consideradas como el agente mas importante y se plantea
que poseen las siguientes caracteristicas: En primer lugar, el ampliar sus &mbitos de accién
e influencia por el hecho de que, aunque nacen dentro de un Estado especifico, se expanden
de forma tal que su actividad econdmica es desarrollada en dos 0 méas Estados diferentes. En
segundo lugar, al convertirse en agentes potenciales logran cierto nivel de dominio y control
dentro de los mercados en los que operan, lo que les permite adquirir una mayor cantidad de
recursos y en ultimas, concentrar una mayor cantidad de poder e influencia para intervenir
en los asuntos globales™*®,

Las compafiias multinacionales tienen poder sobre las personas y la sociedad en general; por
lo que se hace fundamental buscar mecanismos para regular su conducta y los impactos
negativos de su actividad naciendo la RSE*®*. En consecuencia, el tema de la responsabilidad
social empresarial se volvio fundamental en la agenda internacional y las mismas empresas
se han comprometido a adoptar politicas responsables, pues esta es un mecanismo de auto
regulacion que busca transparencia, conducta y buenas practicas en general*®,

Las compafiias no pueden definir de manera individual sus estandares de conducta, para lo
cual se deben asociar para establecer parametros basicos que permitan dictar sus propias
politicas de responsabilidad, a raiz de ello nacen las iniciativas de caracter voluntario que
tienen como objetivo establecer un marco normativo*®®. Las agrupaciones empresariales
cumplen diversas funciones: han logrado crear vinculos entre el sector privado para la gestion
de riesgos sociales, impulsando la autorregulacion privada y canalizando intereses de tal
forma que logran influir en las decisiones de las autoridades de gobierno y actian como grupo
de presion en pro de los mecanismos de autorregulacion privada“®’.
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La iniciativa de Pacto Global es uno de los proyectos méas importantes en cuanto al desarrollo
de la RSE por parte de las empresas y en cuanto a las relaciones con los demas actores. Las
propuestas de trabajo de la iniciativa se dan gracias al intercambio de informacion entre
actores, construccion de redes y avance de proyectos liderados por sus participantes, llevando
a la creacion de bienes publicos globales que ya no son solo competencia de los Estados.*6®

Sin embargo, no todos los participantes logran alcanzar un nivel de influencia que permita
incidir en el actuar de los demas participantes, pero son las multinacionales las que tienen
mas poder por encima de los demés actores privados o publicos. Un ejemplo de esto es el
“Global Compact Board”, que es el 6rgano que se encarga de definir estrategias y
recomendaciones que seguirdn los demas 6rganos de control.

Esta Junta esta conformada en su mayoria por personas de la zona empresarial y los demas
sectores con una representacion minima®®; ademas, son las compafiias multinacionales y sus
lideres quienes actian como actores decisivos en la creacion de las normas de Soft law, que
son utilizadas para regular el comportamiento de los participantes revelando la aplicacion de
los diez principios del Pacto y ejerciendo una gran influencia sobre los demas integrantes de
este*’°. Dicho hecho genera una nueva forma de administracion de las normas internacionales
esté cargo de las compafiias multinacionales, quienes de forma laxa hacen que se restrinja la
vinculatoriedad coercitiva y promueven el asumir un compromiso voluntario de
cooperacion®’t,

Adicionalmente, es importante resaltar que las compafiias multinacionales han extendido su
poder decisorio a temas antes considerados del sector publico, generandose un esquema
publico-privado*’2; asi, la gobernanza global es una plataforma de cooperacion e integracion
de los actores estatales y no estatales, siendo un medio para la participacion de todos aquellos
interesados en asuntos globales*’®,

Por ultimo, las autoras sostienen que “las iniciativas como el Global Compact, con la
creacion y aplicacion de normas de Soft law, logran vincular y persuadir a los diferentes
actores para que de forma voluntaria acojan estandares de conducta beneficiosos para toda la
sociedad y que permiten el desarrollo y progreso de la comunidad global. Bien pareciera por
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todo lo anterior que las compafiias multinacionales, gracias al papel adquirido como
autoridades privadas, logran intervenir en el desarrollo de la regulacion internacional, de
forma tal que los intereses privados y los intereses publicos buscan confluir para que se logre
el funcionamiento armonioso del orden global™*™,

CAPITULO 5. PROPUESTAS

El mandato de Ruggie supuso una revolucion en la RSE y en el entendimiento que se le daba
a la relacion empresa y derechos humanos. Por esta razon y entendiendo la importancia de
su trabajo, se agrupan una serie de ejes tematicos sobre apreciaciones de distintos autores
sobre el trabajo de Ruggie, con relacién al cumplimiento de los derechos humanos por parte
de las empresas, asi:

El autor John Esteve Molto estipula que, paralelamente al mandato de Ruggie se estaba
lanzando una iniciativa de Pacto Global que contenia varios principios dentro de los que se
incluia el respeto por los derechos humanos; y que tenia como fundamento esencial la
adhesion de buena fe y de manera voluntaria por parte de las empresas. Dentro de las criticas
que se le hace a esta iniciativa es que no solo agrupaba ONG, Estados y compafiias
multinacionales que se habian destacado por ser autores o complices de violaciones a los
derechos humanos, sino que el cardcter no vinculante del acuerdo hacia que los estandares
en materia de derechos humanos quedasen en manos de las empresas; que a su vez se
convertian en jueces y parte de sus actividades y financiaban el Global Compact, lo que hace
dudar de su trasparencia 4’°.

A su vez, el autor plantea alternativas a la del Pacto Global a través del Soft law frente a la
implementacion de responsabilidades a las empresas como un camino diferente al tomado,
buscando que efectivamente a las empresas se les atribuyera responsabilidades
internacionalmente; pues durante su mandato, John Ruggie realiz6 varios informes en donde
se explicaba la problematica y no le atribuy6 responsabilidad a las empresas, tomando como
argumento principal que no podia calificar las empresas como sujeto de derecho
internacional’®,
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En esta linea, Ruggie aclara durante su mandato el alcance de los principios rectores,
estableciendo que los mismos no establecen nuevas obligaciones ni restringen las
obligaciones legales que un Estado haya asumido o que esté sujeto de conformidad con las
normas de Derecho Internacional en materia de derechos humanos*’’. Por esto, El estado
debe asesorar a las empresas y exigirles que expliquen el efecto de sus negocios en el tema
de los derechos humanos; y para ello, es menester que la comunicacién y la presentacion de
informes se dé en esa direccion*’®. De ahi se deriva la ambigiiedad de derechos que se da
cuando el principio de proteccion es aplicable a todo tipo de conflictos armados sean
internacionales o internos*’®,

Igualmente, las empresas solo deben respetar los derechos humanos internacionalmente
reconocidos y deben acatar las consecuencias negativas de su incumplimiento®®. Ademas,
segun el autor, esta responsabilidad queda subordinada a compromisos politicos y a una
debida diligencia carente de todo mecanismo de verificacion.*®*.La critica que hace autor
Molto, se enfoca en que estas medidas se han tornado ineficaces para solventar el problema
de la vulneracion de derechos humanos por parte de las personas juridicas.

Por si lado Bilchitz (2010), comenta sobre las afirmaciones de Ruggie que la normatividad
no articula ningin principio real respecto los derechos humanos basado en las respectivas
funciones sociales de los Estados y las empresas; las cuales define como “organismos
econdmicos especializados y no como instituciones publicas democraticas; las empresas por
ende tienen una funcion especial distinta a la de los Estados*®?, que solamente se delimita por
la funcion negativa de respetar*?,

Esta obligacidn negativa seria la regla general, sin embargo, pueden existir casos donde haya
obligaciones positivas. En este caso, es importante analizar las ventajas competitivas que
tiene la personalidad juridica de la empresa y de acuerdo con éstas, se podria concluir que se
le pueden imponer obligaciones sociales siempre y cuando no se le impida obtener sus
resultados econdmicos*®*. Estas ideas las retoma el autor mas adelante estructurandolas como
una vision libertaria de la empresa, sosteniendo que esta funcién social de la empresa es
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limitada y que se debe centrar en la maximizacion de beneficios sin generar fuertes dafios
sociales*®,

Adicionalmente, el autor sostiene que la doctrina libertaria esta a favor de la reglamentacion
e imposicion de obligaciones por parte del Estado cuando sea necesario prevenir la violacion
de derechos individuales y para proteger a los individuos de dafios como violencia, fraude o
hurto*®®. Asimismo, estos pueden ser generados por el foco de la actividad comercial en
busqueda de ganancias para sus accionistas sin importar la plena responsabilidad por sus
actos, creandose una “‘estructura patologica en bisqueda de la rentabilidad” y haciendo mas
latente la necesidad de proteccion frente a estos dafios, que a su vez va aparejada con la
necesidad de respetar promulgada por Ruggie*®’. En esta linea, se establece entonces que los
derechos de cada individuo deben ser respetados por la empresa y la forma societaria de la
misma puede tomarse como método a través del cual tales violaciones podian evitarse; por
lo que resulta de vital importancia que se les solicite a las empresas que al menos se evite
vulnerar esos derechos fundamentales®e,

Frente al accionar de la empresa existen dos tesis que se contraponen respecto a la relacion
con los derechos humanos. La primera sostenida por Friechman y que fue mencionada
anteriormente es que la RSE busca la utilizacién de los recursos de la empresa y su
participacion en actividades disefiadas para obtener ganancias dentro de las reglas de juego,
que se da en el marco de una competencia libre y abierta sin engafio o fraude. La segunda
tesis que es la promulgada por Ruggie, que sostiene que no es suficiente una competencia
libre sin engafio o fraude; pues ademas esta debe contener el respeto por todo el espectro de
los derechos humanos*®,

Acerca de los impuestos sociales y obligaciones positivas de las empresas sobre las tesis de
Bilchitz, este se pregunta, ¢Por qué no se puede considerar imponer obligaciones positivas a
las empresas para la realizacion de derechos fundamentales en forma de impuestos, sobre
aquellas actividades comerciales que requieren cierta contribucion activa para la realizacion,
tanto en dinero como en especie?*®. Sobre este punto el autor afirma que las empresas
necesitan un permiso social para operar, ya que no pueden estar limitadas a la simple
obtencion de ganancias, sino que éstas deben ser participes de forma activa en la realizacion
de los derechos fundamentales de los individuos. Sin embargo, se plantea, ¢Esto no confunde
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las acciones de la empresa con las del Estado?, para el autor no se concibe la creacion de una
empresa sin que derive en el apoyo a la realizacion de derechos fundamentales; sin embargo,
esto no significa que tanto las empresas como el Estado deban asumir el mismo rol, sino que
debe existir una base de principios sobre los cuales se determinan qué responsabilidades
recaen sobre cada uno de ellos*?.

Sobre quienes deberian tener obligaciones positivas, el autor Henry Shue realiza la siguiente
propuesta:

1. Analizar el razonamiento de medios para lograr objetivos, por medio de establecer
qué se debe hacer para obtener ese derecho y luego de haberlo hecho determinar quién
es el mejor para desarrollar estas tareas.

2. Determinar la asignacion de obligaciones dependiendo de qué cargas son razonables
y justas sobre agentes especificos*.

Es importante entonces que se desarrollen estos factores para que se especifiquen los
principios conductores que determinen las obligaciones positivas que tienen las empresas en
ciertas circunstancias. Para esto, Ruggie utiliz6 el concepto de “esfera de influencia”, que
aun asi resulta vago. Segun el autor hay mucho por desarrollar para determinar el alcance de
las obligaciones positivas de las empresas, pero el hecho de que no haya una teoria
desarrollada no significa que se deba descartar el hecho de que las empresas tengan este tipo
de obligaciones, aunque no se tenga claro con exactitud cual es su alcance®?,

En concordancia con lo anterior, Bilchitz también analiza estas obligaciones positivas en los
paises en desarrollo y pone como ejemplo el caso de una farmacéutica que produce
medicamentos antirretrovirales para el tratamiento del VIH SIDA. Para el caso el autor
discute si estas empresas estan en la obligacion de producir estos medicamentos que son
ampliamente efectivos para extender la expectativa de vida a quienes padecen la enfermedad
y ponerlo a un precio accesible*®. Frente al tema, la ONU reconoci6 que las industrias
farmacéuticas resultan claves tanto para la produccion de este medicamento, como para la
reduccion de su costo y el incremento de su disponibilidad.

Ante esta disyuntiva, resulta entonces importante determinar la naturaleza de la obligacién:
¢Debe existir alguna obligacion de las empresas farmacéuticas de fabricar estos
medicamentos y ponerlos a disposicién de los individuos a un valor accesible?; por su parte
la empresa no es la culpable de que los individuos contraigan VIH y es éticamente posible
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que una empresa produzca este medicamento sin causar dafio a otros seres humanos, pero el
problema radica en si una empresa que tiene la patente de los antirretrovirales tiene
activamente la obligacion de ayudar a garantizar que los individuos tengan acceso a ella a un
costo accesible*®®. Bajo este panorama de reconocer esta obligacion, no solo se le exigiria la
empresa el deber de respetar sino de promover el derecho a la salud*®: “este caso en
particular provoco grandes manifestaciones en todo el mundo en contra del accionar de estas
empresas, lo que sugiere que mucha gente tiene la idea que estas medicinas que salvan vidas,
aun cuando fueran desarrolladas por una empresa privada, deberian estar a disposicion de la
gente en los paises en vias de desarrollo a un precio accesible™*%’,

Analizado desde el contexto de Ruggie, esta empresa estaria llamada a respetar, lo que
conlleva a que en algunos casos estas drogas no lleguen a quien mas lo necesitan*®®; frente a
lo que Bilchitz sostiene que seria necesario imponerles obligaciones positivas dada la
naturaleza critica de esos intereses, para asegurar que los tratamientos que salven vidas estén
al alcance de todos a un precio accesible y no solo que se haga de manera voluntaria*®®.

Segun Bilchitz resulta de suma importancia que el marco internacional que rige la
responsabilidad de las empresas en lo referente a los derechos humanos permita reconocer
obligaciones positivas vinculantes, que pueden hacer que las empresas estén obligadas a
garantizar la disponibilidad y accesibilidad a las medicinas que ellas fabrican y que salvan
vidas®®.

Ruggie difiere con Bilchitz respecto a las obligaciones positivas y esboza que la imposicion
de obligaciones positivas puede socavar la autonomia de la empresa, la toma de riesgos y el
espiritu empresarial de las multinacionales, establece una colision entre los beneficios
sociales versus el mercado libre®®!; puede llevar a empresa multinacional a argumentar que
no tiene sentido que se siga invirtiendo en investigacion y desarrollo o incluso funcionando
si debe enfrentar obligaciones positivas excesivamente onerosas®’2.

Por lo anterior aclara Bilchitz que es necesario establecer un equilibrio de factores que
determinen el alcance de las obligaciones positivas para lograr los beneficios tradicionales

4% 1bid., 222 y ss.
4% |bid., 223.
497 1bid., 224.
498 |bid., 223.
499 |bid., 224.
500 |pid., 224.
501 |hid., 225.
502 |pjd., 225.
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del mercado y las ventajas adicionales de la realizacion de los derechos fundamentales®®,
Frente a esto Ruggie plantea que en los paises con Estados se puede dar el caso en que estos
intenten trasladar a las empresas las obligaciones positivas para la realizaciéon de derechos.
Sefiala que reconocerlas como pares puede socavar los esfuerzos de construir una capacidad
social de los pueblos indigenas y hacer que los gobiernos sean responsables de su propia
ciudadania®®,

El moverse en el marco Ruggie, en el gue se sostiene que sélo los gobiernos son responsables
de la realizacion de derechos y de reconocer en algunos casos que es necesario incluir actores
sociales mas amplios; permite el desarrollo principios conforme a los cuales se puedan
minimizar los problemas que se plantean; sin embargo, esto significaria reconocer que las
empresas tienen la obligacion de asistir la realizacion derechos fundamentales®®.

Por consiguiente, el Mandato de Ruggie estuvo sometido a la incapacidad de las lograr la
implementacidn por parte de las empresas, en parte por la oposicion de éstas con los Estados.
Sin embargo, este Mandato busca argumentos normativos basados en principios de afianzar
la promocion y proteccion de los derechos humanos en lo que respecta a las empresas,
combinado con un anexo préctico que se ve cristalizado en la vida cotidiana de los individuos
que debe entenderse entonces como un intento de compromiso entre lo que dicta el principio
y las demandas pragmaticas de lograr un consenso mundial en el ambito de las obligaciones
empresariales®®,

Ruggie intentd llegar a un consenso y esto puede llevar a la aceptacion de estandares que
representan un comun denominador menor y que derivan en concesiones que menoscaban
obligaciones normativas basicas en los derechos fundamentales®®’. A su vez, los actores
pueden verse abocados a aceptar un acuerdo minimalista a corto plazo, pero pueden arriesgar
la posibilidad de lograr mejoras sustantivas de derechos fundamentales a largo plazo®®

La autora Pilar Ibafiez sostiene que existe una laguna de gobernanza, sobre este punto, pues
se habla de que las empresas tienen un deber de debida diligencia sumado a lo estipulado en
los principios rectores. Sin embargo, la autora sostiene que a diferencia de las empresas “no
todos los Estados estan dispuestos o son capaces de cumplir, por si solos, con su deber de
proteger, ya sea por la corrupcion de los agentes econdmicos, la debilidad de las instituciones,

%03 hid., 225.
%04 1hid., 226.
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%% 1hid., 227.
07 1bid., 228.
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o cualquier otra razén%. Entonces el respeto por los derechos humanos es una gestion
continua que se tiene que hacer segun las variables en donde opera y se debe hacer un analisis
de datos a la luz de estandares internacionales de proteccion a los derechos humanos y bajo
los parametros establecidos por las normas nacionales para cada sector>©,

La autora también plantea la pregunta de ¢hasta donde va la responsabilidad de la empresa y
cuéles son los limites a la debida diligencia?, en este punto exige conocimiento de la materia
y responsabilidad, que a su vez se divide en varios niveles:

e Un primer nivel llamado omision de conocimiento, que se materializa cuando una
empresa permite que otra viole los derechos humanos; lo que implica que esta
empresa también es responsable por la trasgresion dependiendo de la autonomia
otorgada. Se adiciona que entre mayores ingresos reciba la empresa por la trasgresion
realizada mayor sera su responsabilidad®*.

e Un segundo nivel llamado efecto causal, en el cual si la accion de la empresa se
constituye como causa para que otra vulnere los derechos humanos ésta tendra
responsabilidad. El ejemplo mas claro es la cadena de valor de la empresa en la
relacion con proveedores y subcontratistas®*2.

e Un tercer nivel es violacion grave, que se refiere a una violacién directa de los
derechos humanos; por ejemplo, aquellas que financian grupos terroristas acusados
de genocidios.

Frente al Estado, Ibafiez se pregunta, ¢cual debe ser el papel del Estado en la proteccion de
los derechos humanos?, luego de conocidos los niveles de responsabilidad de la empresa es
fundamental recordar la importancia del papel del Estado como garante de proteccion de los
derechos humanos®®3, ya que éste tiene el deber de proteger y vigilar que las empresas actlien
con debida diligencia, en especial cuando hay actividades riesgosas para los derechos
humanos. Sobre este punto se hacen comentarios sobre 4 de los principios rectores®*: “Los
Estados, a titulo individual, son los principales sujetos de las obligaciones conforme a las
normas internacionales de derechos humanos y, colectivamente, los garantes del régimen
internacional de derechos humanos. Cuando una empresa esta controlada por el Estado o
cuando sus actos pueden atribuirse por alguna otra razon al Estado, una violacién de los

509 |bariez, P. & Ordofiez, V. (2014). “Papel de las empresas y de los Estados en la debida diligencia en derechos
humanos. En revista electrénica de Derecho Internacional. No 32. Disponible en:
<http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/internationallaw/article/view/8546/6870226>.
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derechos humanos por esta empresa puede implicar una violacion de las obligaciones
conforme al derecho internacional del propio Estado™>*°.

A su vez el Estado tiene la obligacion de hacer seguimiento a las empresas para que funcionen
bajo la debida diligencia y ello es posible cuando existen normas u otras medidas que lo
evidencien®®, También es necesario que se le exija al Estado que mediante las medidas que
elija demuestre que se les ha impuesto el deber a las compafiias de la debida diligencia y que
de no hacerlo habria sanciones®'’.

Por ello y citando el informe del profesor Oliver de Shutter, es “importante que los Estados
garanticen que en los sistemas juridicos van a permitir declarar la responsabilidad penal de
las empresas, deben garantizar que su sistema juridico va a declarar responsabilidad civil y
deben garantizar que por medio de reglamentacion administrativa se genere la obligacién de
las empresas de responder ante autoridades por las faltas que ocurren contra los derechos

humanos”®18,

Existen politicas desde el ejecutivo que no estan coordinadas con los entes locales,
municipales y nacionales, esto hace que el Estado desconozca las consecuencias de lo que
hace la empresa; ademas existen casos en los que la empresa cumple los requisitos formales
y el Estado esta presente, pero luego en esa misma instancia se olvidan de acompafar las
actuaciones empresariales®®.

Es claro que bajo los principios rectores el Estado debe “proteger, respetar y remediar”, y la
empresa debe “respetar”. Para asumir dicha responsabilidad es necesario que la empresa
cumpla con la debida diligencia identificando elementos, componentes e indicadores para
conocer los riesgos de su operacion, de alli se analiza cuéles son los riesgos para que la
empresa pueda hacer un plan y priorizar cuales de estos riesgos tratara primero. En este
sentido, el concepto de debida diligencia genera buenas practicas dentro de la organizacién
y armonia con la comunidad.

515 1hid.; 236.
516 1hid.; 237.
57 1bid.; 238.
%18 1hid.; 239.
519 1hid.; 241.
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CAPITULO 6. CONCLUSIONES

Es importante empezar la primera conclusion haciendo hincapié en lo que es un panorama
general de lo ya explicado en el trabajo acerca de la obra de Ruggie. Si bien el contenido de
cada uno de los principios rectores posee una gran importancia, se realizaran comentarios
sobre lo planteado en el Capitulo 1, en especial frente al reto que tuvo que enfrentar Ruggie
al momento de tomar asumir su nuevo rol y en establecer planteamiento de cdmo debia ser
la proteccion de los derechos humanos de las comunidades y de las personas en la era de la
globalizacion e industrializacion. En ese entonces no habia un lugar en donde se pudiera
hablar seriamente el tema; pero con el accionar de Ruggie se crearon espacios, respaldo y
una serie de principios rectores en el tema de derechos humanos, dando respuesta a las
demandas de la sociedad civil y otros atores.

Frente a una primera conclusion, se presenta el criterio del autor de este trabajo frente a la
responsabilidad de las multinacionales de garantizar la proteccion de los derechos humanos.
En este sentido se establece que es de vital importancia y las empresas efectivamente tienen
responsabilidad de respetar los derechos humanos en concordancia con lo planteado por
Ruggie; ademas que los Estados deben proteger, las empresas respetar y aquellos que han
sido perjudicados deben obtener reparacion.

Por medio de este trabajo se explica que no solamente es necesario superar la dicotomia
voluntario-obligatorio existente en el ordenamiento juridico tanto nacional como
internacional, sino también de aplicar los principios rectores de proteger respetar y remediar
para hacerle frente a la violacion de los derechos humanos y otros impactos econémicos;
como hacerle frente a la liberacion del comercio, la desregulacién nacional y a la
privatizacion de todo el mundo en el que se amplia el alcance y el impacto en los mercados
por parte de las multinacionales.

Con la ampliacion de inversiones por parte de empresas extranjeras, de los cambios radicales
frente al transporte y la incorporacion de tecnologia en la sociedad, se gener6 una conciencia
de que nos encontramos en un mundo globalizado y que es pertinente que el derecho este a
la vanguardia de las “nuevas” practicas econdémicas. Este fue el germen para que se creara
un Mandato que no hiciera parte de ninguno de los agentes de la sociedad, y en esta medida,
se resalta como un esfuerzo importante y significativo la creacion por parte de Ruggie del
Mandato y de la compilacion de los casos emblematicos; de los cuales se pueden extraer
lecciones para futuros casos similares y que muestran la necesidad de que las multinacionales
sean responsables de los derechos humanos dentro de su orbita de accion. Con esta
compilacion queda claro que el accionar de las empresas, especialmente las multinacionales,
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tienen repercusiones en la comunidad que el derecho no puede desconocer, por lo que las
empresas deben entonces tener tanto una licencia social como una licencia legal para el
desarrollo de sus actividades en un territorio.

El poder que tenian las empresas multinacionales, cuando no era ejercido en el marco del
respeto de los derechos humanos, generaba consecuencias adversas. En este sentido, se volvia
gestionar las consecuencias adversas para hacer parte de la sociedad y lograr la armonia; por
lo que las empresas empezaron a incluir el lenguaje de derechos humanos a su actuar
empezando a hablar de Responsabilidad Social Empresarial, con la finalidad de evitar los
costes humanos que estaban ocurriendo en el mundo.

Ruggie en su andlisis descarta la creacion de una solucién del fenémeno via tratado pues
todos los paises no se adhieren al mismo, al igual que la gestion de este se demoraria mucho
tiempo, dando lugar a la creacion de medidas provisionales que serian problematicas. Por
este motivo, opta por las medidas voluntarias de las que nacen los principios rectores
dirigidos tanto para las empresas como para la comunidad. Las empresas empezaron a
gestionar la RSE, bajo la cual se abogaba por practicas responsables como contrapartida a la
globalizacion. Los principios rectores eran entonces una plataforma normativa y un conjunto
de disposiciones politicas de alto nivel, cuyo objetivo era reforzar la proteccién de los
derechos humanos constituyéndose como mecanismo para incluir al espectro de los derechos
humanos. Adicionalmente, eran una serie de pasos para proteger, respetar y remediar las
violaciones a los derechos humanos, sobre los cuales se cre6 una agenda en materia de
derechos que proporciond una plataforma global comin de normas establecidas y una
orientacion politica autorizada para Estados, empresas y sociedad civil.

En el criterio del autor del presente documento, Ruggie buscaba darle solucién a
externalidades negativas por parte de las empresas cuando estuvieran relacionadas
directamente con el desarrollo de su préctica empresarial o cuando fueran complices de la
violacion de los derechos humanos por parte de un tercero, como en el caso de Chiquita
Brands. Este y muchos otros casos ponen en claro que existian lagunas de gobernanza que el
mandatario trato de resolver, motivo por el cual el tema de los derechos humanos dejé de ser
algo etéreo para convertirse en un estandar empresarial.

Ruggie también plantea que existen grandes dificultades para determinar el esquema de las
multinacionales porque estas pueden residir en varios paises, ya que la filial puede estar en
un pais y la empresa matriz en otro. Esto puede generar que la misma empresa esté sujeta a
varios ordenamientos y los defensores de derechos humanos solicitan que prime el derecho
internacional, lo que se constituye en un problema complejo.
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A su vez es importante indicar que dada la complejidad de la estructura de las multinacionales
y la capacidad que estas tienen de influenciar con su poder al Estado (pues pueden trasladar
su sede central), fue necesario trabajar con una forma de pragmatismo basado en principios,
la cual permitia trabajar de manera mas global el problema que suscitan las multinacionales
con sus actividades.

En cuanto al objetivo del marco de Ruggie de sefialar los deberes legales y politicamente
conexos en relacion con la empresa, los derechos humanos, la responsabilidad social
especialmente las multinacionales; se resalta de manera especial que para alcanzarlo tomo
como base del principio de “respetar”, enfocado a que las empresas no deben vulnerar
derechos de terceros con repercusiones reales y potenciales sobre los derechos humanos, las
cuales incluyen la complicidad. Esta es una aproximacion con una base sélida y apropiada,
pues hace a las empresas sujetos responsables internacionalmente por sus conductas y
establece lineamientos para ellas bajo el entendido de que es una norma social.

A su vez, es importante acotar que se esta de acuerdo con lo que plantea Ruggie respecto a
los que los principios rectores, ya que se considera que el respetar y remediar rompen la
dicotomia voluntario-obligatorio y a su vez rompen la plataforma normativa anterior,
reforzando la proteccién de los derechos humanos respecto a las empresas, adoptando un
valor ético y reconociendo el contexto de la economia global de las empresa moviendo los
sistemas de gobernanza que configuran la conducta de las multinacionales. Igualmente, se
resalta un acuerdo con el autor en el hecho de que es importante que estos principios existan
con independencia de la capacidad o interés de los Estados de protegerlos o aunque el Estado
influencie a las empresas, pues rompen la barrera voluntario-obligatorio incluyendo la nueva
creacion de normas y creacién de mecanismos de reparaciones judiciales concretas.

Tal y como lo plantea Ruggie, se puede afirmar que el Marco hace avanzar el debate empresa
y derechos humanos, estableciendo responsabilidades a las empresas y estipulando mayores
garantias para que los gobiernos hagan un mayor esfuerzo por fomentar culturas
empresariales que respeten los derechos y suplan las lagunas de gobernanza.

Frente a una segunda conclusion, es importante analizar el por qué se considera que el marco
planteado por Ruggie tiene limites. En este sentido, se debe responder tajantemente que este
Marco cuenta con limites macroecondmicos y sociales, tal como se explicd en el presente
trabajo con los argumentos de Sara Botero.

En esta linea la autora establece como primera medida que las multinacionales son actores

poderosos dentro de la economia y existe una seria dificultad en el ordenamiento juridico
internacional para tener medidas obligatorias de cumplimiento a los derechos humanos por
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parte de estas, por lo cual se decanté por medidas voluntarias. Sin embargo, el problema de
estas medidas es que las empresas se tendrian que autorregular y dependeré de ellas mismas
la aplicacion de ellas.

A su vez los Estados intentan vincular a las multinacionales, pero muchas veces no lo hacen
por temor a las pérdidas econdmicas que pueden tener por la inversion que éstas llevan a sus
paises. Ademas, en este contexto la sociedad civil global, pueden directa o indirectamente
solicitar una legislacion mas incluyente que supere los accionistas de las empresas y que se
haga parte los stakeholders. Frente a esto, algo que las dificulta la proteccion de los derechos
humanos es la movilidad de capital por parte de las empresas matrices a sus filiales y la
dificultad de levantar el velo corporativo para buscar responsables frente a actos contra los
derechos humanos. Simultdneamente se pueden encontrar ademéas gobiernos débiles que
buscan alta inversion extranjera otorgando subsidios que permiten a las multinacionales
aumentar la produccion o visto desde la otra cara de la moneda, gobiernos débiles o corruptos
gue no tiene la capacidad de hacer respetar las leyes nacionales.

A su vez existe otro limite que es la sociedad civil global, organizaciones sin &nimo de lucro,
voluntarios a nivel local o internacional para abordar asuntos que buscan el beneficio general
o del mundo proveyendo beneficios especificos a las campafias de defensa de los derechos
humanos. Esta presion de la sociedad civil global permite que una serie de valores sean
inculcados a las multinacionales y que ya no sean opcionales.

La autora Sara Botero plantea que la normatividad existente es insuficiente y que el Derecho
Internacional esta creado para proteger a las multinacionales, pues fue creado en un medio
ambiente globalizado. Resalta también que el 6rgano rector que es la Subcomision de
Derechos Humanos de la ONU tiene un potencial transformador, motivo por el cual es
necesario que se mantenga en sus ideales y ayude a la justicia global.

Menciona igualmente que los componentes fundamentales del Derecho Internacional
sistematicamente obstruyen las aspiraciones de las poblaciones pobres de autogobernarse, de
tener derechos civiles y una solvencia econdmica minima, pues las normas actuales
favorecen a los paises ricos al permitirles proteger sus mercados a través de cuotas, tarifas,
créditos de exportacion y subsidios a los productores locales en maneras en que no son
permitidas o no pueden ser igualadas por los paises en via de desarrollo. De igual manera,
indica que el impulso de los recursos internacionales sobre comercio e inversion ha extendido
la libertad de las multinacionales con menos impedimentos a nivel global, la liberacion de
impuestos por acuerdos comerciales que tienen un impacto en la capacidad de los Estados de
cumplir con sus obligaciones sobre los derechos humanos.
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Se puede afirmar tajantemente que la gobernanza global ha propiciado que las empresas
trasciendan su objeto social, es decir, que ademas de perseguir objetivos comerciales
intervengan en el entorno en que se ubican y a menudo se vean involucradas en la violacion
de derechos humanos. Adicional a este hecho, se sostiene que las medidas voluntarias como
el Soft law resultan insuficientes ya que los paises donde operan las instituciones son débiles
y son blandos en los controles, lo que genera un riesgo para los derechos humanos en la
medida en que estos paises se convierten en destinos deseables para las multinacionales en
busqueda de mayores beneficios y menos control. Las regulaciones blandas si bien son un
avance no estan regulados por los gobiernos ni organizaciones internacionales, y han sido
fuertemente criticadas por su falta de legitimidad democratica, de trasparencia y falta de
mecanismos de legitimacion.

Por los motivos antes expuestos y en contra de los argumentos expuestos por Ruggie, la
autora plantea explorar las medidas mixtas, es decir medidas que no provengan de los
Estados, sino de los actores en conjunto y que sean objeto de revision las diferentes
organizaciones internacionales; a su vez que iran acompafadas de sanciones efectivas e
incentivos para las empresas, incluyendo también obligaciones con respecto a los derechos
humanos y a los mecanismos para su cumplimiento.

Frente a la discusion de Pacto Global, se analizan las razones por las cuales las compafiias
multinacionales son unos actores con autoridad y por ello requieren de un marco de
regulacion especifico. Por la existencia de una regulacién publica, privada y mixta es
menester que se da una reconstitucion de poder del Estado-Nacién para hacerle frente a los
nuevos retos que el régimen internacional ha generado. Con base en lo anterior las empresas
entonces estan empezando a liderar proyectos de responsabilidad social empresarial donde
su fundamento no es una norma especifica sino un valor socialmente aceptado, surgiendo
iniciativas importantes como lo es hoy el Pacto Global.

En relacion con este tema, se identifica que el problema radica en que una gran cantidad de
politicas corporativas de RSE se han desarrollado sin el compromiso necesario de las
empresas (prevaleciendo el interés del accionista); sin embargo, otras compafiias lo han
integrado a su estructura interna y han beneficiado la expansién de ésta como ventaja. Para
hacer una politica correcta es fundamental tener grupos interdisciplinarios y a su vez hacer
parte de redes y organizaciones interempresariales, fortaleciendo su ejecucion y evaluacion.

Como se explico anteriormente existen intereses generados entre los actores internacionales,
por lo que se busca entonces que la actuacion cooperativa entre las empresas resulta siendo
mejor para las empresas en los lineamientos de la RSE. La iniciativa del Pacto Global ha sido
la de mayor impacto en el mundo y su objetivo es que las empresas integren esos principios
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y lineamientos dentro de su actuar sin que esto genere una situacion perjudicial frente
terceros. Ademas, la trasparencia y compromiso de las empresas es claro que necesitan el
soporte gubernamental que se puede dar por el apoyo de la ONU, solidificando el Pacto
Global y permitiendo una actuacion interempresarial que permite la investigacion, la
renovacion frente al tema y su control, pues las empresas inscritas deben aportar informes
anuales sobre su gestidn en el Pacto.

El Pacto Global nace por la participacion de las partes al intercambiar experiencias, por la
interaccion de grupos de trabajo para la obtencion de conocimiento y por la implementacion
en el sector privado en los retos politicos globales. Se da entonces un dialogo responsable
entre las compafiias y los grupos de interés, cuyo seguimiento se basa en estandares no
coercitivos (Soft law), los cuales tiene caracteristicas particulares: en el Soft law se expresan
las expectativas de conducta, es creado por sujetos de derecho internacional, no nacen de una
fuente de derecho entonces carecen de fuerza vinculante, y es capaz de producir ciertos
efectos legales®®. Bajo esta linea, las partes vinculadas al Soft law tienen la posibilidad de
adecuar su comportamiento a los principios e imposiciones establecidos sin estar sujetos a
una sancién de una autoridad, teniendo en cuenta que la recompensa es el reconocimiento, la
credibilidad y la confianza ante la comunidad internacional. Son los principios rectores los
que delimitan la actividad empresarial e indican qué se debe proteger y respetar, al tiempo
que tienen la capacidad de ser reconocidos como mandatos a pesar de su no vinculatoriedad.

Tomando como base que las empresas son agentes de la gobernanza global contemporanea,
y tal como lo platea Krasner, esta se basa en un compendio de expectativas, normas,
compromisos, planes y regulaciones que son aceptadas e implementadas por los Estados, por
otros actores como los privados y por sistemas de cooperacion internacionales, este esquema
se convierte en la plataforma ideal para promover los derechos humanos. De alli nace el
concepto de autoridad y se sostiene por el consentimiento de las partes; creando bases donde
lo consensual lidera lo coercitivo y se da legitimidad a las compafiias multinacionales como
autoridad dentro del Derecho Internacional. Las empresas entonces utilizan la regulacion
voluntaria para proferir instrumentos regulatorios tales como principios, acuerdos, modelos
de conducta, etc.

La autorregulacién es el fundamento de la autoridad privada, ya que los individuos son
regulados por normas gubernamentales que disefian modelos propios, es decir, adoptando
normas voluntarias mas alla de exigencias propias de regulacién o apareciendo nuevas
formas donde hay lagunas de gobernanza. Asi, aparecen como normas de evaluacion

520 Botero, S. (2004). “El rol de las compafiias multinacionales y la sociedad civil global en la construccion de
la responsabilidad social empresarial como componente de la gobernanza global contemporanea. En: EAFIT
Journal of International Law, V. 5, No.2, p.31 — 65.

84



internacional y de modelos de conducta. El Soft law ha encontrado entonces desarrollo en los
regimenes privados, pues las empresas a través de la autorregulacion han asentado el marco
normativo internacional, por tanto, si bien es loable que haya habido un avance en torno al
tema las compafiias multinacionales, siguen moldeando la actividad global acorde con sus
intereses.

A su vez se plantea que es necesario superar la visién democratica de la gobernanza global,
pues el poder no solo recae en las instituciones estatales, sino también como mencioné
anteriormente en compafias multinacionales, por lo que se hace fundamental garantizar un
escenario en el cual coexistan ambas formas de poder para que las normas y los incentivos
econdmicos se den con base en esta vision mas amplia de gobernanza global.

En concordancia con lo anterior, los participantes de la gobernanza global traen nuevas
formas de interrelacion por los intenses en juego y los fines perseguidos, ya que no es solo el
gobierno el que actla, sino que se encuentran otro otros actores con poder. Este hecho
modifica el concepto de autoridad en la medida en que se encuentran individuos de caracter
privado utilizando medida privadas de regulacion y persuadiendo a otros actores.

Las multinacionales como se ha dicho anteriormente son el agente mas importante en el
Derecho Internacional y se desenvuelven en mas de dos Estados de los cuales pueden obtener
recursos. Dado lo anterior es fundamental que éstas busquen mecanismos de RSE para
regular su conducta dentro de su compromiso con la agenda internacional, adoptando
politicas responsables con las que buscan trasparencia y la implementacion de buenas
practicas, que por lo general de aprenden o se generan de una revision conjunta. Como
consecuencia de esta asociacion, se ha logrado crear vinculos privados entre las mismas
entidades del sector, impulsando la autorregulacion privada y ayudando a influir en las
autoridades de gobierno.

De la conducta anterior nace Pacto Global como iniciativa de RSE, como derivado del
intercambio de informacidn, construccion de redes y avance de proyectos de liderazgo de
parte de los participantes. Las multinacionales tienen mas peso en las iniciativas como
ejemplo en el “Global Compact Board”, que es el 6rgano que se encarga de definir estrategias
que deben seguir los 6rganos de control. Las compafiias multinacionales han extendido su
poder de participacion a temas considerados del sector pablico y hoy se da una participacion
publico-privada.

Las iniciativas como el Global Compact con la creacion y aplicacion de normas de Soft law,

logran vincular y persuadir a los diferentes actores de forma voluntaria para que acojan
estandares beneficiosos para la comunidad. Lo que se espera de esto es que los actores
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Inmersos en estas iniciativas logren converger para un funcionamiento armonioso del orden
global.

6.1. Analisis del tema

Es importante acotar que el secretario general John Ruggie hizo un avance importante con la
creacion de los principios rectores, que van muy de la mano con toda la oleada de analisis
sobre Responsabilidad Social Empresarial.

Si bien como se ha explicado anteriormente no existen decalogos o una base certera en donde
se pueda evidenciar la violacion de los derechos humanos, si se encuentran casos
paradigmaticos que permiten el analisis de la necesidad de dichos principios rectores
(proteger, respetar, remediar) y que son un avance importante en relacion con la vulneracion
de los derechos humanos, incluyendo la complicidad de las empresas. Sin embargo, como
demuestra la autora Sara Botero, existe la dificultad de que éstos se desarrollen cuando
existen problemas materiales del ser y no del deber ser, que es lo que Ruggie también plantea.

El hecho de que las empresas se autorregulen, el intercambio de inversiones por el abandono
de los paises que hacen temer a los Estados, la dificultad de levantar el velo corporativo y
ese tipo de problemas, hacen que la puesta en practica de medidas para la proteccién de los
derechos humanos sea dificil en algunos paises. En este sentido, la posicion del autor de este
trabajo se alinea con los argumentos expuestos por la autora Sara Botero, sin desconocer el
gran avance realizado por Ruggie en materia de derechos humanos.

6.2.  Mejores remedios

Luego del analisis global del problema empresa-derechos humanos, se aborda el analisis de
algunas propuestas que ponen sobre la mesa algunos autores enfocadas a superar o completar
lo hecho por las iniciativas de RSE.

Como se expuso anteriormente, por su parte Bilchitz plantea que es necesario imponer
obligaciones positivas a las empresas para satisfacer derechos fundamentales en forma de
impuestos sobre aquellas actividades sociales y actividades comerciales. Se afirma que la
empresa necesita un principio social para operar, en el sentido que desde su creacion una
empresa tiene que apoyar la realizacion de los derechos fundamentales, sin que esto
signifique que tanto Estado como empresa funjan el mismo rol.
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Lo anterior hace necesario el establecimiento de una base de principios que indican el rol que
cada uno de los actores debe desempefiar. La asignacion de obligaciones depende de las
cargas razonables y justas sobre agentes especificos. Sobre esto Hernry Shu plantea que “es
importante analizar el razonamiento de medios para lograr objetivos, y definir qué debe hacer
para obtener ese derecho y luego de haberlo hecho se debe determinar quién es el mejor para
desarrollar estas tareas™; asi, la asignacién de obligaciones depende de que cargas son
razonables y justas sobre agentes especificos.

Segun el autor hay mucho por desarrollar para determinar el alcance de las obligaciones
positivas de las empresas, pero el hecho de que no haya una teoria desarrollada no significa
que se deba descartar que las empresas tienen este tipo de obligaciones, aunque no se sepa
con exactitud cudl es su alcance.

Adicionalmente, segun el caso visto de los antirretrovirales, se empieza una discusion en la
que se analiza si es necesario imponerles obligaciones positivas vinculantes a las empresas;
para que, en este caso, las medicinas estén disponibles y accesibles. De esta premisa es
posible observar que se contrapone con la de Ruggie, pues este Gltimo plantea que se puede
socavar la autonomia empresarial y el mercado libre, mientras que Bilchitz responde que es
necesario mantener el equilibrio de factores que determinan las obligaciones positivas y las
ventajas sobre los derechos fundamentales, tema que se dificulta en gobiernos débiles.

Pasando a otro tema se retoma lo planteado por la autora Pilar Ibafiez, quien sostiene que
existe una laguna de gobernanza pues las empresas tienen el deber de la debida diligencia
sumando a lo estipulado en los principios rectores, pero el Estado, a diferencia de las
empresas, no cuenta con la capacidad para cumplir por si solo con su deber de proteger por
corrupcion, por la debilidad de sus instituciones o por otras razones. El analisis de los
derechos humanos debe ser una gestién continua que se tiene que hacer segun estandares
internacionales segin donde opera.

El Estado tiene la obligacion de hacer seguimiento a las empresas para el cumplimiento de
los derechos humanos y cuenta con normas u otras medidas que asi lo evidencien. A su vez,
se le debe exigir a las empresas que demuestren que han respetado los derechos humanos y
que, de no hacerlo, habria sanciones para ellas. Citando al profesor Oliver Shutter: “es
importante que los Estados garanticen un sistema juridico que sancione penal y civilmente a
las empresas cunado existen violaciones a los derechos humanos”.%%

521 BANEZ, Pilar & ORDONEZ, Viviana (2014) “Papel de las empresas y de los Estados en la debida diligencia
en derechos humanos”. Revista Electrénica de Derecho Internacional. No 32. Pag 240
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6.3.  Conclusiones a titulo personal

Como primera conclusion, considero que los fendmenos de la globalizacion,
industrializacion, desregulacion nacional y liberacion del comercio permitieron que se
pudieran vulnerar los derechos humanos en las diferentes latitudes y de diferentes formas.
Como ya se ha explicado en el presente trabajo, las vulneraciones se dan por el devenir de
los negocios que generan externalidades negativas en la poblacion, por lo que los
stakeholders realizan reclamos. Es por ello que se volvio necesario re-direccionar el mandato
de las Naciones Unidas; tarea que cumplio a cabalidad el Mandato de John Ruggie a través
de sus diferentes intentos, como la elaboracion de codigos de conducta para las empresas y
la estructuracion de medidas coercitivas, las cuales no llegaron ser realizadas por motivos
ajenos al mandatario y por los limites que le estructuraron los paises.

El re-direccionamiento por la propuesta de medidas coercitivas lo llevo a la creacion de los
principios rectores “Proteger, Respetar y Remediar”, que se convirtieron en una solucion de
Soft law a un problema que a simple vista no se podia solucionar. Su mandato estipul6 que
para que una empresa fuera justa era necesario que interpusieran los derechos humanos como
estandar empresarial, lo cual me parece correcto dado que su metodologia estuvo permeada
por la narracién de historias de las cuales se podian extraer soluciones en la practica.

Como segunda conclusion, podemos hablar de una sociedad civil global que estd tomando
importancia a pesar de los hechos que ocurren a escala internacional; como se ha mencionado
anteriormente, las compafiias internacionales tienen gran poderio con el que pueden retar a
los Estados, amenazando con retirar sus filiales y restarle empleos directos para los
ciudadanos si hay una normatividad interna que vaya en contra de sus intereses. Por lo
anterior, el interés de la sociedad civil global recae en el fortalecimiento institucional y de
radicalizar la democracia; asi, las redes que se forman entorno son fundamentales y cuentan
con los medios tecnoldgicos para su fortalecimiento, pero no siempre sus acciones se
traducen en cambios efectivos, pero son organizaciones que actualmente estan creciendo.

A su vez bajo el panorama expuesto podemos observar que las normas de Soft law se
convierten en una solucion para las distintas problematicas que las normas de Hard Law no
pueden solucionar por motivos politicos, econdémicos, entre otros; hecho que genera lagunas
normativas. Los principios rectores son entonces la salida para regular a las multinacionales
gracias a que los diferentes textos para crear Hard Law no prosperaron (via tratado), lo que
les da la posibilidad de quitarle presion a los gobiernos para que estos puedan hacerlo a escala
nacional y local.
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