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EL ROL DE LAS COMPANIAS MULTINACIONALES Y LA SOCIEDAD CIVIL
GLOBAL EN LA CONSTRUCCION DE LA RESPONSABILIDAD SOCIAL
EMPRESARIAL COMO COMPONENTE DE LA GOBERNANZA GLOBAL

CONTEMPORANEA

ABSTRACT

The globalization process has turned multinational corporations into powerful actors in
the contemporary global governance. This is why, when they incur in violations of Human
Rights, the offenses often go unpunished. On one hand, there are soft law rules that would make
them liable, as well as some private regulations; however they rely on the will of the
corporations. On the other hand, International Law is more focused on binding directly the
countries in which they operate, but they often lack the means to implement those rules, or avoid
doing so because they are afraid to lose the investment brought by multinationals. The global
civil society puts pressure both directly and indirectly to states and international organizations,

pushing for a more binding and comprehensive legal framework.
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RESUMEN

El proceso de globalizacion ha convertido a las corporaciones multinacionales en actores
poderosos de la gobernanza global contemporanea. Por esto, cuando incurren en violaciones a

los Derechos Humanos, resultan impunes. Por un lado, existen normas de soft law que las harian



responsables de dichas violaciones, asi como algunas regulaciones privadas; sin embargo, su
efectividad depende de la voluntad de las compafiias de aplicarlas. Por otra parte, el Derecho
Internacional se enfoca en vincular directamente a los Estados en los que operan las compafiias,
pero frecuentemente estos carecen de una institucionalidad fuerte que permita implementarlas, o
evitan hacerlo porque temen a perder la inversion que llevan las multinacionales a sus paises. La
sociedad civil global presiona a los Estados y a las organizaciones internacionales de manera
directa, asi como indirecta, con el fin de conseguir un marco normativo mas vinculante y

comprensivo.
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1. INTRODUCCION

Dentro de la gobernanza global, existen unos actores que no gozan de personalidad
juridica en el Derecho Internacional como los Estados, pero que por sus particularidades tienen
unas obligaciones con respecto a los Derechos Humanos, no necesariamente relacionadas
directamente con el desarrollo de su objeto social, pero que su actividad y el giro ordinario de sus
negocios, les conduce a afectar muchas veces de manera negativa a las comunidades en las que

operan y al medio ambiente.

En este sentido, se encuentra la necesidad de construir mecanismos normativos, desde
una perspectiva que trascienda los accionistas de las empresas, es decir, desde una perspectiva de
los stakeholders®, que pretenda vincularlos juridica y/o politicamente. Puesto que en la
actualidad, la normatividad existente tiene problemas estructurales que conducen a que estos
actores no sean directamente responsables de los mencionados abusos. Lo anterior se debe al
poder que tienen que se hace evidente gracias a la globalizacién econémica, y a la dificultad o
falta de voluntad de los Estados de cumplir con el deber de proteger los derechos de sus
ciudadanos. Los Estados encuentran beneficios a la inversion extranjera, particularmente por
parte de las compafilas multinacionales, que han influenciado a los Estados para obtener
beneficios regulatorios, a cambio de la inversion, que tanto creen éstos que puede contribuir a su

desarrollo.

' El Diccionario Oxford en linea, traduce al espafiol el término stakeholder como depositario o interesado, sin
embargo, define en su diccionario en inglés el término como “una persona con un interés o a quien preocupa algo,
especialmente, un negocio”. Por lo tanto, se considera que ni depositario ni interesado son palabras que abarquen de
manera suficiente lo que los autores quieren decir con el término stakeholder, y por esto se continuara utilizando la
palabra en inglés a lo largo del texto. En el inglés original: “A person with an interest or concern in something,
especially a business”. (Oxford University Press, 2014)



Asimismo, es necesario resaltar que los mecanismos de proteccion de los Derechos
Humanos, no pueden reemplazar ni equipararse en ningin momento a las obligaciones que
tienen los Estados de proteger a sus ciudadanos. Las obligaciones de las compaiiias no pueden
tomarse como ruta de escape por parte de los Estados para dejar de cumplir sus obligaciones

internacionales vinculantes.

En este sentido, se ha visto la utilidad de realizar un proyecto de grado que sefiale
las caracteristicas del actual marco juridico que regula las operaciones de las compaiiias, con el
fin de criticar el alcance limitado que tiene éste, analizar el rol que juega la sociedad civil global
en la gobernanza global, y la manera en que hace presion para exigir un mayor control respecto

de los abusos frecuentes a los Derechos Humanos de las compafiias multinacionales.

Asi, se plante6 como objetivo general, examinar el marco juridico que regula a las
multinacionales en cuanto a los Derechos Humanos, como ambito de regulacion de la
responsabilidad internacional de las compafiias multinacionales, e identificar el rol de la sociedad
civil global en Ilamar la atencion sobre la insuficiencia del mismo. Insuficiencia que se da en
cuanto a una real proteccion de los derechos de las comunidades afectadas. A partir del mismo,
se planteo6 describir las compafiias multinacionales como actores emergentes y poderosos dentro
de la gobernanza global contemporanea, identificar las caracteristicas de la sociedad civil global
a partir de su relacion con las comparfiias multinacionales, estudiar el marco juridico existente
con respecto a las operaciones de éstas, especialmente el de la responsabilidad social corporativa.
Por ultimo, analizar el rol de la sociedad civil global en el disefio y la aplicacion de los
mecanismos de control de los efectos colaterales de las operaciones de las compaiiias

multinacionales.



El presente proyecto se aborda mediante el estudio de diferentes fuentes académicas de
los principales autores que han profundizado en el tema de las multinacionales, la gobernanza

global, la sociedad civil global y la normatividad sobre inversiones internacionales.

De esta manera, se realiza un analisis cualitativo y documental, en el cual se consultan
fuentes secundarias. Lo anterior, debido a que por las caracteristicas de los objetivos que se
pretenden alcanzar y el tiempo propuesto para realizar el proyecto, no se acudira a fuentes
primarias ni a herramientas cuantitativas. De conformidad con lo expuesto, el proyecto cuenta

con actividades de analisis, sintesis, investigacion y clasificacion de la informacion.

En un primer momento, se analizan los actores que juegan un importante rol en la
gobernanza global, como lo son las comparfiias multinacionales y la sociedad civil global. En un
segundo momento, se describe el estado actual de cosas en cuanto al marco juridico de las
operaciones de las compafias, para finalizar con una critica a las mismas, por parte de
académicos y otros actores de la sociedad civil global, que buscan un rol mas activo de las
instituciones al regular a las compafiias. Por Gltimo, el trabajo finaliza con algunas conclusiones

a las que se llegaron a partir del analisis de los acapites previamente mencionados.

2. MARCO TEORICO: ACTORES Y GOBERNANZA GLOBAL

2.1.Companias multinacionales

Los actores no estatales comprenden un amplio rango de entidades, (Spiro P. , 2013, pag.
1102) y aunque tengan sus diferencias, tienen en comun que piensan y actdan globalmente, que
su Estado territorial no es en principio su organizador, y que servir a los intereses nacionales no

es su principal motivacion. (Ruggie J. G., 2004, pag. 510)



Las compafifas multinacionales? se destacan como las mas poderosas de ese grupo de
actores. Lo anterior, se debe a que son empoderadas por la globalizacion, que ha facilitado la
movilidad del capital. (Spiro P. , 2013, pag. 1103) Asi, se han convertido en el centro de atencion
de los demas actores internacionales, y son utilizados por las ONG para avanzar sus intereses,
puesto que son politicamente poderosas. En el &mbito local, pueden costear camparias politicas
(Spiro P. J., 2013, pag. 235) y en el global, tienen el poder de poner asuntos en la agenda o de
orientar la toma de decisiones como la de invertir o no en una u otra jurisdiccion, lo que puede
ser decisivo para la prosperidad econdémica de un lugar, al fomentar el empleo formal, la

inversion extranjera y la riqueza.

La Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econdmicos (OECD por sus siglas en

inglés)

“agrupa a 34 paises miembros y su mision es promover politicas que mejoren el

bienestar econdmico y social de las personas alrededor del mundo .
Esta organizacion define a las compafiias multinacionales como:

“empresas U otras entidades establecidas en méas de un pais y relacionadas de tal
modo que pueden coordinar sus actividades de diversas formas. Aunque una o varias de
estas entidades puedan ser capaces de ejercer una influencia significativa sobre las
actividades de las demas, su grado de autonomia en el seno de la empresa puede variar
ampliamente de una empresa multinacional a otra. Pueden ser de capital privado,

publico o mixto”. (OECD, 2011, pag. 19)

2 Aunque existe una distincion entre los términos compafifas multinacionales y multinacionales, en el presente texto
se hablaré de las mismas como compafiias multinacionales.



Son entonces entes econdémicos de origen privado, con fines y operaciones lucrativas en
Estados y mercados diferentes. A pesar de estar ancladas a un domicilio social localizado, su
actividad las deslocaliza. Asi, se adaptan a los requerimientos de cada ordenamiento juridico
donde deseen desarrollar su actividad economica. Es probable que tengan estructuras jerarquicas,
con alianzas estratégicas con otros productores, en busca de economias de escala para la
manufactura. Al respecto, Kamminga y Zia-Zarifi citados por (Wells & Elias, 2005, pag. 149)

establecen que:

“es la habilidad de las compafiias multinacionales de operar a través de fronteras
nacionales y por fuera de la supervision efectiva del Derecho interno e internacional,

que las hace actores importantes .

En buena medida, las compafiias multinacionales se han valido de tendencias como la

tercerizacion y la deslocalizacién para potenciar su objeto social a favor de sus inversionistas.

Y esto porque para muchas compafiias, operar globalmente implica adoptar un modelo
operacional basado en un sistema que involucra diferentes niveles de entidades corporativas, y
diferentes modelos de relaciones corporativas, que se difunden a través de varios paises. Las
mencionadas redes, por naturaleza, requieren que la matriz se despoje de un cierto grado de
control sobre un nimero significativo de operaciones, sustituyendo relaciones de negocios por
estructuras jerarquicas, (Ruggie J. G., 2013, pag. 2)haciendo més riesgoso el control de las

instancias superiores sobre las inferiores.

En el Derecho interno, la naturaleza integrada de los grupos corporativos no es
reconocida, un factor que tiene unas implicaciones significativas para la responsabilidad en

cuanto a los Derechos Humanos. Bajo las normas domesticas, las compaiiias pueden



legitimamente usar una subsidiaria para proteger su matriz y otros miembros de un grupo
corporativo que pueda atraer responsabilidad legal. Incluso en casos en los que una subsidiaria es
declarada responsable de abusos a los Derechos Humanos, la responsabilidad no necesariamente
estd ligada a la de las deméas compariias del grupo empresarial, por lo tanto, no necesariamente
seria el caso que un peticionario exitoso pueda acceder a los activos de un grupo empresarial o
los activos de los miembros o directivos. Los jueces locales, son reticentes a levantar el velo
societario de los grupos empresariales de las matrices por actuaciones de las subsidiarias.

(Simons, 2012, pag. 32)

Entonces, de acuerdo con Doh, citado en (Palazzo & Sherer, 2011, pag. 903) operan en
ambientes complejos con demandas legales y sociales heterogéneas, por tanto es frecuente que
no haya claridad en cuanto a qué actividades son consideradas legitimas y cuales son
inaceptables. Algunas operaciones son desplazadas al extranjero, mas alla del alcance de los
mecanismos de imposicién del Estado Democratico de Derecho y estas condiciones pueden
llevar a nuevas oportunidades y ventajas en cuanto a los costos, pero al mismo tiempo, mas
riesgos cuando las compafiias se involucran en dafios ambientales o son complices en abusos a
los Derechos Humanos o laborales. En estos casos, los asuntos publicos que alguna vez fueron
Ilevados por el gobierno de los Estado-naciones, ahora son asuntos que se deciden bajo la

discrecién de los gerentes corporativos.

De este modo, al descentralizarse se les hace mas dificil controlar las actividades de sus
subsidiarias y proveedores. Un factor que dificulta el control, es que las compafiias operan
globalmente, pero no estan reguladas globalmente. En cambio, cada componente de la Entidad,

esta sujeto a la jurisdiccion en la que opera (Ruggie J. G., 2013, pag. XVI).
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Al mismo tiempo, las compafias eluden efectivamente las responsabilidades de las
jurisdicciones mientras se benefician de los sistemas locales, que dificilmente se encuentran
adaptados para la regulacion corporativa efectiva. También, trasladan los sitos de produccion y
manejan las inversiones financieras en lugares en los que las normas locales les son mas
favorables. Por su parte, los gobiernos nacionales tratan de atraer o mantener negocios, al ofrecer
subsidios, exenciones de impuestos, inversiones en infraestructura y recortes a las regulaciones
proteccionistas. (Palazzo & Sherer, 2011, pag. 905) Entonces, las compafias explotan la

competencia regulatoria para disminuir los costos de produccion. (Spiro P. , 2013, pag. 1103)

El panorama empeora puesto que parece que existiera una simbiosis negativa entre los
peores abusos a los Derechos Humanos y los paises anfitriones de inversion extranjera, que se
caracterizan por una combinacién de bajos ingresos nacionales, un conflicto armado reciente o
actual y un gobierno débil o corrupto. (Ruggie J. G., 2013, pag. 29) Sin embargo, aun cuando
existen leyes nacionales que prohiben conductas abusivas, los Estados en muchos casos, fracasan
implementandolas porque tienen pocas capacidades, tienen miedo a las consecuencias
competitivas de hacerlo, o porque sus lideres subordinan el bien publico a la ganancia privada

(Ruggie J. G., 2013, pag. XVI)

A modo de ejemplo, se evidencian violaciones en el sector extractivo de recursos
naturales, en los que existe una dependencia de factores geol6gicos. Como las compafiias
dependen de la actividad, podrian ubicarse en cualquier lugar del mundo, incluso en lugares con
regimenes represivos, 0 con una institucionalidad baja, que probablemente no perseguiran las
mencionadas violaciones. (Wells & Elias, 2005) Las compaiiias se aprovechan de la debilidad de
estos Estados en los que se ubican debido a su actividad, pero los abusos no son exclusivos de

este sector, pues tambien se han registrado en el sector manufacturero, en el que las compafiias se

11



benefician de las fuerzas de trabajo locales a través de salarios bajos, jornadas extensas y
condiciones de trabajo indignas sin la posibilidad de formar sindicatos para defender sus

derechos.

Anghie, citado en (Simons, 2012, pag. 22)por su parte, dice claramente que la capacidad
de gobernarse econémicamente ha sido reducida para los Estados tercermundistas, desde su
emergencia como Estados en la comunidad internacional. Puesto de otra manera, estos Estados
han comenzado sus vidas como nuevos sujetos de Derecho Internacional con un control
significativamente reducido sobre las inversiones extranjeras por sus contrapartes del norte.

(Simons, 2012, pag. 22)

Es decir, los Estados en los que operan no siempre son democraticos ni
institucionalmente fuertes, sino por el contrario, tienen un gran nivel de flexibilidad y uno bajo
de control y vigilancia. Como consecuencia, muchas veces son mas sensibles a los intereses de

las multinacionales que a los de sus ciudadanos.

Ademas, las multinacionales tienen un gran poder para asegurarse de que los Estados de
origen mantengan una postura favorable a la proteccion de su inversion global y asimismo se
aseguran de que los Estados que no acojan la misma posicién, sean penalizados a través del
retiro de ayudas y créditos que estos paises les brindan. Al mismo tiempo, los paises en los que
operan las multinacionales, que se encuentran en via de desarrollo, son asistidos por los Estados
de origen de las compaiiias a través de agencias internacionales como el Banco Mundial y el
Fondo Monetario Internacional. De esta manera, a los Estados hostiles hacia las multinacionales,

les son negados privilegios que confieren estas agencias.
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Esto se agrava por el sistema de votacion de las mismas, en el que se pondera de acuerdo
a las contribuciones monetarias, por esto los paises desarrollados (de donde provienen la mayoria
de las compafiias multinacionales de gran tamafio), tienen una capacidad considerable de

influenciar la politica de estas instituciones. (Sornarajah, 2010, pag. 62)

De esta manera, las compafiias 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, involucrandose con frecuencia en violaciones a los Derechos Humanos. Los actores
corporativos multinacionales son infiltrados privilegiados del sistema legal internacional, no son
sujetos formales del Derecho Internacional, sin embargo, juegan roles de promocion,
negociacion y redaccién de tratados, acuerdos y regimenes de inversion y disfrutan de un gran
éxito en sus estructuras y operaciones. (Simons, 2012, pag. 33) Lo anterior, les da un poder

especial, de juez y parte en el sistema internacional.

Algunas personas incluso afirman que las compafiias tienen interés en apoyar los
regimenes autoritarios en los que rutinariamente se violan los Derechos Humanos. Alli, no es
probable que los Estados tomen acciones en contra de las compafiias multinacionales para
proteger los Derechos Humanos, porque temen perder la inversidn extranjera que tanto creen que

necesitan.

Cuando estan negociando la entrada a un pais, las compafiias tienen una ventaja, ya que
pueden trasladarse con facilidad, lo que hace que el Estado anfitrion sienta miedo de perder los
puestos de trabajo que las compariias generan, tornandolos cada vez mas dependientes de estas
compafiias. (Wells & Elias, 2005) No puede negarse, que las compafias pueden generar

beneficios como bienes publicos y aumentar el bienestar general. Sin embargo, los acuerdos de
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inversion que suscriben las compariias con los Estados anfitriones, crean una proteccion fuerte
para los inversionistas extranjeros, permitiéndoles que se impongan coactivamente ante la

regulacion de esos Estados.

Adicionalmente, en virtud de los acuerdos de inversion, los inversionistas tienen el
derecho de llevar al Estado anfitrién a arbitrajes vinculantes por violaciones a clausulas del
Tratado. A través del arbitraje o la amenaza del arbitraje, un inversionista puede aislar su
negocio de nuevas normas Yy regulaciones, o buscar una compensacion del Gobierno por el

costo de cumplir esas nuevas normas. (Simons, 2012, pag. 15)

Por su parte, Claire Cutler citada en (Ruggie J. G., 2004, pag. 503) afirma que en un

creciente nimero de asuntos, las

"compariias estan funcionando basicamente como gobiernos, reflejando procesos mas
profundos de la globalizacion en la medida en que estan produciendo una desvinculacion del

Derecho del Estado desde el &mbito de la gobernanza global” (Ruggie, 2004, pag. 503)

Para Cutler y sus colaboradores, este desarrollo es parte de una tendencia general hacia la
privatizacion y la promocion de mercados globales y de sistemas de regulacién basados en
mercados, incluyendo la imposicion del Consenso de Washington en los paises en via de
desarrollo. Las compafiias han creado un nuevo mundo transnacional de flujos de transacciones
que no existia anteriormente y han desarrollado e instituido sistemas de administracion

innovadores para si mismas por sus relaciones con sus subsidiarias, asi como con sus
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proveedores y distribuidores, necesarios por sus campos de accion, su ritmo y la complejidad de
operar los espacios de transacciones. En otras palabras, las compafias multinacionales han
convertido a sus funciones en globales en tiempo real, dejando atras el mundo de las
transacciones economicas tradicionales, en las que existia una independencia entre los
proveedores, los distribuidores y los consumidores, que se movia mas despacio, era mediado por

los Estados y los mecanismos legales tradicionales. (Ruggie, 2004, pag. 503).

2.2.Sociedad civil global

Como consecuencia de los mencionados abusos y el poder creciente de las compafiias
multinacionales, se visibiliza el caracter adverso de la sociedad civil global. Esta representa un
contrapeso que reta al mundo de los negocios, e influencia a los gobiernos. (Fassin, 2009, pag.
503). Anheier, citado en (Kumar, 2007, pag. 419) define a la sociedad civil como el conjunto de
instituciones, organizaciones y comportamientos, que se sitUan entre el Estado, el mundo
corporativo y la familia. Especificamente, incluye las organizaciones de voluntariado asi como
las organizaciones sin animo de lucro de diferentes tipos, instituciones filantropicas,
movimientos sociales y politicos, formas de participacion y la esfera publica, asi como los

valores y la cultura que se asocian a la misma.

Por su parte, (Castells, 2008, pag. 78) afirma que el componente esencial de la
organizacion socio politica es la esfera publica, porque en este espacio las personas se retnen
como ciudadanos y articulan sus puntos de vista autonomos sobre la influencia de las
instituciones politicas del la sociedad, entonces, la sociedad civil es la expresion organizada de

estos puntos de vista, y la relacion entre los Estados y la sociedad civil es la piedra angular de la

15



democracia. Sin una sociedad civil efectiva, capaz de estructurar y canalizar los debates de los
ciudadanos sobre diversas ideas e intereses contrapuestos, se crea una amplia brecha entre

gobierno y gobernados.

Las primeras nociones de sociedad civil datan de la antigliedad, con la definicién de
Platén como una comunidad politica, para describir la multiplicidad de los participes no estatales

de la politica internacional y del proceso de creacion de las normas. (Woodward, 2006, pag. 355)

En la modernidad, como lo expone (Kaldor, 2003, pags. 584-585), no existia una
distincion entre la sociedad civil y el Estado. La sociedad civil era un tipo de Estado
caracterizado por un contrato social, acordado entre los miembros individuales de la sociedad.
No fue hasta el siglo XIX que la sociedad civil fue diferenciada del Estado por Hegel que definid
la sociedad civil como una esfera intermedia entre la familia y el Estado, en el que el individuo
se convierte en una persona publica, y a través de la pertenencia a varias instituciones, es capaz
de conciliar lo particular y lo universal. La definicién de sociedad civil se delimitd nuevamente
en el siglo XX, con la definicién de Gramsci, que pensaba que ésta ocupaba el espacio por fuera
del mercado, el Estado y la familia, es decir, era para él la esfera de la cultura, la ideologia y el

debate publico.

Sin embargo, referencias especificas al término sociedad civil global han emergido sélo
hasta finales del siglo XX. Los cientificos sociales adaptaron el término a sociedad civil global
para describir a los actores no estatales involucrados en las instituciones y los regimenes

regulatorios multilaterales de la gobernanza global.

Diferentes autores acufiaron el término y le dieron una justificacion diferente. Para Kant,

la libertad obtenida por pertenecer a una sociedad gobernada por el Derecho, solo puede ser
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asegurada por el paso a una mas alta, una federacion del pueblo. El contrato social original entre
los individuos que crearon la sociedad civil debe ser repetido a un nivel mayor, para que los

Estados, asi como los individuos, sean sacados del estado de naturaleza. (Kumar, 2007, pag. 415)

Por su parte, (Kaldor, 2003, pag. 585) define a la sociedad civil como el proceso a traves
del cual los individuos negocian, debaten, luchan o estan de acuerdo entre ellos, y con los centros
de autoridad politica y econdmica. A través de asociaciones voluntarias, movimientos, partidos

politicos y sindicatos, el individuo act(a publicamente.

El Derecho Internacional y la regulacion de las relaciones internacionales beligerantes,
deben ser reemplazadas, de acuerdo con (Kumar, 2007, pag. 415), por un derecho cosmopolita,
un orden legal global, supervisado por una esfera publica global que replique los principios
establecidos dentro de los Estados, y haga tanto a los individuos como a los Estados, ciudadanos

de un Estado universal.

El uso del término sociedad civil global se ha expandido desde la década de 1960 debido
a diferentes causas relacionadas con la supra territorialidad, que cre6 un impulso en una escala
considerable por del activismo transfronterizo creciente. Por consiguiente, parece menos
probable que la sociedad civil global se encogiera a mediano o corto plazo y es probable que se
expanda aun mas (Sholte, 2000, pag. 241) Hoy en dia, el significado de la sociedad civil global
es debatido, la democracia, como originalmente fue concebida, establecia que la creacion de
normas debia ser un proceso dindmico de deliberacion entre ciudadanos como un cuerpo
deliberativo politico y social, y este es el significado que le dan a la democracia un gran numero
de actores de la sociedad civil global, particularmente las ONG que se preocupan por maximizar

el beneficio publico. (Woodward, 2006, pag. 355)
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En cuanto al su surgimiento de las ONG, se ha asumido que son una invencion reciente,
que han emergido luego de la Segunda Guerra Mundial. No obstante, la historia de estas
organizaciones data de hace mas de 200 afios, empezando con asociaciones establecidas a finales
del siglo XVIII en Estados Unidos, Francia y el Reino Unido para ponerle fin al comercio de
esclavos. El rol de las ONG ha florecido en los 90 con el surgimiento de nuevos topicos que han
aparecido en la agenda internacional en la que los gobiernos requieren contribuciones y apoyo de

las Organizaciones internacionales. (Kamminga, 2005)

Los académicos hablan indistintamente de ONG internacionales, redes de defensa
multinacionales, movimientos de la sociedad global, un nuevo multilateralismo, entre otros
términos. Dichas discusiones hacen parte de una preocupacién mas amplia en cuanto a la
globalidad (la condicién de ser global) y la globalizacién (la tendencia de una globalidad

creciente) (Sholte, 2000, pag. 237).

El Estado territorial perdio el atributo de la soberania como se concebia tradicionalmente,
y ninguna otra institucion o gobierno parece relevarla. Por lo tanto, la expansion de la sociedad
civil global (junto con desarrollos paralelos como el crecimiento de las comunicaciones y
mercados globales) figura significativamente en el cambio del gobierno soberano a la
gobernanza post soberania. Por supuesto, el fin de la soberania debe diferenciarse del final del
Estado territorial: un mundo sin soberania no implica un mundo sin Estados, de hecho el Estado
post soberano, es tan robusto como su predecesor soberano. Los Estados no pueden ejercer total
y Unica jurisdiccion sobre su territorio asignado o poblacion, han perdido algunas capacidades y
ganado unas nuevas. Ademas, dado el significado persistente, los Estados contintan siendo el

primer objetivo del activismo civico, tanto local como global. (Sholte, 2000, pag. 245)
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Contrario a lo argumentado por (Sholte, 2000), para (Raustalia, 1997, pag. 719) la
emergencia y el fortalecimiento de la sociedad civil global no implica el debilitamiento de la
soberania del Estado, pues la participacion activa de la misma, fortalece las habilidades de los

Estados de regular globalmente.

Por otro lado, las relaciones globales son confecciones sociales en las que la ubicacion,
la distancia y las fronteras territoriales no tienen una influencia determinada. En un espacio
global, el lugar no estd determinado por el territorio, la distancia territorial se cubre
efectivamente en tiempo real, y las fronteras territoriales no representan un impedimento
particular, asi, las relaciones globales tienen lo que podria ser llamado un caracter
"transmundial”, supra territorial o transfronterizo. Lo anterior no significa que la geografia
territorial ha perdido relevancia a finales del siglo XX. Habitamos un mundo en vias de ser
globalizado, mas que un mundo completamente globalizado. (Sholte, 2000, pag. 238) Sin
embargo, no debe exagerarse su impacto, pues la sociedad civil global no ha reemplazado los

canales politicos mas antiguos, s6lo ha abierto dimensiones adicionales (Sholte, 2000, pag. 245).

Asi las cosas, la sociedad civil global abarca una actividad civica que aborda asuntos
transmundiales, 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. (Sholte, 2000, pag. 238)

Algunas organizaciones se forman para abogar por una causa particular como los
Derechos Humanos, la paz o la proteccion del medio ambiente. Otras, se establecen para proveer

servicios como alivio después de desastres naturales, ayuda humanitaria en sociedades

19



destrozadas por la guerra, o asistencia para el desarrollo. (Karns & Mingst, 2010, pag. 8) El
término sociedad civil es una etiqueta genérica que aglomera diferentes formas de 6rganos y
actuaciones que son con frecuencia dispares, contradictorios y competitivos, por lo tanto, debe

diferenciarse las diferentes tipos de organizaciones. (Castells, 2008, pag. 83)

Por esto, (Woodward, 2006, pag. 344) las divide en los siguientes seis subgrupos:

a) Organizaciones masivas: formalmente constituidas, casi siempre se
requiere de una membrecia para ser parte de ellas y representan intereses de
grupos poblacionales especificos como mujeres, nifios y jovenes, campesinos,
desempleados, indigenas, ancianos, personas con discapacidades, entre otros.

b) Organizaciones relacionadas con el comercio: representan personas
a través de una profesion o un trabajo especifico que persiguen. Las mas
importantes son los sindicatos, asociaciones profesionales que representan
empleados en el area de la salud, la educacion, el derecho y otros campos
profesionales, la comunidad cientifica y tecnoldgica, asociaciones de campesinos,
cooperativas de trabajo asociado, etc.

C) Organizaciones basadas en la fe: organizaciones religiosas
dedicadas a un culto o a avanzar un credo subsidiario a esa causa. Las mas
importantes dentro del sistema de la ONU son las organizaciones multitudinarias
religiosas, inter religiosas, y las organizaciones de desarrollo ligadas a un credo
particular.

d) Academia: comunidades de eruditos, investigadores, intelectuales
y otros academicos, incluyendo centros de estudios especializados, que se centran

dentro de las universidades interesados en actividades particulares de la ONU, o
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que buscan influenciarlas. Es comun que reciban financiamiento de terceros
interesados.

e) ONG de beneficio publico: organizaciones establecidas para
generar un beneficio al publico general a través de la provision de servicios
especificos 0 a través de campafias de defensa (advocacy).La mayoria reclutan
personas que comparten un interés comin y son consideradas organizaciones
filantrépicas o de servicio pablico porque sus programas tienen un alcance mayor
al de sus miembros. Ejemplos de estas organizaciones incluyen las que se dedican
a la proteccion del medio ambiente, la promocion del desarrollo, ONG de
voluntariado, de Derechos Humanos, derechos reproductivos, grupos de
consumidores y cooperativas, organizaciones de desarme, anti corrupcion, entre
otras.

f) Movimientos sociales y redes de camparias: asociaciones masivas y
dispersas de personas que comparten experiencias comunes o estratagemas, y que
eligen trabajar juntas para rectificar injusticias identificadas. Estas organizaciones
incluyen los movimientos de los desplazados, el movimiento anti globalizacion, el
movimiento feminista, entre otros. Esta categoria se sobrepone a la de las

organizaciones masivas y ONG.

El mismo autor, afirma que las ONG son la manifestacion més clara de lo que se refiere a
la sociedad civil, esto es, la esfera en la que los movimientos sociales se organizan alrededor de

objetivos, ciudadanos e intereses tematicos. (Woodward, 2006, pag. 297)

No obstante, no todas las organizaciones de la sociedad civil, son siempre lo que

parecen. No necesariamente expresan las discusiones publicas beneficiosas de una ciudadania
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desinteresada y activa. Como fue demostrado por los Estados capitalistas y comunistas, sin
mencionar a los fascistas, hay muchas maneras de promover ideologias especificas e intereses,
sin necesidad de etiquetarlas expresamente. Aunque hay grupos y asociaciones que persiguen
objetivos de civilidad, democracia, equidad y justicia; hay grupos y asociaciones que promueven

casi lo contrario, odio, intolerancia e ignorancia. (Kumar, 2007, pag. 425).

Debido a la diversidad de actores que integran y los numerosos objetivos que persiguen,
pareciera que definir a las ONG es mas facil, cuando se define lo que no son. No son establecidas
o controladas por los Estados, sino mas bien estructuras privadas, esto las diferencia de las
organizaciones intergubernamentales. No pretenden reemplazar por la fuerza a los gobiernos, y
aunque en ocasiones pretenden cambiar politicas gubernamentales, no aspiran a adquirir los
mismos poderes que tienen los Estados. No tienen animo de lucro y generalmente actlan dentro
de los parametros de la legalidad. (Kamminga, 2005). Entonces, no se trata para ellos de
minimizar o reemplazar al Estado, sino de incrementar la responsabilidad y receptividad de las
instituciones politicas, de radicalizar la democracia y redistribuir el poder politico. (Anheier,

Glasius, & Kaldor, Introducing Global Civil Society, 2001, pag. 11)

Por consiguiente, no son parte del gobierno ni pretenden hacer negocios, pero estan
involucradas en la promocion de ciertos intereses, causas y objetivos como afirman Crane and
Matten citados en (Fassin, 2009, pag. 504). Usualmente, se piensa que tienen un caracter
internacional, con miembros y ramas en mas de un pais y con objetivos que no necesariamente

estan ligados a los de uno solo (Kamminga, 2005).

De acuerdo con lo expuesto, podria decirse que las caracteristicas que agrupan a las ONG

(de beneficio publico) es el caracter sin animo de lucro, el hecho de no ser gubernamentales, de
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ser grupos voluntarios, organizadas a nivel local, nacional o internacional; para abordar 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 (advocacy). (Woodward, 2006, pag. 345)
Estas organizaciones han incrementado su actividad hoy en dia, en todos los niveles de la

sociedad y la gobernanza, desde lo local, a la politica nacional e internacional.

El término se ha expandido en respuesta a la realidad de la existencia de diversos y
numerosos actores que interacttan en varios érganos de la ONU, tanto en el marco legal, cuando
son dotados de status consultivo, como de manera informal, pero el cambio formal de la
terminologia ha quedado rezagado. Los términos sociedad civil global, sociedad civil y
organizacion de la sociedad civil se usan indistintamente para abarcar un rango mas amplio de
entidades que pueden tener animo de lucro, pueden tener apoyo gubernamental, pueden ser
locales o incluso sin caracter juridico formal. Sin embargo, estan involucradas en el escenario

legal internacional (Woodward, 2006, pag. 71) defendiendo unos intereses especificos.

En general, las organizaciones de la sociedad civil varian en estructura, gobernanza,
formalidad, escala y alcance de sus operaciones e ingresos. Estas organizaciones incluyen
muchas formas mas de lo que sugiere el término ONG, el repertorio organizacional de la
sociedad civil global va mas alla de lo que sugieren las interpretaciones reduccionistas (Anheier
& Themuda, Organizational Forms of Global Civil Socierty: Implications of Going Global,

2001, pag. 191).

Todas las organizaciones de la sociedad civil son politicas puesto que representan valores
universales y de la humanidad en general, asi como a simpatizantes que les proveen su

financiamiento. Lo anterior quiere decir que estas organizaciones trabajan para avanzar en las
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preferencias de sus seguidores, en este sentido, todas estas organizaciones son grupos de interés.
Wapner citado en (Spiro P. J., 2013, pag. 224) afirma que “asi como otros actores politicos, son

interesadas en si mismas, involucradas en avanzar sus propias agendas .

No obstante, las organizaciones de la sociedad civil tienden a atraer un tratamiento
favorable en la literatura sobre las ciencias sociales, pues han sido correlacionadas fuertemente
con causas progresistas, al menos en la mentalidad publica (Spiro P. , 2013, pag. 1102) son
populares y se encuentran legitimadas, lo que se traduce en recursos via donaciones y
voluntariado, su actividad se concentra en materias practicas, casos especificos, y expresiones
concretas de la solidaridad humana, con el propdsito de deshacer el mal o hacer el bien en una

instancia especifica. (Castells, 2008, pag. 85)

Las tacticas claves de las ONG para conseguir resultados y conseguir apoyo para sus
causas, es la politica a través de los medios, llegando al publico y movilizandolo para que las
apoye. Al hacerlo, presionan a los gobiernos, que son amenazados por los votantes o a las

corporaciones que temen a las reacciones de sus consumidores. (Castells, 2008, pag. 86)

Entonces, de acuerdo con (Beck, 2004, pag. 31),

“el contrapoder de la sociedad civil global, adopta la figura del consumidor
politico. Este contrapoder emana de que puede rehusar la compra siempre y en
cualquier lugar. Para que exista, debe haber un mercado amplio en oferta y

demanda”,

Para que el consumidor pueda elegir no comprar este producto sino aquel, supone ademas

que el consumidor tiene capacidad adquisitiva para comprar uno u otro producto.
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Por esto, los medios se convierten en un campo de batalla para las campafias de de
defensa. Como son camparfias globales, los medios de comunicacion globales son el objetivo
clave. La globalizacion de la comunicacion, lleva a la globalizacion de los medios politicos como

lo argumenta Costanza-Chock citado en (Castells, 2008, pag. 85)

A pesar de la extrema diversidad interna, hay de hecho una critica compartida sobre la
administracion del mundo por sus instituciones internacionales hechas exclusivamente por los
gobiernos nacionales. Es una expresion de la crisis de legitimidad, que se transforma en la accion
politica de oposicion (Castells, 2008, pag. 86). La accion politica de estas organizaciones esta en

expansion.

Lo anterior es posible, gracias a los canales de comunicacion que tienen disponibles,
especialmente Internet. Esta plataforma les permite alcanzar notoriedad, puesto que no es una
persona aislada quien estd comentando un tema, sino que muchas veces, se forma todo un
movimiento alrededor de un tema especifico. Esto genera presion social, que se podria
transformar en presion de los clientes potenciales o actuales de las compafiias multinacionales.
(Marshall, Telofski, Ojiako, & Chipulu, 2012, pag. 376) En suma, la sociedad civil global ahora
tiene los medios tecnoldgicos para existir de manera independiente de las instituciones politicas
y de los medios de comunicacion masiva. Sin embargo, la capacidad de los movimientos sociales
para cambiar la mentalidad puablica, todavia depende, en gran medida, de la habilidad de forjar el

debate en la esfera publica. (Castells, 2008, pags. 86-87)

Por esto, Internet y la comunicacion inalambrica, al promulgar una red global y
horizontal de comunicacion, se convierte tanto en una herramienta organizadora como un medio

para el debate, el dialogo, y la toma de decisiones colectivas. (Castells, 2008, pag. 86)
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Las del nivel nacional, asi como las organizaciones internacionales, tienen miembros en
varios paises y pueden tener funciones especificas o ser multifuncionales (Karns & Mingst,
2010, pag. 8) y en ocasiones, trabajan de una manera similar a las filiales y subsidiarias del
mundo corporativo. Las organizaciones de la sociedad civil han establecido también relaciones
complejas entre si, con gobiernos nacionales, con otros grupos sociales, religiosos Yy
organizaciones internacionales como las Naciones Unidas. (Marshall, Telofski, Ojiako, &

Chipulu, 2012, pag. 375)

Muchas organizaciones a nivel nacional, han sido llamadas grupos de interés o de presion
y se han aliado con sus contrapartes en otros paises a través de redes o federaciones, explotando
al maximo el trabajo de esta manera a partir de las facilidades que brinda la era de la informacion
y la globalizacién. Las redes son formas de organizacion que se caracterizan por ser voluntarias,
reciprocas y tienen patrones de comunicacion e intercambio horizontales. No tienen estructuras
jerarquicas como las firmas, y defienden una causa 0 una proposicion, representan personas o
ideas. La principal caracteristica de estas redes multinacionales, es que estan organizadas para
promover causas, ideas sobre principios y normas, y frecuentemente involucran individuos que
son emprendedores politicos, movilizan recursos como la informacién y la membrecia, y
muestran una consciencia sofisticada sobre la oportunidad politica en la que operan. (Keck &
Sikkink, 1999, pag. 91) No obstante, como lo afirma (Slaughter, The Global Governance Crisis,
2004, pag. 32), algunas redes son mas efectivas que las instituciones internacionales
tradicionales; todas tienen la ventaja de tener funcionarios conectados en la primera linea de los

problemas globales, pero no pueden construir un sistema legitimo y efectivo por si mismos.

Por otra parte, el movimiento universal hacia una mayor accion por parte de la

ciudadania, a veces descrita como la asociacion revolucionaria global, es una nueva participacion
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en un sistema internacional que responde a las fuerzas de la globalizacion que estan barriendo
nuestro mundo. La influencia creciente que han tenido los actores no estatales y el rol que han
jugado, han sido un distintivo y una causa de nuestro ambiente internacional cambiante.
(Woodward, 2006, pag. 297) Podrian, en este sentido, ser contribuyentes clave de las normas
sociales y culturales que podrian apoyar procesos de integracion de caracter regional e

internacional. (Keck & Sikkink, 1999, pag. 89)

La sociedad civil global, ha transformado completamente la idea de democracia.
Anteriormente, el gobierno por la gente y para la gente significaba un gobierno del Estado para
la nacion. Sin embargo, hoy la gobernanza conlleva méas que el Estado, la comunidad conlleva
mas que la nacion, y la ciudadania conlleva méas que los derechos y obligaciones nacionales, asi,
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 practica democratica. (Sholte, 2000, pag. 244)

La importancia de las organizaciones de la sociedad civil a nivel internacional es
otorgada incluso por las organizaciones internacionales, pues les reconocen derechos
democréticos en la Organizacion Internacional del Trabajo (ILO por sus siglas en inglés) y la
Organizacioén Internacional para la Estandarizacion (ISO por sus siglas en inglés), les reconocen
algin tipo de derechos consultivos en todos los foros del medio ambiente de gobernanza
internacional (formalmente en las Organizaciones internacionales que se establecieron después
de los acuerdos multilaterales del medio ambiente en 1992) y responden a la tendencia general
hacia la creciente participacion de las ONG en organizaciones internacionales econémicas,

financieras, entre otras. (Woodward, 2006, pag. 297). Asimismo, el articulo 71 de la Carta de las
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Naciones Unidas de 1945, que reconoce formalmente el rol consultivo de las ONG para guiar el

trabajo del Consejo Econdmico y Social (ECOSOC).

Por otro lado, las funciones que realizan pueden ser paralelas a las realizadas por las
Organizaciones internacionales. Como piezas de la gobernanza global, facilitan procesos en
muchos niveles para presionar o persuadir individuos, gobiernos, organizaciones internacionales,

compafiias y otros actores (Karns & Mingst, 2010, pag. 9)

Actualmente, las ONG son vistas como stakeholders, que defienden intereses de la
sociedad civil y de comunidades locales a través de numerosas acciones que se apoyan en los
medios de comunicacion, e introducen ciertos temas dentro de la agenda politica. A medida en
qgue han ido creciendo, han fortalecido gradualmente su influencia, cambiando el ambiente

internacional.

De la misma manera, la sociedad civil se ha vuelto méas exigente, puesto que ahora espera
que las corporaciones tomen seriamente su responsabilidad en un creciente nimero de asuntos.
Lo anterior ha originado la necesidad de una aproximacion ética, respetando y tomando en
consideracion a los ciudadanos, rindiéndoles cuentas por medio de la transparencia y el dialogo.
(Fassin, 2009, pag. 504) Dado que los estandares son cada vez mas rigurosos, los gobiernos y
actores de la sociedad civil, son reacios a perdonar cuando los errores cometidos por instancias

de las compaiiias, son puestos en el centro de atencion.

Las corporaciones multinacionales y lo que ahora son llamadas organizaciones de la
sociedad civil, han expandido su campo de accion y las modalidades de operaciones, afectando
las vidas diarias y la fortuna de las personas, y en algunos casos, de paises enteros alrededor del

mundo. (Ruggie, 2004, pag. 499)
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En este sentido, la sociedad civil juega un importante rol en el control de las
comparfiias multinacionales, al tomarlas como blancos en lo que respecta a derechos laborales y
la proteccion del medio ambiente. Cuando una comparfiia opera en un Estado involucrado en
violaciones serias a los Derechos Humanos, las ONG tratan de constrefiir la conducta tanto de los
Estados como de la firma, usandola como un canal para alcanzar ambos objetivos. (Spiro, 2013,
pag. 236) Las organizaciones de la sociedad civil tienen una gran influencia en los consumidores.
En contextos de negocios en los que existe una sensibilidad por las marcas y hay una alta
competitividad, la actividad de estas organizaciones puede tener un impacto profundo. Las
compaiiias entienden el potencial de las campafias que buscan avergonzarlas, lo que les da una
ventaja a las ONG sobre el comportamiento de éstas, Ilamando la atencidn sobre los asuntos en

que son aprovechadas las fronteras o vacios normativos.

Asimismo, las ONG influencian en gran medida a las compafiias para que agreguen a sus
normas de funcionamiento el respeto por los Derechos Humanos y otros valores sociales. Esto se
ha dado a tal punto, que las compafiias han creado politicas internas de responsabilidad social

corporativa, que ya no son opcionales para las multinacionales.

En este sentido, (Kinley, 2007, pag. 179) describe la responsabilidad social empresarial
como una nocién amorfa pero significativa. Amorfa porque desde la década de los 90 sus limites
han sido estrechados continuamente, sus contenidos definidos y redefinidos y sus
manifestaciones en la practica multiplicadas sin cesar. Sin embargo, a pesar de esto (0 puede que
precisamente por esto), la responsabilidad social corporativa ha ganado seguidores, comentarios

positivos y apoyo de los lideres corporativos.
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Lo anterior se debe a que las consecuencias de no tomar decisiones de negocios de una
manera socialmente sensible, puede ser muy costoso en el ambiente cambiante de la actividad
empresarial global, como se ha fijado en el nuevo orden de las expectativas sociales y politicas
de los negocios. La responsabilidad social internacional corporativa podria contrarrestar las
obligaciones que las corporaciones le deben a las sociedades en las que operan. Filos6ficamente,
apela al contrato social, y a la necesidad de los actores no estatales, de observar la preservacion

de la dignidad humana a través de la adherencia a los Derechos Humanos. (Muchlinski, 2011,

pag. 41)

Por otro lado, algunas ONG, deciden involucrar a las corporaciones en sus campafias,
buscando asi influenciarlas directamente a través del dialogo o incluso a través de colaboraciones
para la capacitacion del personal de la corporacion por parte de las ONG, como el etiquetamiento
ecologico y otras formas de certificacion disefiadas para impresionar a consumidores con las

marcas que participan en la responsabilidad social (Ruggie, 2004, pag. 503)

Un ejemplo de este tipo de relaciones, se presentd en 2005 entre Wal-Mart y el Fondo de
Defensa Ambiental (EDF por sus siglas en inglés), cuando éste le prestd consultorias para la
creacion de su programa de responsabilidad social empresarial. Ambos se beneficiaron debido a
que el programa contribuy6 a que se suavizara la imagen de Wal-Mart en temas que habian sido
objeto de critica por parte de numerosos activistas y puso a la compafiia dentro de la agenda de la

sostenibilidad, capturando la atencion de los clientes con preferencias por productos “verdes”.

Por su parte, algunas organizaciones de este tipo, buscan fomentar en las compaiiias
nuevas practicas o incluso juegan un rol de escrutinio publico. Otros papeles importantes que

desempefian las organizaciones de la sociedad civil en cuanto a las actuaciones de las
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corporaciones, incluyen realizar investigaciones que son posteriormente publicadas con un alto
despliegue publicitario y organizar conferencias, buscando ser el foco directo de atencion. Un
ejemplo de lo anterior son los Premios “Public Eye”, que se llevan a cabo en Suiza en el
momento y lugar de celebracion del Foro Econdmico Mundial. De acuerdo con su pagina oficial,

arrojan una

“critica sobre las practicas empresariales irresponsables y proporciona una
plataforma para denunciar publicamente casos de violaciones de los Derechos Humanos y
laborales, la destruccion del medio ambiente o la corrupcion”. (The Public Eye Awards,

2014).

Ademas, hay organizaciones de este tipo dedicadas especificamente a criticar las
compaiiias en el rol que juegan en los abusos a los Derechos Humanos, y por lo tanto, han
desarrollado guias de reporte estandar para reportar el desempefio social de las compafiias, con el
fin de asegurarse que los Derechos Humanos sean respetados en el &mbito empresarial.

(Steinhardt, 2005, pag. 185)

Por otro lado, estas organizaciones se encuentran menos interesadas en hacer campafias
de defensa®, y cada vez més interesadas en realizar lobby. Lo anterior, debido a que estos actores
desean escalar su impacto, influenciando a los legisladores o creadores de normas en general,

interfiriendo con los intereses de las compafiias multinacionales de manera directa.

Las organizaciones de la sociedad civil son los principales activistas de la reforma a nivel

internacional, y realizan campafias para que se incremente la regulacion de las inversiones

® Traducido del inglés advocacy.

31



extranjeras, principalmente desde una perspectiva ambiental y de desarrollo, con la observancia

de los Derechos Humanos, como un tema que incrementa en importancia. (Muchlinski, 2011,

pag. 42)

Apoyadas por Internet, las organizaciones de la sociedad civil estan llenando un vacio en
el orden regulatorio, al poner en la agenda politica, ciertas ideas y problemas y al mismo tiempo,

luchando por el futuro del orden regulatorio mediante sus acciones. (Muchlinski, 2011, pag. 34)

Por altimo, la sociedad civil global puede ser una via viable para domesticar, humanizar,
pedir rendicién de cuentas, y civilizar la globalizacién (Anheier, Glasius, & Kaldor, Introducing
Global Civil Society, 2001, pag. 17), puesto que podria ser un medio para contrarrestar, regular o
re direccionar los efectos destructivos y divisorios del capitalismo global. (Kumar, 2007, péag.

420)
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3. MARCO JURIDICO DE LA GOBERNANZA GLOBAL FRENTE A LAS
COMPANIAS MULTINACIONALES CON RESPECTO A LOS DERECHOS

HUMANOS

3.1.Marco juridico de las compafias multinacionales con respecto a los Derechos

Humanos

Cuando las regulaciones sobre las inversiones extranjeras empezaron a aparecer, existia
una preocupacion por proteger al inversionista de las expropiaciones arbitrarias propias de los
Estados en via de desarrollo, que intentaban poner en funcionamiento, un nuevo orden
economico internacional. Los Estados empezaron a competir por inversiones, celebrando
tratados bilaterales para la promocion y proteccion de las mismas, que se centraban
principalmente en la protecciéon al inversionista de la interferencia estatal en cuanto a la

propiedad privada. (Muchlinski P. T., Corporate Social Responsibility, 2008, pag. 639)

Sin embargo, a medida en que la expropiacion dejo de ser un riesgo en muchos paises, las
ventajas generadas por la proteccion a la propiedad privada no cambiaron sustancialmente para
las compafiias, pero éstas empezaron a aprovecharse de las ventajas y a abusar, especialmente de

los Derechos Humanos.

Asi las cosas, aparece de manera frecuente en los estudios sobre el tema, que las
compaiiias dejan de rendir cuentas a medida en que se han descentralizado, como efecto de la
globalizacion economica. (Muchlinski P. T., Corporate Social Responsibility, 2008, pag. 641)
Por tanto, puesto que las compafias multinacionales son entidades legalmente establecidas, y

consideradas personas juridicas del derecho privado, tienen derechos y obligaciones, y por esto,
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pueden declararse juridicamente responsables, como lo afirma Ratner citado en (Marshall,

Telofski, Ojiako, & Chipulu, 2012, pag. 380)

Como se mencionaba en el acapite sobre las compafiias multinacionales, éstas no gozan
de personalidad juridica en el Derecho Internacional como los Estados. Sin embargo, los Estados
anfitriones, con frecuencia les otorgan unas ventajas en cuanto a la regulacion, e incluso a veces,
éstos no tienen la voluntad de implementar las regulaciones existentes, por miedo a perder las
inversiones que tanto creen necesitar. Es decir, los Estados carecen de capacidad o voluntad

regulatoria.

En este sentido, los Estados se encuentran entre el riesgo del movimiento del capital y el
deseo de mayores estandares de regulacion, pues estos han suscrito instrumentos que los hacen
directamente responsables de violaciones a los Derechos Humanos dentro de sus territorios, pero
no quisieran perder los beneficios que traen las multinacionales con sus inversiones. (Spiro P. ,
2013, pag. 1106) Sin embargo, se puede afirmar que incluso cuando las compafiias no incumplen
normas locales, podrian estar violando las normas de sus estandares auto proclamados o pueden

ser acusadas de romper normas de la comunidad internacional.

De manera frecuenta se afirma que las compafiias multinacionales deben observar los
estandares de los derechos fundamentales, haciéndose responsables de las violaciones cometidas
a los mismos a nivel global. Lo anterior es una preocupacion creciente que se explica por un gran
nimero de factores, que incluyen un malestar por las pocas obligaciones que tienen las

compafiias de rendir cuentas y ser transparentes.

Algunos de estos factores estan relacionados con la emergencia de una economia

globalizada, que ha debilitado el concepto tradicional de Nacion-Estado. Esto se suma al rol que
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juegan los medios de comunicacion al visibilizar la mala conducta de las compaiiias. (Muchlinski

P. T., Corporate Social Responsibility, 2008, pag. 654)

Aunque se mantiene en discusion, las firmas multinacionales, han creado un espacio
economico global nuevo que esta transformando la manera en que las personas viven y trabajan
en el mundo, deben rendir cuentas no solo a sus accionistas, sino ademas a una comunidad mas
amplia de stakeholders que son afectados por sus decisiones y su comportamiento. (Ruggie J. G.,
2004, pag. 512) La creciente vigilancia de sociedad civil global, y especialmente de las ONG, ha

llevado a mas consciencia sobre el tema.

Internacionalmente, los Estados han abordado las responsabilidades de las compafiias en
instrumentos de soft-law. Lo anterior, implica que no son juridicamente vinculantes, no crean
obligaciones directas, sino que se derivan de una fuerza normativa a traveés del reconocimiento
de las expectativas sociales de los Estados y otros actores clave. (Ruggie J. G., 2013, pag. 45)
No obstante, esto no quiere decir que el Derecho Internacional ignore que las compafiias
multinacionales puedan participar directamente en violaciones a Derechos Humanos, sin
embargo, no hay una norma que directamente las haga responsables, o les prohiba violar los
precitados derechos. ElI Derecho Internacional procura obligar a los Estados, a regular
internamente el tema, para que los actores no estatales que se encuentran actuando en sus
territorios, respeten los Derechos Humanos y sean declarados responsables en caso de violarlos.
(Ruggie J. G., 2013, pag. 39) En términos juridicos, existe una laguna normativa en el tema.

(Ruggie J. G., 2013, pag. 47)

Debe aclararse, que cuando existen conductas que se considera que tienen las peores

consecuencias para las personas, como el involucramiento en genocidios, crimenes de guerra y
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algunos crimenes de lesa humanidad, la Costumbre Internacional aplica directamente a las
corporaciones bajo ciertas circunstancias, aunque se aplique a través de las cortes locales.

(Ruggie J. G., 2013, pags. 39-41)

En virtud de lo anterior, y de las diferentes formas de regulacion internacional sobre el
tema, se abordaran las normas publicas de regulacion, en segundo lugar se discutiran los sistemas

privados, luego las regulaciones mixtas, para finalizar con la normatividad local.

A) Normatividad Publica

La normatividad publica internacional, se entendera (para efectos del presente
texto) como las normas dentro del sistema de las Naciones Unidas, debido a que en
términos institucionales, es el foro mas amplio y plural del orden internacional
contemporaneo. La ONU reconoce la presencia de actores no estatales, abarca un gran
nimero de temas, y ademas coordina su actuar con el de otras organizaciones,

dotando asi su normatividad de legitimidad democratica.

Siguiendo a (von Bogdandy, 2008, pag. 1914), una aproximacion a partir del
Derecho Pdblico a las instituciones internacionales, es una manera de ampliar el la
comprension juridica del fendmeno de la gobernanza global. El desarrollo de
principios generales de autoridad internacional publica, como el principio de
proteccion de los Derechos Humanos, busca el fortalecimiento de lo puablico en el

Derecho Internacional.
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Asi las cosas, la creacion de normas vinculantes con respecto a los abusos a
los Derechos Humanos en el nivel internacional, podria tomar la forma de un tratado
vinculante, que hiciera explicitos los deberes corporativos directos, no obstante, hasta
ahora, Unicamente se han realizado normas de soft law, no vinculantes y que no

responsabilizan de manera directa a las corporaciones. (Spiro P. , 2013, pag. 1114)

En este sentido, a finales de la década de 1990 la Subcomision de Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos de la ONU, persiguié esta estrategia con la
redaccion del proyecto de Normas sobre las Responsabilidades de las Corporaciones
Multinacionales y otras Empresas con respecto a los Derechos Humanos (Las
Normas). Este estaba redactado en términos obligatorios, estableciendo obligaciones
corporativas con respecto a los Derechos Humanos, que incluian el derecho a no ser
discriminado y a la igualdad de oportunidades, a la seguridad de las personas y de los
trabajadores, y la proteccion al consumidor y al medio ambiente. Los deberes
aplicaban a las corporaciones dentro de sus esferas de influencia y actividad,
monitoreando la conducta corporativa. Eran verificadas por la ONU, es decir, Las
Normas en si mismas no tendrian la fuerza normativa, sino que suponian la
existencia de normas existentes, y hubieran tenido el estatus de soft law, al menos en
cuanto a las obligaciones directas en cabeza de las corporaciones. (Spiro P. , 2013,

pag. 1114)

En el 2003, se presento el texto para ser aprobado en la Comision Para los
Derechos Humanos (la Comision de la que se desprendia la precitada
Subcomision) las normas contenian los mismos deberes que tienen los Estados en

cuanto a Derechos Humanos. Asi, las corporaciones podrian ser llevadas
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directamente ante los organismos internacionales, con el fin de asegurar su
cumplimiento. Las Normas hubieran establecido reparaciones que podrian ser
aplicadas por cortes nacionales o tribunales internacionales. Como el Derecho
Pablico es obligatorio, y como es directamente aplicable, cristalizaria la aplicacion
de los Derechos Humanos, o al menos los avanzaria en cuento a los mecanismos

de aplicacion privados e indirectos. (Spiro P. , 2013, pags. 1114-1115)

Lo anterior, deton6 un debate que se polarizo entre las ONG protectoras de
los Derechos Humanos y la comunidad empresarial. Los primeros, estaban a
favor, porgue las normas proponian gque se hicieran vinculantes para las empresas,
se harian responsables directamente ante el Derecho Internacional, en caso de
violar los Derechos Humanos. Las segundas por su parte, se oponian, puesto que
éstas transferian a las compafiias, las obligaciones de los Estados. La propuesta no

prospero en la Comisién. (Ruggie J. G., 2013)

Las Normas fueron esbozadas en un lenguaje de mandato, disefiadas como
una base del cual podria ser negociado un tratado, y si eran adoptadas, tendrian
obligaciones vinculantes directas para los actores corporativos. Estas fueron
criticadas por su aproximacion vinculante y legalista, y se argumentaba que
cualquier cambio hacia el cumplimento obligatorio, violaria las practicas

aceptadas a nivel internacional. (Simons, 2012, pags. 7-8)

Mas adelante, en el 2008, el Subcomisionado para la Promocion y
Proteccion de los Derechos Humanos de la ONU, John Gerard Ruggie aseguré en

su Reporte al Consejo de Derechos Humanos de la ONU que el Derecho
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Internacional prevé que el deber de proteger de los Estados de las violaciones a los
Derechos Humanos por parte de actores no estatales, incluye a las compafiias, y
afecta a las personas en su territorio o jurisdiccion. (Muchlinski P. , 2012, péag.

147)

El Consejo de los Derechos Humanos de la ONU (antes la Comisién), de
manera unanime aprobd los Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos

Humanos su resolucion 17/4 (Consejo de Derechos Humanos ONU, 2014, pag. 2)

“En su resolucion 17/4, el Consejo de Derechos Humanos pidio al
Secretario General que preparase un informe sobre el modo en que el
sistema de las Naciones Unidas en conjunto, incluidos los programas y
fondos y los organismos especializados, podia contribuir a la promocion
del programa relativo a las empresas y los Derechos Humanos y a la
divulgacion y aplicacién de los Principios Rectores sobre las empresas y
los Derechos Humanos, considerando en particular la mejor manera de
abordar el fomento de la capacidad de todas las instancias pertinentes del
sistema de las Naciones Unidas, y lo presentase al Consejo en su 21°

periodo de sesiones”. (Asamblea General Naciones Unidas, 2012, pag. 1)

Esta marcé la primera vez que el Consejo o su predecesor, la Comision,
aprobaron cualquier texto normativo que no habia sido negociado entre los
gobiernos. Los Principios Rectores proponian unos pasos en detalle, requeridos

para la implementacion de “Proteger, respetar y remediar: un marco para las
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actividades empresariales y los Derechos Humanos” # propuestos por Ruggie al

Consejo en el 2008. Se basaba en tres pilares:

1. El deber de los Estados de proteger en cuanto a los abusos de
terceros, incluidas las empresas, a través de politicas, regulaciones y

adjudicaciones apropiadas.

2. Una responsabilidad corporativa independiente, de respetar los
Derechos Humanos, que significa que las corporaciones deben actuar con una
diligencia debida para evitar infringir los derechos de otros y abordar los

impactos adversos en los que se involucran.

3. La necesidad de asegurar un acceso amplio de las victimas, a un

remedio efectivo, tanto judicial como no judicial.

Puesto de una manera simple: los Estados deben proteger, las compafiias

deben respetar, y los que son vulnerados deben ser reparados.

Lo anterior, hace directamente responsables a los Estados, 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.

Como lo explica (Simons, 2012, pag. 17), Ruggie desarrollo cinco areas de

politicas a través de las cuales los Estados deberian luchar por alcanzar una mayor

* Al respecto: Asamblea General. Consejo de Derechos Humanos en su octavo periodo de sesiones A/HCR/8/5 del 7
de abril de 2008.
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coherencia y efectividad como parte de su deber de proteccion de los Derechos

Humanos. Estas son:

a) La salvaguardia de la capacidad del Estado de proteger los

Derechos Humanos

b) Consideraciones para los Estados involucrados en negocios

con actores corporativos sobre Derechos Humanos.

C) Politicas para asegurar una cultura corporativa sensible a los

Derechos Humanos.

d) Direccion de las actividades corporativas en zonas de

conflicto.

e) El problema de la jurisdiccion extraterritorial.

Ruggie propuso que el la Comision estableciera un proceso para aclarar la
aplicacion para las empresas de los estandares internacionales que prohiben las
violaciones a los Derechos Humanos, potencialmente igualandose al nivel de los

crimenes internacionales. (Simons, 2012, pag. 13)

El marco normativo de los Principios Rectores, vislumbra que la responsabilidad
de respetar de las empresas, sera llevada a cabo a través 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.

(Muchlinski P. , 2012, pag. 146)
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Aunque la responsabilidad corporativa de respetar no estd formulada como un
deber juridico vinculante, debido a la falta de personalidad juridica de las corporaciones
en el Derecho Internacional, puede ser vista como una oportunidad de replantear la forma
legal de la corporacion, dada la necesidad de definir sus limites funcionales legitimos.

(Muchlinski P. , 2012, pag. 146)

El deber corporativo de respetar, es un estandar independiente del que tiene el
Estado de proteger, aunque un actor corporativo podria infringir cualquier derecho
contenido en los principales instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos, asi

estén dirigidos a los Estados. (Muchlinski P. , 2012, pag. 148)

De esta manera, las compafiias deben mirar mas alla de la proteccion de sus
propios intereses, y centrarse en los intereses de aquellos que son afectados por sus
acciones. Bajo los Principios Rectores, el concepto de diligencia debida es mas
elaborado, en particular, el principio 17 sobre la diligencia debida de los Estados,
establece que debe cubrir los impactos adversos a los Derechos Humanos que las
compafiias causen o contribuyan a causar a través de sus propias actividades, de las que
pueden ligarse directamente a sus operaciones, productos, servicios o sus relaciones

comerciales.

Asimismo, la diligencia debida varia en su complejidad de acuerdo al tamafio de
la empresa, el riesgo de impactos severos a los Derechos Humanos, y la naturaleza y el
contexto de sus operaciones. Ademas, la diligencia debe ser continua, reconociendo que

el riesgo de violaciones a los Derechos Humanos puede cambiar en el tiempo, asi como
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pueden evolucionar las operaciones de la compariia y su contexto. (Muchlinski P. , 2012,

pag. 150)

Entre las Gltimas actuaciones en el orden regulatorio de las Naciones Unidas, se
encuentra la Resolucion del 26 de junio de 2014, mediante el cual el Consejo de Derechos

Humanos en su 26° periodo de sesiones,

“Decide establecer un grupo de trabajo intergubernamental de
composicion abierta sobre las empresas multinacionales y otras empresas con
respecto a los Derechos Humanos, cuyo mandato sera elaborar un instrumento
juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas
multinacionales y otras empresas en el derecho internacional de los Derechos

Humanos” (Consejo de Derechos Humanos ONU, 2014, pag. 2)

Ademas, decide que el precitado grupo, celebre su primer periodo de sesiones
durante los primeros cinco dias laborales del 2015 y que presente un informe al

Consejo de Derechos Humanos en su 31° periodo de sesiones.

Algunos autores como (Spiro P. , 2013, pag. 1115), sostienen que hacer
responsables a las compafiias directamente, les quita presion a los gobiernos
nacionales para capacitarse e implementar normas de proteccion de derechos locales e
internacionales, y que seria mas realista volverse hacia la autoridad a nivel nacional, y
exigirle a ésta una proteccion efectiva y en todos los &mbitos, no unicamente en el
corporativo. Sin embargo, deberd esperarse al menos hasta el primer informe de
dicho grupo, con el fin de determinar qué tipo de deberes creard para las

corporaciones.
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Ademas de las precitadas normas, se ha discutido sobre la obligatoriedad que
tienen otros instrumentos internacionales para las corporaciones multinacionales. En
primer lugar, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en su preambulo se
dirige a cada 6rgano de la sociedad, lo que significa que las personas juridicas estan
en principio incluidas. Sin embargo, esto no equivale a que las normas alli contenidas
sean vinculantes para ellos. Como es una Declaracion, su pretension no fue la de ser
vinculante juridicamente, sino que fuera desarrollada en tratados, especialmente

porque es una provision contenida en el preambulo. (Ruggie J. G., 2013, pag. XXIX)

Pero los activistas han urgido a las compariias a adherirse a los estandares
internacionales que son mas protectores de los Derechos Humanos que los sistemas
juridicos nacionales, que en ocasiones se contradicen. No obstante, no hay medios
autoritarios internacionales que resuelvan dichos conflictos de estandares, y esto
Ilevaria a que ni las multinacionales ni algunos Estados (cuyos estandares nacionales

estan en conflicto con los estandares internacionales), acepten dicha adhesion.

De manera excepcional, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos
ha involucrado de manera directa a las compafiias, por ejemplo cuando cometen o son
cémplices en la comisién de violaciones atroces, como el genocidio, los crimenes de
guerra, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzosas, y practicas
de esclavitud. Pero incluso en estas circunstancias, el Derecho puede ser

implementado Unicamente en jurisdicciones en las que dichos delitos pueden ser
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imputados a las compafiias. El lugar mas prominente ha sido Estados Unidos bajo el

“Alien Tort Statute ° que sera explicado més adelante.
B) Regulacién Privada

Con el advenimiento de la globalizacion, la sociedad civil global ha buscado
direccionar el poder del consumidor para disciplinar el comportamiento de las
corporaciones. Estas iniciativas han tomado la forma de codigos de conducta y
esquemas de certificacion. Asimismo, las compafiias se han auto regulado a través de
regimenes de fijacion de estandares. Estas aproximaciones son privadas en el sentido
en gue no estan sujetas a la supervision de gobiernos (Spiro P. , 2013, pag. 1104), o

avaladas por organizaciones internacionales.

En este sentido, las compafiias han recurrido a regularse entre ellas, mediante
la creacion de cddigos de conducta. Se trata de una modalidad de regulacién privada
de estandares de calidad en cuanto a los Derechos Humanos. Las avalan ONG y
algunas han producido sus propios codigos, que acogen de manera voluntaria las
empresas en su regulacion interna pues les trae beneficios frente al consumidor, que
esta dispuesto a pagar un poco mas por un producto que esté asociado con alguno de
estos sellos como por ejemplo el de Fair Trade. Los esquemas de certificacion y
etiquetamiento, movilizan directamente el sentimiento del consumidor, al certificar

productos, hechos de acuerdo con los codigos.

® Estatuto de Responsabilidad Extracontractual por Dafios Cometidos en el Extranjero.
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En algunos casos, los codigos de conducta pueden ser vulnerables a
cooptaciones por parte de las empresas. Por tanto, como los codigos no estan sujetos
a una supervision regulatoria, pueden sufrir de un déficit en legitimidad. (Spiro P. ,

2013, pag. 1107)

En cuanto a los esquemas de certificacion, la Organizacion Internacional para
la Estandarizacion (1ISO por sus siglas en inglés) cre6 ISO 26000, que mide la
responsabilidad social, incluyendo las contribuciones al desarrollo sostenible, respeto
a las normas internacionales de comportamiento, y respeto por los Derechos
Humanos. 1SO ha suscrito un memorando de entendimiento (MoU por sus siglas en
inglés) con la OIT y el Pacto Global para asegurar coherencia entre sus regimenes.

(Spiro P., 2013, pag. 1108).

Tanto los cddigos de conducta como los esquemas de certificacion, han
madurado y se han convertido en estandares similares a los constructos regulatorios
juridicos. Ahora estan sujetos al monitoreo y a la resolucién de conflictos por parte

de terceros. (Spiro P., 2013, pag. 1106)

Aunqgue provienen del derecho privado, en ocasiones son avalados por el
derecho publico. Por ejemplo, los gobiernos solicitan certificaciones especificas en la
adquisicién de bienes por parte del Estado, como condiciones necesarias para entrar
en una licitacion u otras formas de concursos estatales. Sin embargo, esta regulacion
sigue siendo una regulacion privada, en el entendido que ni los gobiernos ni las
instituciones multilaterales participan formalmente en la supervision de las mismas,

asi repercutan en lo publico y en la empresa privada. (Spiro P. , 2013, pag. 1109)
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Como este tipo de regulacion no esta sujeta a una supervision regulatoria,
pueden sufrir de un déficit de transparencia, en ocasiones carecen de una arquitectura
para su implementacion. Por otro lado, se han criticado por la voluntariedad de su
cumplimiento, aunque en algunos sectores, los esquemas de certificacion son
efectivamente obligatorios. (Spiro P. , 2013, pag. 1107) Los estandares
internacionales abarcan solo unas conductas reducidas, ademaés, no todos los Estados
han ratificado los tratados sobre Derechos Humanos, y los Estados varian en cuanto a
la capacidad y la voluntad de implementar las obligaciones que han adquirido.

(Ruggie J. G., 2013, pag. 90)

Por su parte, (Palazzo & Sherer, 2011, pag. 907) entre otros autores, han
criticado estos esquemas de regulacién, debido a su falta de legitimidad democratica.
Para ellos, lo que hace realmente grave esta situacion, es que los democraticamente
elegidos para crear las normas (gobiernos), tienen menos poder para hacerlo,
mientras los que se han regulado a si mismos (corporaciones privadas) no tienen
legitimidad democrética, y por tanto no tienen las responsabilidades que tienen los
gobiernos por mandatos legales. En los paises democraticos, las autoridades politicas
son elegidas periddicamente y estan sujetas al control parlamentario. Por su parte, los
gerentes corporativos no son elegidos popularmente, y sus intervenciones politicas
no estan controladas por mecanismos, instituciones ni procedimientos politicos.
Desde el punto de vista liberal, las corporaciones son privadas, no son actores

politicos.

En estos casos, los asuntos publicos que antes eran abordados por la

gobernanza del Estado-Nacion, ahora caen bajo la discrecion vy la responsabilidad

47



de los gerentes corporativos. Con el fin de reaccionar frente a la presion de las ONG,
eliminar lagunas normativas, y reducir la complejidad, muchas empresas han
empezado a compensar dichas lagunas en la gobernanza nacional, al contribuir
voluntariamente a la auto regulacion. Y al producir bienes publicos que no estan

siendo brindados por los gobiernos. (Palazzo & Sherer, 2011, pag. 903)

Finalmente, mientras las normas corporativas y las de seguridad, ofrecen
espacio para la consideracion de los problemas de abusos a los Derechos Humanos
como factores de la gobernanza corporativa, ain hay muy pocas guias oficiales para

precisar los parametros de esa relacion. (Muchlinski P. , 2012, pag. 145)

C) Regulacion Mixta

La categoria mixta publica privada incluye esfuerzos que pretenden llevar
normas internacionales a la conducta corporativa a través de iniciativas de la ONU.
De esta manera, el Pacto Global, que fue establecido en el 2000 y establece una
iniciativa ciudadana corporativa bajo la cual las compafiias se comprometen a diez
principios relativos a los Derechos Humanos, los derechos del trabajo, la proteccion

del medio ambiente y anticorrupcion.

Con respecto a los Derechos Humanos, existen dos principios:

“Principio 1. Las Empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los
derechos humanos fundamentales reconocidos universalmente, dentro de su ambito

de influencia.
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Principio 2: Las Empresas deben asegurarse de que sus empresas no son

coémplices de la vulneracion de los derechos Aumanos” (UN Global Compact, 2014)

Mas de 7,000 empresas se han suscrito al Pacto, asi como los representantes
de otros actores como la sociedad civil, organizaciones de trabajadores y agencias de
la ONU. Las compafiias suscritas deben enviar reportes anuales sobre la
implementacion de los principios. En afos recientes, el secretariado del Pacto Global
ha empezado a implementar el requerimiento de los reportes, enlistando a las
compafiias que no lo cumplen. A pesar del crecimiento, los miembros del Pacto
Global incluyen solo el 40% de las compafias mas grandes en el mundo. Mas alla de
gjercicio auto evaluativo de los reportes, no hay mecanismos de implementacion para

avanzar en el cumplimiento de los principios. (Spiro P., 2013, pag. 1111)

Por otra parte, la OECD adopt6 en 1976 las “Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales”, que fueron revisadas en el 2000 y posteriormente
en el 2011, y recomiendan a las compafiias respetar los Derechos Humanos de los
afectados por sus actividades, teniendo en cuenta las obligaciones y compromisos del

gobierno anfitrién. En su predmbulo son definidas como

“recomendaciones  dirigidas por los gobiernos a las empresas
multinacionales que operan en paises adherentes o que tienen su sede en ellos.
Contienen principios y normas no vinculantes para una conducta empresarial
responsable dentro del contexto global, conformes con las leyes aplicables y las

normas reconocidas internacionalmente. Las Directrices constituyen el Gnico codigo
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de conducta empresarial responsable, exhaustivo y acordado multilateralmente, que

los gobiernos se han comprometido a promover”. (OECD, 2011, pag. 5)

Ademas, exigen a los paises que se adhieren, establecer unos Puntos
Nacionales de Contacto (OECD, 2011, pag. 5), al que cualquiera podria llevar una
queja o reclamo de incumplimiento de cualquier multinacional domiciliada dentro de
su territorio o que opere en uno de los Estados Miembros. (Ruggie J. G., 2013, pag.

46)

Asi como con los cddigos de conducta, 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 adopcién de los principios,
recientemente se han vuelto mas criticos. En el 2013, Human Rights Watch (HRW)
en su reporte anual, caracterizd los Principios Rectores como una aproximacion
inadecuada, debido a que son tan fuertes como sus miembros corporativos los
quieran hacer, y no aplican para las compafiias que no quieren unirse. (Spiro P. ,

2013, pag. 1113)

Ademas, en los principios del Pacto Global, asi como en otros instrumentos
internacionales significativos en el tema, queda claro que la responsabilidad social
puede tener dimensiones econdmicas, sociales y éticas, en las que se espera que las
multinacionales actien, de buena fe y de acuerdo a los estandares propios de la
actividad economica, mientras observan los principios fundamentales de una buena

conducta social y ética._ (Muchlinski P. , Regulating Multinationals: Foreign
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Investment, Development, and the Balance of Corporate and Home Country Rights

and Responsibilities in a Globalizing World, 2011, pag. 45)

D) Normatividad Interna

Puesto que no tener en cuenta el contexto interno olvidaria que las instituciones
internacionales han sido inspiradas por las experiencias internas, (von Bogdandy,
2008, pag. 1915) se ha evidenciado la necesidad de explorar la normatividad interna
que regula a las multinacionales. No obstante se advierte que éste no es el tema central

del texto, por tanto no sera abordado con profundidad.

Los Estados tienen la obligacion de proteger los Derechos Humanos de las
personas por mandato de los Principios Rectores, pero ademas son garantes de los
mismos en razén de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, entre otros
instrumentos internacionales sobre el tema. En este sentido, éstos son los encargados
de regular el tema de una manera en que cristalicen las normas amplias, en ocasiones
vagas, de los mandatos internacionales, con el fin de implementarlos a favor de una

reparacion efectiva para las victimas.

El lugar mas prominente en la regulacion y la jurisprudencia sobre los
Derechos Humanos y las compafiias multinacionales ha sido Estados Unidos bajo el

“Alien Tort Statute’®

que fue adoptado en 1789 para combatir la pirateria, proteger
embajadores, y para asegurar conductas seguras. Fue descubierto por abogados de

Derechos Humanos doscientos afios despues como un medio para que demandantes

® Estatuto de Responsabilidad Extracontractual por Dafios Cometidos en el Extranjero.
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extranjeros pudieran llevar demandas civiles ante cortes federales, en principio en
contra de individuos, y después en contra de compafiias multinacionales como
personas juridicas, por violar las normas de sistemas juridicos nacionales o un tratado
suscrito por Estados Unidos. (Ruggie J. G., 2013, pag. XXXIII) Dicho estatuto, fue
complementado por el Torture Victim Protection Act (TVPA’) en 1991 y ha sido

usado en demanda en contra de compafiias. (Martin-Ortega, 2008, pag. 9)

Por su parte, en Colombia, el conflicto armado se caracteriza por ser largo,
complejo y brutal, en el que reivindicaciones politicas se mezclan con intereses
econdmicos sobre los recursos naturales del pais. Las actividades y los medios
empleados por ciertas multinacionales en Colombia, tienen un impacto en el
desarrollo del conflicto en ciertas zonas, particularmente a través de su relacion con

grupos al margen de la ley que operan alli. (Martin-Ortega, 2008, pag. 1)

Asi, los inversionistas privados involucrados en la extraccion, produccién, o
comercializacion legal de recursos naturales y productos, han jugado un rol
significativo en el conflicto armado colombiano. Su rol en el mismo se relaciona
directamente con la falta de un control efectivo del Estado en ciertas zonas del pais,
especialmente las rurales. Lo anterior significa que en ciertas regiones, son los grupos
armados los que controlan efectivamente el territorio, las instituciones y en general, la
vida diaria de las personas. Esto ha causado que los inversionistas privados hayan
negociado con dichos grupos, para acceder a los recursos. Estas relaciones han sido

denunciadas por varios afos, y a partir del 2001, han llegado a las cortes de Estados

" Ley de Proteccion de Victimas de la Tortura
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Unidos. Fueron renombrados los casos de Chiquita Brands®, Dole, Del Monte y

Drummond y Coca-Cola. (Martin-Ortega, 2008, pag. 5)

Infortunadamente, el caso de Colombia, es uno de los ejemplos mas
prominentes de violaciones a los Derechos Humanos dentro del marco de un conflicto
armado, con vinculos directos de las multinacionales. Diferentes actores de la
sociedad civil, han recurrido a algunas herramientas para hacerlas responsables por
sus acciones, desde camparias que buscan visibilizar sus actuaciones y avergonzarlas,
un proceso ante el Permanent People’s Tribunal® en el 2005 y ante las cortes de

Estados Unidos. (Martin-Ortega, 2008, pag. 9)

A pesar de la existencia del recurso de acudir ante las autoridades de Estados
Unidos en virtud de las normas mencionadas, emerge un problema a partir de la
estructura de las multinacionales. Aungue en el dia a dia una compafiia multinacional
actle en grupo, cada subsidiaria es constituida como una persona juridica por
separado, sujeta a la jurisdiccion en la que actla. Por lo tanto, la matriz generalmente
no es responsable de las violaciones cometidas por una subsidiaria, incluso cuando es
la Unica inversionista o socia de la misma, a no ser que la subsidiaria esté controlada

de manera univoca en sus operaciones ordinarias por la matriz, de manera en que

& Compafifa que admitié en el 2007, haber realizado pagos a la guerrilla y posteriormente a los paramilitares entre
1997 y 2004. (Martin-Ortega, 2008, pag. 5)

° El Tribunal Permanente de los Pueblos “fie fundado en 1979 en Bolonia, Italia, por el abogado y senador italiano
Lelio Basso. Fue formalmente inaugurado por juristas comprometidos, defensores de Derechos Humanos y
ganadores del Premio Nobel de la Paz. Su creacion tuvo lugar tras dos eventos fundadores: la adopcion de la
Declaracion universal de los derechos de los pueblos en Argel en el afio 1976y la conclusion del segundo Tribunal
Russell del afio 1976 que juzgd las dictaduras militares en América Latina. EI TPP, con sede en la Fundacion Lelio
y Lisli Basso, es un organo independiente, nacido de los pueblos, que puede, a la demanda de las personas y
organizaciones de la sociedad civil, examinar las violaciones sistematicas de esos derechos. La accion se apoya en
el derecho internacional y supone un examen riguroso de los hechos. A la conclusién de una sesion, los veredictos y
los informes producidos son difundidos ampliamente a los movimientos sociales, instituciones estatales y diversas
comisiones de las Naciones Unidas”. (Tribunal Permanente de los Pueblos, 2014)
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pueda ser vista como una simple agente de la misma. Esto hace extremadamente
dificil para cualquier jurisdiccion, regular las actividades de las multinacionales, y
puede impedir a las victimas de los mencionados abusos, de obtener un resarcimiento

adecuado. (Ruggie J. G., 2013, pag. XXXI1V)

A lo anterior se le suma que la compafiia puede influenciar a su pais anfitrion
de diferentes maneras. Puede amenazarlo de llevar a otro pais la inversion realizada.
Ademas, puede demandar al gobierno ante un tribunal de arbitraje internacional
vinculante si su inversion ha sido afectada negativamente por medidas legislativas o
administrativas, y los arbitros ad hoc pueden considerar que dichas medidas
constituyen un incumplimiento al acuerdo de inversion, incluso si el pais anfitrion
simplemente esta aplicando sus obligaciones en cuanto a los Derechos Humanos de
una manera no discriminatoria (aplicandola de la misma manera a los inversionistas
locales y a los extranjeros) También, la subsidiaria puede llegar a su pais de origen, y
a través de éste, puede llegar a las instituciones financieras como el Grupo Banco

Mundial, del que probablemente dependa su pais anfitrion para apoyo financiero.

3.2.  Vision critica. Rol de la sociedad civil global

A partir de la regulacién existente, los académicos han abordado el tema de

diversas maneras. Algunas posiciones, estdn mas alineadas con las posiciones

institucionales, es decir, se manifiestan optimistas frente a los cambios que

paulatinamente se han realizado en cuanto a la regulacion. No obstante, un sector amplio

de la doctrina, ha acogido una postura critica. Algunos piensan que la regulacion

existente es insuficiente, pero otros, como Penelope Simmons (Simons, 2012), consideran

54



que la impunidad de las violaciones a los Derechos Humanos por parte de las compafiias
multinacionales esta profundamente arraigada al sistema juridico internacional y su

estructura en si.

Para los criticos, aunque la Subcomision de Promocion y Proteccion de los
Derechos Humanos de la ONU identifico los sintomas de la realidad, ésta no examind los
aspectos estructurales del problema. Dicho analisis habria revelado la necesidad de
obligaciones vinculantes sobre Derechos Humanos para las compafiias multinacionales en

una estrategia adecuada que busque abordar la impunidad corporativa. (Simons, 2012,

pag. 12)

La anterior critica, se realiza a partir de varias posturas, como la feminista, los
Estudios Criticos Frente al Derecho, (que no seran planteadas en el presente texto), y las
aproximaciones a partir de la denominada corriente del Tercer Mundo frente el Derecho

Internacional (TWAIL por sus siglas en inglés).

De acuerdo con estos académicos, el Derecho Internacional tiene sentido en el
contexto de la historia de las personas del Tercer Mundo, es decir, su experiencia a partir
del colonialismo y el neo colonialismo, que las volvio sensibles a las relaciones de poder
entre Estados y a las maneras en que cualquier norma internacional positiva o institucion
afectara efectivamente la distribucion de poder entre los Estados y las personas. Se habla
de las personas y no Unicamente de los Estados que las representan en los diferentes foros
internacionales, de su experiencia que serd el prisma interpretativo a través del cual las

normas del Derecho Internacional seran evaluados. (Anghie & Chimni, 2003, pag. 77) De

1% Third World Approaches to International Law
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esta manera, la corriente genera un debate vibrante alrededor de cuestiones de la historia
colonial, el poder, la identidad y la diferencia y lo que dichas cuestiones significan para el

Derecho Internacional. (Gathii, 2011, pag. 26)

En este sentido, la postura examina de cerca el alcance de las relaciones
coloniales, y la manera en que éstas forjaron los principios del Derecho Internacional. En
lugar de ver al colonialismo como algo externo e incidental, o una aberracion que puede
ser rapidamente remediada una vez es reconocida, algunos académicos TWAIL se han
centrado en una propuesta alarmante, en la que afirman que el colonialismo es central en
la formacion del Derecho Internacional, pues fue a través del mismo que la disciplina
alcanzd la universalidad que la caracteriza. (Anghie & Chimni, 2003, pag. 84) Por tanto,
proponen que el concepto de soberania, e incluso el concepto de Derecho, fueron
inevitablemente forjados por las relaciones de poder y subordinacién inherentes a la

relacion colonial.

Para esta postura critica, los Estados poderosos han usado el Derecho
Internacional y sus instituciones para crear un ambiente legal globalizado que protege y
facilita la actividad corporativa. De acuerdo con Okafor citado en (Simons, 2012, pag.
20), el movimiento TWAIL dentro de la disciplina de los estudios juridicos, puede ser
visto como una dialéctica amplia de oposicion al caracter desigual e injusto del régimen
juridico internacional que frecuentemente sujeta a los paises en desarrollo a la

dominacién y subordinacion.

Los académicos TWAIL aseguran que los europeos y demas paises del norte del

mundo, han identificado a los “otros”, como las tribus, los infieles, los barbaros, y la

56



fuente de toda violencia, por tanto deben ser reprimidos por medio de una violencia
incluso mas intensa (Anghie & Chimni, 2003, pag. 85) No obstante, esta violencia es
legitima si es empleada por el poder colonial, puesto que busca salvar a los “otros” de si
mismos. Es valido emplear dicha violencia y es moralmente justificable, porque el otro
debe ser civilizado. 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 salvacion.

De acuerdo con esta corriente, el problema de la perspectiva de la Subcomision de
Promocidn y Proteccion de los Derechos Humanos de la ONU, es que en conjunto con las
intervenciones de las instituciones financieras internacionales en las economias de los
Estados en via de desarrollo, evitan la rendicion de cuentas por parte de las compafiias.
Lo anterior pone en evidencia problemas en la estructura del sistema juridico

internacional en si.

Para algunos académicos, el Derecho Internacional ha sido usado para crear un
ambiente permisivo y protector de las actividades corporativas, al quitarle la capacidad de
gobernar a los Estados del Ilamado Tercer Mundo. Por esto, el movimiento TWAIL se
pregunta si el Derecho Internacional es una herramienta apropiada por medio de la cual se
deberia abordar el desbalance entre Estados, y al mismo tiempo, proteger a los individuos
de una manera efectiva frente a las actividades nocivas de los actores corporativos.

(Simons, 2012, pag. 40)
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Algunos académicos TWAIL creen, por el contrario, en el potencial
transformador del Derecho Internacional, y en la idea del Derecho como un medio para
limitar el poder, (Anghie & Chimni, 2003, pag. 101), buscan formularlo de una manera
en que se mantenga firme en sus ideales y sirva a la justicia global. (Anghie & Chimni,
2003, pags. 102-103) Por esto, han considerado las posibilidades de un cambio igualitario
en una amplia variedad de campos del Derecho Internacional Publico y el Derecho
Internacional Econdmico. (Gathii, 2011, pag. 26) Como consecuencia, desafian la
hegemonia de las narrativas dominantes del Derecho Internacional, desglosando las
diferencias entre aspectos como la raza, la clase, el género, el sexo, la economia, el

comercio, entre otros, de una manera interdisciplinaria. (Gathii, 2011, pag. 37)

La corriente sostiene por un lado, que se afianza cada vez mas un régimen
sofisticado de los derechos directos e indirectos de las corporaciones, bajo varios
acuerdos de libre comercio multilaterales como el Tratado de Libre Comercio de América
del Norte (NAFTA por sus siglas en inglés) y los acuerdos de la Organizacion Mundial
del Comercio (OMC); asi como los acuerdos de inversion bilaterales entre paises
desarrollados y paises en via de desarrollo. Por otro lado, hay una estrecha relacion entre
la OMC, el Banco Mundial y el Fondo Monetario Internacional (FMI), a partir del
Tratado de Marrakech que funda la OMC. Esta tiene una obligacion de colaborar con el
Banco y el FMI, ademés de otras agencias relacionadas, con el fin de alcanzar una mayor
coherencia en la creacion de la politica econdmica global. Ademas, estos acuerdos limitan

la libertad de los Estados de regular la actividad econdémica.

En este sentido, Thomas Pogge (Pogge, 2005, pag. 717) afirma que los

componentes fundamentales del Derecho Internacional, sistematicamente obstruyen las
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aspiraciones de las poblaciones pobres de autogobernarse, de tener derechos civiles y una
solvencia econdémica minima. Las organizaciones internacionales centrales, como la
OMC, el FMI y el Banco Mundial, 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 mas ricos, mas que un esfuerzo por evitar la
pobreza global. 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. Dichas regulaciones asimétricas, refuerzan las inequidades
que permiten a los gobiernos de los paises ricos imponer estas normas asimétricas desde

un principio. (Pogge, 2005, pag. 725)

Como lo observa William Tabb citado en (Simons, 2012, pag. 26), 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 Humanos. Y como (Van den
Bossche, 2008, pag. 110) explica, el proceso de adhesion a la OMC requiere que un pais
negocie los terminos de ésta con los miembros actuales. El candidato debe aceptar las
condiciones del Acuerdo de la OMC vy todos los acuerdos multilaterales sobre el
comercio. La adhesion bajo esas condiciones no esta sujeta a negociacion. Algunos
estudios han demostrado que los requerimientos de la liberacion de impuestos por los

acuerdos comerciales, que los Estados miembros de la OMC deben adoptar como un
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paquete completo, pueden y de hecho tienen un impacto en la habilidad de los Estados de
cumplir con sus obligaciones en cuanto a los Derechos Humanos. (Simons, 2012, pag.

27)

El efecto de esas condiciones, era el de trasladar la gobernanza econémica de los
Estados a las instituciones financieras internacionales, y al mismo tiempo, debilitar la
capacidad de los Estados de emprender reformas sociales, incluyendo medidas para
respetar, proteger y hacer cumplir los Derechos Humanos de quienes estan sujetos a sus
jurisdicciones. Ademas, esos programas jugaron un rol significativo en el incremento de
pobreza en los mismos Estados, causando violaciones a los Derechos Humanos. (Simons,

2012, pags. 25-26)

En este sentido, los esfuerzos realizados por el Banco Mundial para abordar los
impactos ambientales y sociales han sido limitados y la mayor amenaza a la efectividad
de estos programas, ha sido la falta de palancas en el gobierno y/o la capacidad débil de
los gobiernos de asegurar la implementacion de las recomendaciones del Banco Mundial.
A pesar del reconocimiento del Banco de la incapacidad de los Estados en esta area, los
programas de reformas estructurales han sido lanzados bajo la suposicion de que un
aumento en la inversion extranjera, estimularia un crecimiento econémico mas amplio y
reduciria la pobreza. Ademas, se ha concluido que los fracasos institucionales, del
mercado y de las politicas, que fueron dejados sin corregir o fueron creados por ajustes
estructurales y reformas institucionales o de politicas publicas, han sido responsables de

los impactos sociales y ambientales. (Simons, 2012, pag. 24)
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James Gathi citado en (Simons, 2012, pag. 25), observa que la agenda de buen
gobierno promovida por el Banco Mundial, reformula las politicas econémicas
neoliberales del mismo, disfrazados con una jerga nueva compatible con los Derechos
Humanos. Esta concepcion le da preferencia a la politica econdmica mas que a los
Derechos Humanos, a no ser que esos derechos puedan ser conceptualizados a partir de la
I6gica econdmica, mediante una apertura en el comercio internacional y las finanzas, y
una reduccion del gasto social en educacion y salud. Entonces, el Banco Mundial tiende a
apoyar unicamente esos derechos que se encuentran alineados con sus politicas laisser-
faire. Por lo tanto, los derechos civiles y politicos, que son mas compatibles con las
reformas neoliberales, como la propiedad privada y la libertad de contratacién, reciben un

mayor apoyo en las politicas de buen gobierno.

Un estudio etnografico de la cultura organizacional del Banco Mundial realizado
por Galit Sarfaty, muestra que a pesar del mandato del Banco de abordar el desarrollo y la
reduccion de la pobreza, hay varios obstaculos que han mantenido los temas de Derechos
Humanos marginalizados dentro de la organizacion, estos incluyen la toma de decisiones,
la estructura y la cultura organizacional del Banco. A modo de ejemplo, el proceso de
toma de decisiones es generalmente por consenso, y si los Estados miembros fracasan en
obtenerlo, deben delegar la decision a las autoridades del Banco. Los Derechos Humanos
son un tema en el que los Estados se encuentran divididos, y por esto las autoridades del
Banco han dudado en proponer en la agenda, el tema de los Derechos Humanos. (Simons,

2012, pag. 36)

Por su parte, el énfasis puesto en la capacidad de los Estados de gobernar por

parte de la Subcomision, no llevo a ninguna consideracion significativa del impacto de las
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politicas y préacticas del Banco Mundial y el FMI. A pesar de las implicaciones tan
importantes para la gobernanza en cuento a los Derechos Humanos, su reporte del 2010
alude Unicamente a las obligaciones sobre los Derechos Humanos de los Estados que son
miembros de estas instituciones entre otras, y a la necesidad del cambio en las politicas de

esas organizaciones internacionales.

Esta recomendacion es ligeramente desarrollada en el Principio Rector ndmero
diez, que recuerda a los Estados que tienen obligaciones internacionales en cuento a los
Derechos Humanos cuando participan en dichas instituciones y apunta que la accién
colectiva a través de las mismas, puede ayudar a los Estados a limitar el campo de accion
de las multinacionales con respecto a los Derechos Humanos. EI comentario sugiere
ademas, la posibilidad de dotar a las instituciones de capacidad para actuar en este
sentido, mientras se crea consciencia sobre el tema dentro de las mismas. Esto podria

jugar un rol vital dentro del deber de proteccion de los Estados.

No obstante, dado el rol del Banco Mundial y el FMI en el debilitamiento de la
capacidad de los Estados de gobernar, la aproximacion de Ruggie en este asunto parece
desacertada. Se requeriria una transformacion cultural y estructural significativa en estas
instituciones financieras para que estas sugerencias (y particularmente, la ultima
recomendacion) tenga alguna credibilidad. (Simons, 2012, pag. 35) Las recomendaciones
son apenas deberes morales, pero carecen de algin mecanismo de implementacion o
vigilancia. Fallan ademéas en describir con claridad qué podria entenderse como un
incumplimiento del deber de proteccion de los Estados o del de respetar de las
compafiias. Se critica también, que al ser un proceso voluntario y privado sin un

complemento de obligaciones juridicas internacionales, podria no ser méas efectivo que

62



otros regimenes auto regulatorios en la regulacion y la implementacion de normas para

las compafiias en cuanto a los Derechos Humanos.

La critica de la precitada autora, tendria implicita una fuerte critica al sof law
como fuente del Derecho Internacional, descartando sus ventajas y su importancia dentro
del mimo. En primer lugar, la mayor parte del Derecho Internacional es blando™ de una
manera distintiva (Abbott & Snidal, 2000, pag. 421). El soft law se caracteriza por el
debilitamiento de alguno de los elementos de la norma, como la obligacién o la precision.
Este debilitamiento ocurre en varios grados en cada elemento y en diferentes

combinaciones.

El soft law ha sido ampliamente criticado e incluso descartado como un factor
relevante en los asuntos internacionales. Para algunos académicos, la ausencia de un
sistema juridico independiente que permita su implementacion, hace que todo el Derecho
Internacional sea débil y por lo tanto, s6lo una apariencia. Lo anterior, olvida que el soft
law facilita el compromiso, y por lo tanto, la cooperacién de mutuo beneficio, entre
actores con diferentes intereses, valores y zonas horarias, asi como diferentes grados de

poder. (Abbott & Snidal, 2000, pag. 423)

Los Estados enfrentan desafios al elegir grados de legalizaciéon, porque los
acuerdos de caracter fuerte reducen el costo de operar dentro de un marco juridico al
fortalecer las obligaciones, reducir los costos de transaccion, pero son dificiles de
conseguir. Los acuerdos de soft law no pueden brindar todos estos beneficios, pero

reducen los costos de alcanzar alguna normatividad, tanto inicialmente como después de

1 Originalmente, soft
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un tiempo. (Abbott & Snidal, 2000, pag. 436) El soft law puede remediar los problemas
de negociacién entre Estados mientras abre oportunidades para alcanzar compromisos
que todos prefieren. Negociar un acuerdo altamente vinculante y elaborado entre Estados
heterogéneos es un proceso costoso y prolongado. Frecuentemente, es mas practico
negociar un acuerdo menos gravoso que establece objetivos generales pero con una

menor precision y un mandato limitado. (Abbott & Snidal, 2000, pags. 444-445)

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 hacerle frente a las consecuencias politicas y econémicas
locales de un acuerdo, y por tanto, incrementa la eficiencia de lo que se lleva a cabo.
Asimismo, el soft law deberia ser atractivo en proporcién al grado de divergencia entre
las preferencias y las capacidades de los Estados, una condicién que incrementa casi de
manera automatica mientras se mueve de la negociacion bilateral a la multilateral. La
flexibilidad es especialmente importante cuando la incertidumbre amenaza con disolver el
trato entendido como un paquete completo. En vez de sostener el acuerdo completo, los
Estados pueden incorporar provisiones exhortativas o imprecisas para enfrentar asuntos
dificiles, permitiéndoles proceder con el resto del trato. (Abbott & Snidal, 2000, pag.

445)

Las ventajas de la flexibilidad no vienen sin costos. Los compromisos en el soft
law, hacen mas dificil determinar si un Estado estd o no cumpliéndolos y por lo tanto,
crea oportunidades para aminorar los efectos de dichas obligaciones. Ademas debilitan la

habilidad de los gobiernos de comprometerse con las politicas al invocar compromisos
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internacionales firmes y por tanto, le facilita a los grupos locales, incluyendo a otras
ramas del gobierno, deshacer el acuerdo. Debido a que incluso los acuerdos de soft law
comprometen a los Estados a formas caracteristicas de discurso y procedimiento, el soft
law provee una manera de alcanzar compromiso con el tiempo. (Abbott & Snidal, 2000,

pag. 446)

En virtud de lo anterior, podria inferirse que los Principios Rectores
probablemente nunca hubieran sido alcanzados, si se hubiera esperado a llegar a un
consenso entre Estados, debido, entre otros asuntos, a las asimetrias de poder entre los
paises receptores de la inversion extranjera, y los paises donde se origina la misma. En

este sentido, no se descartan los Principios debido a su caracter de soft law.

Sin embargo, estos no discuten directamente el Derecho Internacional Econdmico,
aunque si recomiendan a los Estados, que protejan las politicas para que se nivelen con
sus obligaciones internacionales en cuanto a los Derechos Humanos cuando persigan
objetivos comerciales con otros Estados. Si bien el Principio General nimero diez que fue
descrito anteriormente, aplicaria con respecto a la OMC, no hay un comentario especifico
sobre como los Estados podrian recuperar el espacio regulatorio constrefiido por los
acuerdos de la OMC. Sin embargo, Ruggie, en su rol como Subcomisionado, no declar
publicamente sobre por qué no habia investigado el rol de las instituciones financieras
internacionales y el régimen comercial global en el debilitamiento de la capacidad de

gobernanza de los Estados anfitriones de inversion extranjera. (Simons, 2012, pag. 37)

Asi las cosas, se reconoce el progreso de los Principios, pues existe un avance

importante comparado con lo que existia previamente, especialmente en la articulacion de
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la responsabilidad de las compafiias de respetar, incluyendo los componentes de la
diligencia debida en los Derechos Humanos y la creacién de un estandar singular,
seguramente aseguraran una respuesta un poco mas abarcadora. En este sentido, es un
paso, pero como este argumento lo insinda, no es lo suficientemente progresivo. La Guia
y el mecanismo de seguimiento aprobados por la Comision, sufren de los mismos
defectos que padecen otras iniciativas voluntarias con un enfoque de stakeholders, al

tener estandares inadecuados y carecer de una vigilancia efectiva de su cumplimiento.

En una declaracion conjunta, la Sociedad Civil mediante algunas ONG se
dirigieron a la Comision, mientras reconocieron el progreso realizado durante el mandato
del Subcomisionado, expresaron preocupacion puesto que los Principios Rectores podrian
ser un paso atrds con respecto al Marco Normativo de 2008, pues no reflejaron de una
manera adecuada algunos asuntos centrales, como las obligaciones y responsabilidades
extraterritoriales de las compafiias, la necesidad de una regulacion mas efectiva, el
derecho a una indemnizacion de las victimas, y la necesidad de una rendicion de cuentas
coherente con los estandares internacionales de Derechos Humanos. La critica se resume
en que los Principios Rectores por si mismos, no sirven como una serie de estdndares de
alcance global, para abordar todo el &mbito de las compafiias y los Derechos Humanos.

(Simons, 2012, pag. 38)

Por otro lado, la ONG Human Rights Watch afirmé que con la aprobacion de los
Principios Rectores y sus defectos, y el fracaso en poner en funcionamiento mecanismos
para asegurar unos pasos basicos para proteger los Derechos Humanos, el Consejo aprobd
el status quo: un mundo en el que las compafias son alentadas pero no obligadas a

respetar los Derechos Humanos (Simons, 2012, pag. 39). La preocupacion de la precitada
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ONG, es que dichos Principios hayan bajado los estandares en algunas areas, como el
derecho que tienen las victimas a una reparacion efectiva, y la rendicion de cuentas por

parte de las multinacionales.

Lo anterior es especialmente problematico debido a que las compafias ahora
podrian estar percibiendo a los Principios Rectores como el estandar Unico y definitivo en
cuanto a los Derechos Humanos. Se crea el riesgo de que muchas compafiias ignoren los
estandares que los Principios Rectores no hayan tenido en cuenta. (Albin-Lackey, 2013,
pag. 33) Asimismo, éstos no insisten explicitamente que los gobiernos regulen a las
compafiias con el alcance y rigor que se requiere, ademas fallan en presionar a los
gobiernos con la firmeza necesaria con el fin de asegurar que las compaiiias respeten los
Derechos Humanos. En este sentido, afianzan un paradigma dominante entre las
compafiias y muchos gobiernos, realizando una regulacion que las compafiias necesitan,
con compromisos amplios, vagos y ambiguos, sin un mecanismo de implementacion, que

al fin de cuentas, no hacen lo suficiente para proteger los Derechos Humanos.

Dicha accion de las ONG, vislumbra una accion desde la perspectiva de los

movimientos sociales,

“gque empujan al Derecho Internacional mas alla de las definiciones
formalistas de democracia, como los derechos electorales, y de definiciones
negativas de la sociedad civil, como campo de la actividad No gubernamental, hacia
una definicion mas rica y positiva que se fundamenta en una politica de lo cultural

de la identidad, la autonomiay el territorio.” (Rajagopal, 2005, pag. 273)
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Se destacan principalmente los movimientos sociales del Tercer Mundo, que
aparecen como respuesta a las nuevas formas duras de la economia global (Rajagopal,
2005, pag. 280), pues buscan una reestructuracion con el fin de obtener mayor equidad en
el acceso y control de los recursos de produccion, dotando de sentido a la democracia.

(Rajagopal, 2005, pag. 290)

Finalmente, el problema de la impunidad corporativa para las violaciones
extraterritoriales a los Derechos Humanos, es profundamente complejo y necesita ser
atacado de una manera creativa e inteligente en una variedad de niveles jurisdiccionales.
El Subcomisionado ha hecho incursiones significativas en un gran nimero de frentes. Sin
embargo, no se ha atrevido a imponer obligaciones vinculantes de Derechos Humanos

para los actores multinacionales.

Finalmente, la Subcomision, al limitarse a realizar recomendaciones y al mismo
tiempo, al abstenerse de adoptar un instrumento vinculante mas general, perdio la
oportunidad de empujar a los Estados y a los actores corporativos fuera de su zona de
confort. Los actores corporativos y sus Estados de origen, se opondran a obligaciones
juridicas vinculantes siempre y cuando se les permita. (Simons, 2012, pag. 41) Por su
parte, (McCorquodale & Simons, 2007), han notado que hay muchos métodos de
regulacion, pero la regulacion sin una implementacion adecuada a través de mecanismos
juridicos, rara vez es efectivo como medio de cambio del comportamiento publico,
econdmico o social a largo plazo. Si no se involucra al Derecho Internacional como una
parte integra de la estrategia para abordar los impactos y la responsabilidad en cuanto a
los Derechos Humanos por parte de las compafiias, asi como la soberania de los

gobiernos, permanecerd la preocupacion de que a pesar de algunos cambios en las
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politicas estatales, internamente en las compafiias, y en la diligencia debida, pareciera que

el mundo de los negocios sigue su curso sin tenerlos en cuenta.
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4. CONCLUSIONES

Los procesos de la gobernanza global, han propiciado que la actividad de las compafiias
multinacionales trascienda los efectos propios de su objeto social. Es decir, ademas de perseguir
sus objetivos comerciales, intervienen el entorno en el que se ubican, (con frecuencia causando
dafios permanentes) pero ademas, se involucran a menudo en violaciones a los Derechos

Humanos de sus trabajadores, o de quienes habitan los territorios donde se asientan.

El impacto de esos efectos colaterales, conduce a que ciertos participes de la sociedad
civil global, aboguen por la construccion de un marco de proteccion frente a estos.
Especialmente, las ONG se involucran en camparias de defensa, en atraer la atencién de los
medios de comunicacion, llegando al publico y movilizdndolo para que las apoye. De esta
manera, presionan indirectamente a los gobiernos, que a su vez son presionados de manera

directa por sus votantes o por las corporaciones que temen a las reacciones de sus consumidores.

Las organizaciones de la sociedad civil han establecido relaciones complejas entre si, con
gobiernos nacionales, con otros grupos sociales, religiosos y organizaciones internacionales
como las Naciones Unidas. Son los principales impulsadores de la reforma a nivel internacional,

buscando una normatividad mas estricta para las multinacionales.

En el actual estado de cosas, la normatividad se manifiesta a través del soft-law. Lo
anterior, implica que no son juridicamente vinculantes, no crean obligaciones directas, sino que
se derivan de una fuerza normativa a traves del reconocimiento de las expectativas sociales de
los Estados y otros actores clave. No obstante, esto no quiere decir que el Derecho Internacional
ignore que las compafias multinacionales puedan participar directamente en violaciones a

Derechos Humanos, sin embargo, no hay una norma que directamente las haga responsables, o

70



les prohiba violar los precitados derechos. Este tipo de normas no tienen unos mecanismos para
una adecuada implementacion, lo que le permite a las compafiias un marco normativo flexible y
ductil que no siempre se refleja en la proteccion de los afectados directos por su operacion. El
Derecho Internacional procura obligar a los Estados, a regular internamente el tema, para que los
actores no estatales que se encuentran actuando en sus territorios, respeten los Derechos

Humanos y sean declarados responsables en caso de violarlos.

Lo anterior se agrava, debido a que dichos mecanismos sujetan directamente a los
Estados, que en ocasiones no tienen la capacidad para garantizar una proteccion efectiva de los
Derechos Humanos. En algunos Estados en los que operan las multinacionales, no son
democraticos, ni institucionalmente fuertes; incluso cuando lo son, pueden ser blandos en cuanto
al control y la vigilancia de éstas. Como consecuencia, son a veces mas sensibles a los intereses
de las multinacionales que a los de sus ciudadanos. Por lo tanto, los Estados anfitriones no
quieren regular o sancionar fuertemente a las compafiias, debido al miedo de perder la inversion
extranjera, los puestos de trabajo, y demas beneficios que les traen las compafiias. Ademas, éstas
llegan a los Estados mediante acuerdos bilaterales de inversion, que usualmente conllevan una
clausula compromisoria, asi, los Estados anfitriones pueden ser demandados ante un tribunal de
arbitraje internacional de inversion si modifican su legislacion en cuanto a las multinacionales y

su actividad.

Por otra parte, los diferentes componentes de la sociedad civil global, buscan disefiar e
implementar mecanismos de control para la situacion descrita. Promueven la implementacion de
medidas fuertes, en ocasiones de reputacion, y en otras, economicas, pero que se refieran

directamente a las compaiiias.
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De lo anterior se generan dos riesgos, el primero es que las sanciones que buscan afectar
la reputacion de los paises, generan incentivos perversos para las compafias, pues un pais que no
protege los Derechos Humanos, que no le hace frente a las violaciones de los mismos, sera un

destino deseable para el asentamiento de éstas.

En segundo lugar, si la normatividad internacional publica se formula de una manera en
que se vincule directamente a las compariias multinacionales, podria disminuir la presion que
tienen los Estados, en cuanto a sus obligaciones internacionales vinculantes sobre los Derechos
Humanos. Estas consisten en crear normas internas de proteccion e implementacion en cuanto a

los mismos.

A raiz de los mencionados riesgos, se considera la posibilidad de analizar los diferentes
esquemas de regulacion, y la efectividad que tienen para limitar la problematica. En primer
lugar, es importante sefialar que aunque el soft law que se emplea actualmente para regular a las
compafiias ha sido ampliamente criticado en cuanto a su alcance en los asuntos internacionales,
tiene la ventaja de facilitar el compromiso y la cooperacion de mutuo beneficio entre actores

diversos, con diferentes valores, intereses, y grados de poder.

La flexibilidad que brinda, es deseable cuando se requiere un avance normativo de
caracter publico y con un alto grado de legitimidad. En virtud de lo anterior, se celebran avances
como Los Principios Rectores de la Subcomision de Promocion y Proteccion de los Derechos
Humanos de la ONU, que permitio de cierta manera, generar un consenso en cuanto a la
regulacion. No obstante, la sociedad civil global se manifesto en desacuerdo con los precitados
Principios Rectores, debido, entre otras cosas, al caracter de soft law que no vincula directamente

a las compafiias.
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Las criticas provienen de académicos de corrientes tan diversas como la feminista, los
estudios criticos frente al Derecho y las aproximaciones a partir de la denominada corriente del
Tercer Mundo frente el Derecho Internacional. Esta Gltima corriente, critica el estado de cosas a
nivel normativo, pues dicen que ha sido empleado por los Estados poderosos para crear un
ambiente juridico globalizado que protege y facilita la actividad corporativa, sujetando a los
paises en desarrollo a la dominacion y subordinacidon por parte de los paises desarrollados.
También en la planeacion de las instituciones financieras como el Fondo Monetario Internacional
y el Banco Mundial, por medio de programas de desarrollo, con condiciones en cuanto a la

regulacién interna.

No obstante, se considera que desestimar a las normas de soft law Unicamente por su
naturaleza, es mirar al Derecho, especialmente al Derecho Internacional desde un punto de vista
muy formalista, y por la naturaleza misma de este Derecho, deben tenerse en cuenta otros tipos

de regulaciones diferentes a las mas estrictas y vinculantes.

Asi, las compafiias han acudido a regularse entre si, por medio de esquemas de
certificacion, cddigos de conducta, y regimenes de fijacion de estandares. No obstante, dichas
normas son de caracter privado, es decir, no estan sujetas a la supervision de gobiernos ni
avaladas por organizaciones internacionales. Razones por las cuales, estas regulaciones han sido
fuertemente criticadas, especialmente por la sociedad civil global, al sufrir de un déficit de
legitimidad democratica, de transparencia y en ocasiones, carecer de mecanismos de
implementacion. Ademas se critican, por la voluntariedad de su cumplimiento, aunque en

algunos sectores, los esquemas de certificacion son altamente obligatorios.
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Por otra parte, surge la categoria de regulacion mixta pablica privada que incluye
esfuerzos que pretenden llevar normas internacionales a la conducta corporativa a través de
iniciativas de la ONU. Entre las mas conocidas estan el Pacto Global y las Lineas Directrices de
la OCDE para Empresas Multinacionales. Los esquemas mixtos, han sido criticados en parte, por
asemejarse a los esquemas privados, en que su naturaleza no es obligatoria, y su orientacion no

es juridica.

Como consecuencia de la complejidad del tema, deben atacarse todos los frentes del
mismo, pues aun no se ha abordado la responsabilidad directa de las compafiias, ni las
obligaciones puntuales que tienen los Estados en cuanto a su deber de proteger. Debido a las
dificultades de las anteriores normas, se evidencia la posibilidad de explorar las medidas mixtas,
es decir, que provienen de actores diferentes a las organizaciones internacionales y a los Estados,
como los estandares de calidad establecidos por ISO, pero que sean objeto de revision por parte
de las autoridades competentes, en el que participen representantes de la sociedad civil,
diferentes organizaciones internacionales, sindicatos, y las compafiias multinacionales. Los
gobiernos, podrian exigir en sus procesos de seleccidn de proveedores, dichos estandares, con el

fin de avalarlos y popularizarlos rapidamente.

Lo que debe destacarse, es el hecho de que los estdndares formulados, serian dotados de
legitimidad, con una adecuada participacion por parte de los diferentes actores. Con un sistema
de incentivos para quienes los cumplan, pero ademas, con sanciones efectivas a quienes no lo
hagan. Lo anterior es relevante para evitar modelos como los del Pacto Global, que se centran en

la autoevaluacion, y que unicamente puede exigirsele a quienes han suscrito el Pacto.
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Dicha propuesta, podré fortalecer la certeza en cuanto a la regulacion, debido a que las
corporaciones evitan estar inmersos en situaciones de incertidumbre juridica y este tipo de
regulacién podria ser menos vulnerable al desplazamiento competitivo que debilita los esquemas

privados.

Por otro lado, podrian ser introducidas obligaciones en cuanto a los Derechos Humanos,
asi como mecanismos para su cumplimiento, en acuerdos de inversion bilaterales y otros
acuerdos internacionales sobre la inversion. Podrian adicionarse obligaciones especificas
incluyendo la obligacién de no cometer o ser complices en violaciones a los Derechos Humanos.
La popularizacion de la adopcion de dichos estandares podria permitir la construccion de un

consenso internacional para un acuerdo multilateral mas amplio.

Finalmente, las corporaciones han aprendido a navegar en la regulacién a nivel nacional
a su ventaja, y pareciera que hacen lo mismo con los diferentes esquemas regulatorios a nivel
internacional, bien sean de caracter privado, publico o mixto. Es importante sefialar la relevancia
de atacar todos los frentes, debido a que ninguna regulacion, por si sola, es capaz de cerrar la

brecha normativa existente.

Por lo tanto, se ha evidenciado que es necesaria una aproximacién mas comprensiva, que
integre todos los puntos de vista, con un rol activo de la sociedad civil, pero con un adecuado
seguimiento, evaluacion e implementacion, por parte de los gobiernos y las organizaciones

internacionales.
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