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Para el proyecto de la Red-DESC y FIDH: Iniciativa por el Tratado
Contexto

En junio de 2014, el Consejo de los Derechos Humanos (CDH) de la ONU adoptó la Resolución 26/9 a fin de "establecer un grupo de trabajo intergubernamental de composición abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos"
. El mandato de este grupo de trabajo intergubernamental (GTIG) "será elaborar un instrumento jurídicamente vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos"
.

Los dos primeros períodos de sesiones del GTIG se deberán consagrar "a deliberaciones constructivas sobre el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma del futuro instrumento internacional"
 El Grupo de Trabajo llevará a cabo su primer período de sesiones del 6 al 10 de julio de 2015 en Ginebra.
 Teniendo en cuenta que es probable que el alcance del tratado propuesto sea uno de los temas clave debatidos/tratados en dicho período de sesiones, este informe busca esbozar aspectos conflictivos relacionados con dicho alcance y desarrollar posibles opciones, consultando con organizaciones de la sociedad civil (OSC) a fin de informar el mandato del Grupo de Trabajo.
Las dos facetas del alcance

Dos aspectos se relacionan con el alcance del tratado: los tipos de empresas a los que se 

*Profesor asociado, School of Law, City University of Hong Kong; miembro, Grupo de Expertos Legales, Iniciativa Conjunta por el Tratado de la Red-DESC/FIDH. Para enviar comentarios, sugerencias o preguntas, escribir a: suryad@cityu.edu.hk.
debería aplicar (la cuestión de la "profundidad") y los tipos de derechos humanos
 que debería cubrir (la cuestión de la "amplitud"). Estos aspectos gemelos se relacionan directamente con la necesidad de que un tratado resuelva la incapacidad de las iniciativas regulatorias existentes de cubrir las lagunas de gobernanza en el área de las empresas y los derechos humanos.

La cuestión de la profundidad se centra en la algo controvertida "nota al pie" de la resolución del CDH, a saber: "El término ‘otras empresas’ se refiere a todas las empresas cuyas actividades operacionales tienen carácter transnacional y no se aplica a las empresas locales registradas con arreglo a la legislación nacional pertinente"
. La propuesta de que el tratado no se aplique a empresas nacionales se origina en la creencia (sostenida por muchos estados del Sur Global, así como por los estados que apoyan la resolución) de que un instrumento internacional legalmente vinculante solo es necesario para lidiar con empresas que operan en el ámbito transnacional. Muchos otros estados, en su mayoría países desarrollados del Norte Global, se oponen a la idea de imponer cualquier tipo de limitación: opinan que al hacerlo no solo quedarían en desventaja económica sus empresas transnacionales (ETN), sino que ello no sería factible en términos de su implementación práctica.

La cuestión de la amplitud, por otro lado, refleja el debate acerca de si el tratado debería limitarse o no a violaciones "graves" de los derechos humanos. Este debate se basa en el deseo aspiracional de contar con un tratado que cubra todos los derechos humanos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales, y la factibilidad política de negociar un conjunto más limitado de derechos a fin de facilitar el consenso.
Opciones posibles
Existen tres opciones generales para abordar el tema de la profundidad:
A. Respetar estrictamente la nota al pie de la resolución del CDH a fin de excluir a las empresas nacionales del alcance del tratado. Esta opción puede ser tentadora para los países en vías de desarrollo, ya que les daría más poder frente a ETN poderosas, sin someter a empresas locales/pequeñas a normas internacionales vinculantes de derechos humanos.
B. Tratar de negociar un tratado que se aplique a todos los tipos de empresas. Esta opción (que puede ayudar a atraer a los países desarrollados a la mesa de negociación del tratado) se podría lograr argumentando que el "alcance" del tratado bajo la resolución del CDH se mantiene abierto
, especialmente dado que la reserva de la nota al pie no aparece en el texto principal de la resolución.
C. Una opción híbrida que podría salvar la brecha entre los dos campos sería redactar un tratado que se aplique a todas las empresas, conteniendo algunas cláusulas especiales que se refieran a ETN como objetos de regulación más complicados.

Todas las opciones indicadas anteriormente son factibles bajo el derecho internacional. Sin embargo, parecería que la tendencia actual se inclina más hacia adoptar un instrumento que se aplique a todos los tipos de empresas y no solo a las ETN. Por ejemplo, aunque las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales de 1976
 y la Declaración Tripartita de Principios de la OIT sobre las Empresas Multinacionales y la Política Social de 1977
 se limitaron a las ETN, la revisión de ambos instrumentos del año 2000 extendió su alcance también a otras empresas
. Las Normas de la ONU de 2003 sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y Otras Empresas Comerciales
 y los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos de 2011 siguieron esta tendencia
.
Respecto del tema de la amplitud, también existen tres opciones:
A. En primer lugar, limitar el alcance del tratado a violaciones graves de los derechos humanos. Dado que no existe un consenso firme sobre el significado de "graves"
, existe un margen de interpretación que permite entender el término de una manera más amplia que
, por ejemplo, los delitos cubiertos por el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
.
B. Extender el alcance del tratado propuesto a todos los instrumentos o convenciones "fundamentales" internacionales de derechos humanos.
 Esta lista sería más amplia que la lista "fundamental" de derechos humanos reconocidos internacionalmente, que son los que los Principios Rectores de la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos recomiendan a las empresas respetar "como mínimo".

C. Tener un alcance orgánico de final abierto que abarque "todos" los instrumentos o convenciones internacionales de derechos humanos, tanto ya existentes como los que puedan surgir en el futuro.
Sea cual fuere la opción anterior que se seleccione, será necesario tomar otra decisión para la redacción: el tratado sobre empresas y derechos humanos podrá prescribir las obligaciones de las empresas relacionadas con los derechos humanos haciendo referencia a instrumentos de derechos humanos internacionales centrados en los estados (modelo de referencia) o enumerar dichas obligaciones en forma precisa tras las modificaciones del caso, si corresponden (modelo de enumeración).

Siendo que todavía no se conocen las propuestas finales que surgirán de las consultas con OSC y otros miembros del Grupo de Expertos Legales, propongo que, desde el punto de vista de las víctimas, el tratado debería aplicarse a todos los tipos de empresas y debería cubrir toda la gama de derechos humanos interrelacionados, interdependientes e indivisibles (es decir, los derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales). Resumiendo, lo ideal sería que el tratado fuera profundo y amplio en lugar de "superficial y estrecho".
Preguntas específicas para las OSC
Se invita a las OCS a aportar comentarios/sugerencias y a plantear preguntas sobre cualquier tema relacionado con el "alcance" del tratado sobre empresas y derechos humanos propuesto. Para facilitar este proceso de participación informada, a continuación se indican algunas preguntas ilustrativas:
1) En las comunidades en las que Ud. trabaja, ¿los derechos humanos son violados solo (o mayormente) por empresas transnacionales (ETN)?
2) ¿Le parece que para los estados es más difícil (por su incapacidad y/o falta de voluntad) regular las actividades de las ETN?
3) ¿Los organismos estatales pueden regular efectivamente las actividades de las empresas nacionales?
4) En las comunidades en las que Ud. trabaja, ¿la gente considera que algunos derechos humanos son más importantes que otros? De ser así, ¿cuáles son esos derechos?
5) ¿Un tratado centrado solo en violaciones "graves" de los derechos humanos cubriría los tipos de abusos sufridos por las víctimas?
6) ¿Qué preferiría: "ningún tratado" o "un tratado limitado a las violaciones graves" de los derechos humanos?
7) ¿Podría presentar resúmenes de una página de casos que incluyan (i) la naturaleza/medida de los abusos de los derechos humanos, (ii) las medidas tomadas por las OSC/víctimas para exigir que las empresas correspondientes asuman su responsabilidad y (iii) el resultado de esas medidas?
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� Consejo de Derechos Humanos, "Elaboración de un instrumento internacional jurídicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos”, A/HRC/RES/26/9 (26 de junio de 2014), párr. 1, � HYPERLINK "http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/52/PDF/G1408252.pdf?OpenElement" �http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/52/PDF/G1408252.pdf?OpenElement�. 


� Ibíd.


� Ibíd., párr. 2.


� Consejo de Derechos Humanos, “First session of the open-ended intergovernmental working group on transnational corporations and other business entreprises with respect to human rights”, � HYPERLINK "http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/Session1.aspx" \h �http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/Session1.aspx.�


� A los efectos del presente informe, el término "derechos humanos" se considera en un sentido amplio para incluir no solo los derechos humanos, los derechos laborales y los derechos ambientales, sino también los derechos especiales de sectores vulnerables de la sociedad como las mujeres, los niños y las poblaciones indígenas.


� Las presentaciones efectuadas por OSC y víctimas durante las consultas de Chiang Mai destacaron estas brechas de gobernanza con gran claridad. Ver también FIDH, “Briefing Paper on Business and Human Rights: Enhancing Standards and Ensuring Redress” (Marzo 2014).


� Nota 1, nota al pie 1.


� Ibíd., párr. 2.


� Tales cláusulas e speciales pueden, por ejemplo, referirse a las obligaciones extraterritoriales de los estados, la responsabilidad de las empresas matrices por los abusos de los derechos humanos cometidos por sus subsidiarias, el mal uso empresarial de la doctrina de forum non conveniens y las obligaciones de los estados referidas a la asistencia mutua y la cooperación.


� Declaración de la OCDE sobre Inversión Internacional y Empresas Multinacionales, 21 de junio de 1976, reimpresa en 1976, ILM, vol. 15, 967.


� Declaración Tripartita de Principios de la OIT sobre las Empresas Multinacionales y la Política Social, 16 de noviembre de 1977, reimpresa en 1978, ILM, vol. 17, 422.


� Surya Deva, Regulating Corporate Human Rights Violations: Humanizing Business (Londres: Routledge, 2012), 80, 90.


� Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003), párr. 20-21.


� "Estos Principios Rectores se aplican a... todas las empresas, tanto transnacionales como de otro tipo, con independencia de su tamaño, sector, ubicación, propietarios y estructura", Consejo de Derechos Humanos, ‘Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en práctica del marco de las Naciones Unidas para 'proteger, respetar y remedia'", A/HRC/17/31 (21 de marzo de 2011), Principios Generales. Ver también el Principio 11 y su Comentario.


� Ver Jenifer Zerk, “Corporate Liability for Gross Human Rights Abuses: Towards a Fairer and More Effective System of Domestic Law Remedies”, un informe preparado para la Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, 25-28 (2014), � HYPERLINK "http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/DomesticLawRemedies/StudyDomesticeLawRemedies.pdf" �http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/DomesticLawRemedies/StudyDomesticeLawRemedies.pdf�. Aunque Ruggie discute la idea de un instrumento legal elaborado con cuidado que trate sobre los "peores" abusos contra los derechos humanos, no profundiza claramente sobre cuáles son tales derechos. John Ruggie, Just Business (Nueva York: Norton, 2013), 200. En otra ocasión, mencionó que los delitos internacionales como "el genocidio, las ejecuciones extrajudiciales, y la esclavitud o prácticas similares a la esclavitud" son candidatos obvios para dicha categoría. John Ruggie, “A UN Business and Human Rights Treaty? An Issue Brief” (28 de enero de 2014), p. 5, http://business-humanrights.org/media/documents/ruggie-on-un-business-human-rights-treaty-jan-2014.pdf.


� Ver los simposios digitales sobre la responsabilidad de las empresas: � HYPERLINK "http://jamesgstewart.com/list-of-previous-symposia/" �http://jamesgstewart.com/list-of-previous-symposia/� 


� El Estatuto de Roma de la CPI abarca cuatro delitos internacionales: el genocidio, los crímenes contra la humanidad, los crímenes de guerra y el delito de agresión.


� Ver � HYPERLINK "http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CoreInstruments.aspx" �http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/CoreInstruments.aspx�.


� El Comentario del Principio 12 dice: "La Carta Internacional de Derechos Humanos contiene una lista oficial de los derechos humanos fundamentales internacionalmente reconocidos (que incluye en la Declaración Universal de Derechos Humanos y los principales instrumentos en que se ha codificado: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales), a la que vienen a sumarse los principios relativos a los derechos fundamentales de los ocho convenios fundamentales de la Organización Internacional del Trabajo, conforme a la Declaración relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo".


� También se podría adoptar una combinación de estos modelos, como se hizo en las Normas de la ONU de 2003.





