





PROPUESTA DE CONTENIDO – Alcance del Tratado

Proyecto conjunto de la Red-DESC y FIDH para la Iniciativa por el Tratado 


[bookmark: _GoBack]PROPUESTA PRINCIPAL: El alcance del tratado debería ser determinado teniendo en cuenta las necesidades de los tenedores de derechos. Por consiguiente, el tratado debería (i) abordar prioritariamente los complejos desafíos regulatorios que plantean las empresas transnacionales (ETN) a la vez que reconoce que todas las entidades están obligadas a cumplir las leyes internacionales de derechos humanos, y (ii) cubrir la gama completa de derechos humanos interrelacionados, interdependientes e indivisibles (por ejemplo, derechos civiles, culturales, económicos, políticos y sociales).

RESUMEN: En relación con el tratado propuesto será necesario alcanzar un acuerdo sobre su alcance. Esto implica dos cuestiones fundamentales: los tipos de empresas a los que se aplicaría el tratado (la “profundidad”) y los tipos de los derechos humanos que el tratado debería cubrir (la “amplitud”). Teniendo en cuenta estas cuestiones, es importante tener en cuenta tanto la realidad de las violaciones actuales de derechos humanos y el grado en que los mecanismos y procesos existentes pueden abordar tales problemas. Se desprende de las investigaciones existentes y de numerosas consultas con la sociedad civil que: (1) mientras que el impacto potencial y las dificultades para obtener una reparación por daños provocados por las empresas transnacionales son especialmente significativas, las violaciones están asociadas a todo tipo de empresas sin una reparación adecuada, y (2) la actividad de las empresas impacta en toda la gama de derechos humanos. El tratado propuesto ofrece la oportunidad de asegurar que la regulación de la conducta corporativa se corresponda adecuadamente a la realidad y proporcione una respuesta práctica a las violaciones de derechos humanos por parte de las empresas.

¿Por qué es importante abordar esto en el tratado propuesto?

El alcance del tratado es uno de los componentes más importantes (así como contenciosos) de las negociaciones para un instrumento internacional vinculante sobre empresas y derechos humanos (EDH). Implica dos aspectos: los tipos de empresas a los que debería aplicar el tratado (la cuestión de la “profundidad”), y los tipos de los derechos humanos que el tratado debería cubrir (la cuestión de la “amplitud”). Durante las consultas para la Iniciativa por el Tratado en Asia, África y América Latina, más de 100 organizaciones de la sociedad civil (OSC) evaluaron estos dos aspectos relacionados con el alcance de la propuesta del tratado sobre EDH.

En relación con la “profundidad”, las consultas para la Iniciativa por el Tratado incluyeron debates acerca de los tipos de entidades jurídicas cuyo comportamiento ha dado lugar a violaciones de derechos humanos. Muchos ejemplos compartidos durante esas consultas pusieron de relieve abusos de derechos humanos cometidos en los países en desarrollo por parte de empresas transnacionales con sede en los países del Norte Global[footnoteRef:1]. Está claro que los desafíos regulatorios planteados por las ETN son especialmente complejos, debido a que las operaciones corporativas a través de distintas jurisdicciones a menudo socavan la búsqueda de un remedio eficaz para las personas y las comunidades afectadas debido a dificultades legales y prácticas, la falta de información y – en algunas circunstancias – la complicidad entre los gobiernos anfitriones y las empresas en el contexto de un deseo de atraer inversiones extranjeras. Al mismo tiempo, durante las consultas, las OSC ofrecieron ejemplos de cómo empresas estatales y corporaciones locales también abusan de los derechos humanos y cómo a menudo también resulta imposible procurar una reparación eficaz a través de los mecanismos de remedio nacionales. [1:  Este documento fue producido en base a consultas en línea y personales con más de 150 organizaciones de la sociedad civil (OSC) en Asia, África y América Latina. El borrador de esta propuesta fue liderado principalmente por Surya Deva, y basándose en los insumos de las OSC, los intentos por ofrecer ideas sobre cómo el futuro tratado puede afrontar asuntos puestos de manifiesto por las OSC y las consultas mencionadas. Como tal, las visiones aquí expresadas no son necesariamente del autor principal ni la posición institucional de la Red-DESC o FIDH. Esta propuesta, así como otras producidas en este proyecto para la Iniciativa por el Tratado, está principalmente diseñada como un recurso para apoyar a miembros y aliados de la Red-DESC y FIDH, así como a diplomáticos, Organizaciones Internacionales No Gubernamentales y otros para preparar sus propias posiciones sobre el tratado (ya sea como documentación de apoyo o para ayudar a definir puntos de vista opuestos).] 


Por lo tanto, desde la perspectiva de las personas y las comunidades cuyos derechos humanos son violados por las operaciones corporativas, el hecho de que la empresa responsable de los abusos sea una ETN o no es poco importante; la preocupación principal para estas comunidades afectadas es que a pesar de haber sufrido una clara violación de sus derechos humanos, afrontan significativos obstáculos para obtener remedios efectivos y adecuados, independientemente de la naturaleza de la entidad infractora.

En cuanto a la “amplitud” del tratado, las OSC que participaron en las consultas destacaron la importancia de que el tratado propuesto sobre EDH abarque todos los derechos humanos – civiles, políticos, sociales, económicos y culturales – mientras que también debe garantizar la protección del medio ambiente. Si el tratado se limitase a las violaciones “flagrantes” de derechos humanos, no podría cubrir la mayoría de las violaciones de derechos humanos que sufren las personas y las comunidades en el Sur Global. Por otra parte, cualquier intento por limitar el alcance del tratado a determinados abusos graves o atroces de los derechos humanos iría en contra de la naturaleza “interrelacionada, interdependiente e indivisible” de los derechos humanos.

En otras palabras, las consultas para la Iniciativa por el Tratado destacaron que, desde el punto de vista de las OSC y los afectados, la propuesta de tratado debería tener un amplio alcance: debería aplicarse a todos los tipos de empresas (incluidas aquellas que forman parte de cadenas de suministro) y cubrir todos los derechos civiles, políticos, sociales, económicos y culturales reconocidos en el derecho internacional de derechos humanos.

¿Cuál es el contexto legal pertinente? 
 
El mandato del grupo de trabajo intergubernamental de composición abierta (OEIGWG, por sus siglas en inglés), establecido por la Resolución 26/9 del Consejo de Derechos Humanos de la ONU (CDH), es “elaborar un instrumento jurídicamente vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos”.[footnoteRef:2] La Resolución establece, además, que las dos primeras sesiones de la OEIGWG “se consagren a deliberaciones constructivas sobre el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma del futuro instrumento internacional”.[footnoteRef:3] Esto puede sugerir que el “alcance” del tratado es una cuestión abierta a resolver durante la negociación entre los Estados. Si bien esto parece ser cierto en relación con el aspecto  de la “amplitud”, la posición relativa del aspecto de la “profundidad” se ha visto complicada por una nota a pie de página de la Resolución 26/9, que dice lo siguiente: “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”. [2:  Consejo de Derechos Humanos, “Elaboración de un instrumento legalmente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos”, A/HRC/RES/26/9 (26 junio de 2014), párr. 1, https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G14/082/55/pdf/G1408255.pdf?OpenElement ]  [3:  Íbid, párr. 2 (énfasis añadido).] 


La intención de esta nota a pie de página era excluir a las empresas locales no transnacionales del tratado. Sin embargo, dado que la redacción de la nota es conceptualmente imprecisa, dado que no aparece en el cuerpo del texto principal de la Resolución 26/9, hay razones para considerar esto un debate abierto en las negociaciones del tratado. Además, no hay nada en el derecho internacional que inhiba a los Estados miembros de reconsiderar el efecto de la nota a pie de página conforme continúe el proceso.

El aspecto de la “profundidad” según el derecho internacional  

Existen por lo menos cuatro maneras en las que el tratado puede abordar la cuestión de qué tipos de empresas deberían quedar cubiertos por el tratado: (i) seguir estrictamente la nota a pie de página de la resolución para excluir del ámbito de aplicación del tratado a las empresas locales que no tienen carácter transnacional; (ii) negociar un tratado que se aplique a todo tipo de empresas comerciales; o (iii) adoptar una “opción híbrida” en la que el tratado principal se aplique a las empresas transnacionales y otras empresas comerciales locales con un carácter transnacional, mientras que un Protocolo Facultativo extiende su aplicación a todas las empresas comerciales locales sin “carácter transnacional” (aunque hasta el momento no existe una definición legal para el concepto de “carácter transnacional”). Otro método para poner en práctica esta opción híbrida podría ser mediante la aplicación de algunos capítulos del tratado a todas las empresas y otros a entidades que se ocupan específicamente de las empresas transnacionales.[footnoteRef:4] [4:  Estas disposiciones especiales pueden referirse, por ejemplo, a las obligaciones extraterritoriales de los Estados, la responsabilidad dentro de los grupos corporativos, superar el obstáculo que representa la doctrina del forum non conveniens y las obligaciones de los Estados respecto a la asistencia mutua y la cooperación.] 


A pesar de que todas las opciones anteriores son factibles bajo el derecho internacional, parece que la tendencia que recientemente han adoptado las iniciativas reguladoras internacionales consiste en apuntar a todo tipo de empresas en lugar de sólo a las empresas transnacionales. Por ejemplo, mientras que las Directrices de 1976 de la OCDE para Empresas Multinacionales se limitaban a las empresas multinacionales (EMN) “que operan en”[footnoteRef:5] los territorios de los países de la OCDE, la revisión de estas directrices en 2000 extendieron su alcance mediante su aplicación a las empresas multinacionales que operan en o desde ' los territorios de los países de la OCDE[footnoteRef:6], la revisión de estas Directrices en 2000 amplió su alcance aplicándolas a EMN “que operan en o desde” los territorios de los países de la OCDE”.[footnoteRef:7] [5:  Declaración de la OCDE sobre Inversión Internacional y Empresas Multinacionales, 21 de junio de 1976, reimpresa en 1976, ILM, vol. 15, 967 en 968.]  [6:  Surya Deva, Regulating Corporate Human Rights Violations: Humanizing Business (Londres: Routledge, 2012), 80, 90.]  [7:  Declaración de la OCDE sobre Inversión Internacional y Empresas Multinacionales: Textos Básicos DAFE/IME(2000)20, 8 de noviembre de 2000, párr. I.] 


Además, las Directrices revisadas también pedían a las empresas multinacionales que alentasen cuando fuese factible, “a los socios empresariales, incluidos proveedores y subcontratistas,
para que apliquen principios de conducta empresarial compatibles con las Directrices”.[footnoteRef:8] Del mismo modo, la versión del año 2000 de la Declaración de la Organización Internacional del Trabajo (OIT) estableció que “los principios contenidos en esta Declaración no tienen por objeto introducir o mantener desigualdades de trato entre las empresas multinacionales y las empresas nacionales. Dichos principios reflejan prácticas adecuadas para todos”.[footnoteRef:9] [8:  Ibíd. Párr. II. 10.]  [9:  Declaración Tripartita de la OIT de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Política Social, noviembre de 2000, párr. 11.] 


Sobre la base de estos acontecimientos, el Borrador de 2003 de la ONU de Normas sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos no se aplicaba sólo a las ETN, sino también a otras entidades, tales como contratistas, proveedores, concesionarios o distribuidores si (i) tenían alguna relación con una ETN, (ii) el impacto de sus actividades no era estrictamente local, (iii) sus actividades implicaban violaciones del derecho a la seguridad[footnoteRef:10]. Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos consolidaron en 2011 este progreso en el desarrollo normativo mediante la eliminación de la distinción entre ETN y otras empresas comerciales y la presuposición de que todas las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos.[footnoteRef:11] [10:  Normas sobre las Responsabilidades de las Empresas Transnacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos Humanos, ONU Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003), párr. 20-21.]  [11:  “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 remediar”, A/HRC/17/31 (21 de marzo de 2011), Principios Generales. Véase también Principio 11 y el Comentario.] 


Las razones de esta tendencia regulatoria no son difíciles de encontrar.[footnoteRef:12] No es fácil dar una definición de consenso de lo que es una “ETN”. Incluso en caso de contar con dicha definición, desembocaría inevitablemente en abogados aconsejando a las empresas transnacionales sobre cómo eludir los contornos de una determinada definición. Por otra parte, así como se ha indicado anteriormente, las personas cuyos derechos humanos han sufrido abusos por parte de empresas pasan apuros para conseguir que empresas incluso locales rindan cuentas. Esto pone de relieve la importancia de desarrollar una normativa estándar internacional que sea vinculante para los Estados y que incluya estos abusos de una manera más uniforme, como hacen las leyes internacionales de derechos humanos en otros instrumentos. [12:  Véase Surya Deva, ‘Scope of the Proposed Business and Human Rights Treaty: Navigating through Normativity, Law and Politics’ en Surya Deva y David Bilchitz (eds.), Building a Treaty on Business and Human Rights: Context and Contours (Cambridge University Press, 2017, próximamente).] 

	
El aspecto de la “amplitud” según el derecho internacional

Hay varias maneras en que el tratado podría abordar la gama de derechos humanos a cubrir: (i) limitar el alcance del tratado a abusos “graves” de derechos humanos; (ii) incluir los nueve pactos y convenios internacionales fundamentales de derechos humanos; o (iii) incluir el conjunto de derechos humanos enumerados en los nueve pactos y convenios adoptados por la ONU “más” la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH), la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (DNUDPI), y ocho convenios fundamentales de la OIT.

Debido a que no existe un claro consenso sobre lo que significa el término “grave”[footnoteRef:13], hay un cierto margen de maniobra para interpretar la expresión de una manera más amplia[footnoteRef:14] que los delitos cubiertos por el Estatuto de Roma[footnoteRef:15] de la Corte Penal Internacional (CPI), o incluso más amplia que el territorio ocupado por los delitos corporativos internacionales.[footnoteRef:16] La definición de “violaciones graves y sistemáticas” en la Declaración de Viena y el Programa de Acción de 1993 también refuerza la interpretación del término “grave” de manera amplia.[footnoteRef:17] [13:  Véase 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 Naciones Unidas para los Derechos Humanos, 25-28. http://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/DomesticLawRemedies/StudyDomesticeLawRemedies.pdf.]  [14:  Véanse los simposios en línea sobre derechos humanos y empresas: http://jamesgstewart.com/list-of-previous-symposia/]  [15:  El Estatuto de Roma de la CPI cubre cuatro delitos internacionales: genocidio, crímenes contra la humanidad, crímenes de guerra y el crimen de agresión.]  [16:  Véase Anita Ramasastry y Robert C Thompson, Commerce, Crime, and Conflict: Legal Remedies for Private Sector Liability for Grave Breaches of International Law – A Survey of Sixteen Countries (FAFO, 2006); James Stewart, “The Turn to Corporate Criminal Liability for International Crimes: Transcending the Alien Tort Statue” (2014) 47 New York University Journal of International Law and Politics 1.]  [17:  Declaración de Viena y Programa de Acción, Conferencia Mundial de Derechos Humanos, 1993, párr. 30.] 


La segunda opción puede ser que el tratado propuesto abarque todos los derechos humanos estipulados en nueve pactos y convenciones internacionales fundamentales de derechos humanos.[footnoteRef:18] Sin embargo, incluso estos nueve no cubren varios instrumentos importantes relacionados con los derechos laborales y los derechos de los pueblos indígenas. [18:  Los nueve pactos y convenciones internacionales de derechos humanos son: la Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación Racial (CERD); el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP); el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC); la Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW); la Convención contra la Tortura y Otros Tratos  o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (CAT); Convención sobre los Derechos del Niño (CDN); la Convención Internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (ICMW); la Convención Internacional para la protección de todas las personas contra las desapariciones forzadas (CPED), y la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad (CDPD). Véase ACNUDH, “Los instrumentos de derechos humanos internacionales básicos y sus órganos de vigilancia” http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/UniversalHumanRightsInstruments.aspx. Vale la pena señalar que esta lista es más amplia que la lista “fundamental” de derechos humanos reconocidos internacionalmente que los Principios Rectores recomiendan que sigan “como mínimo” las empresas.] 


La tercera opción, por lo tanto, podría consistir en abarcar a todos los derechos humanos reconocidos en los nueve pactos internacionales de derechos humanos fundamentales, la DUDH, la DNUDPI y ocho convenios fundamentales de la OIT.[footnoteRef:19] Según las corporaciones pueden violar y violan, directa o indirectamente, casi todos los derechos humanos, una respuesta normativa internacional debería ir en consonancia con las violaciones que se cometen en la práctica. [19:  OIT, “Convenios y Recomendaciones”: http://www.ilo.org/global/standards/introduction-to-international-labour-standards/conventions-and-recommendations/lang--es/index.htm. Todos estos convenios han sido ampliamente ratificados por los Estados. OIT, “Ratificaciones de Convenios fundamentales por países”.] 


¿Cuáles son los componentes de la propuesta?

Para que el tratado pueda centrarse en la realidad de las personas afectadas por violaciones de derechos humanos por parte de empresas, la propuesta de tratado debería tener un amplio alcance tanto de cara a los tipos de empresas a los que se aplique (la cuestión de la “profundidad”) como a los tipos de derechos humanos a cubrir (la cuestión de la “amplitud”). Debería requerir que los Estados tomen todas las medidas necesarias (legislativas, administrativas y judiciales), que se ajusten a sus sistemas legales, para establecer la responsabilidad de todas las empresas a las que apunta el tratado y dentro de su territorio y/o jurisdicción por la violación de todos los derechos humanos protegidos por el tratado.

· Acerca de la cuestión de ‘profundidad’ 

El tratado debería adoptar una opción híbrida con el fin de salvar la brecha entre la “necesidad” de los tenedores de derechos de contar con un tratado que se aplique a todas las empresas y la “intención” de la Resolución 26/9 de excluir a las empresas locales del ámbito del tratado. Esta opción híbrida podría funcionar de la siguiente manera:

1. El alcance da prioridad a la complejidad regulatoria de las ETN: El tratado debería confirmar brevemente que si bien todas las empresas pueden cometer abusos de derechos humanos, las ETN y otras entidades con un “carácter transnacional” presentan desafíos regulatorios especiales, por lo que este tratado debe enfocarse en ese tipo de empresas transnacionales como prioritarias.
2. Una definición orientativa de ETN: Debido a que proporcionar una definición integradora de “ETN” es muy difícil y puede traducirse en maneras para que las ETN puedan eludir su inclusión en el ámbito de aplicación del tratado, éste debería seguir el enfoque adoptado por las Directrices de la OCDE[footnoteRef:20] y limitarse a proporcionar una definición orientativa en lugar de exhaustiva de ETN. Los dos elementos clave que hacen que una empresa sea una ETN son: (i) operar en más de un país o jurisdicción a través de filiales (independientemente de su estructura y definición), y (ii) ejercer algún tipo de control sobre las filiales. Por otra parte, el término “carácter transnacional” debe englobar a las empresas locales que tengan algún elemento transnacional, como por ejemplo, ofrecer productos o servicios fuera del país donde tenga su sede; adquirir materiales directamente de proveedores extranjeros, o contar con inversionistas y/o directores extranjeros. [20:  Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, edición 2011, párr. I.4, http://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.pdf ] 


· Acerca de la cuestión de “amplitud”

El tratado debería incluir todos los derechos humanos enumerados en los nueve pactos y convenios de derechos humanos, la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH), la Declaración de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indígenas (DNUDPI) y ocho convenios fundamentales de la OIT. Esta opción podría funcionar de la siguiente manera:

1. Amplia cobertura de violaciones: La propuesta de tratado debería reconocer que debido a que las empresas pueden violar casi todos los derechos humanos, una respuesta regulatoria internacional debería ajustarse a la gama completa de violaciones.
2. Inclusión de listado de Instrumentos de Derechos Humanos: El trato debería incluir un anexo que detalle los siguientes instrumentos de derechos humanos pertinentes: los nueve pactos y convenios internacionales de derechos humanos fundamentales, la DHDH, la DNUDPI y los ocho convenios fundamentales de la OIT. El anexo debería ser flexible a la incorporación de instrumentos adicionales que puedan ser desarrollado por el Consejo de Derechos Humanos en el futuro, de manera consistente con la evolución de los estándares de derechos humanos y las futuras prácticas estatales.


¿Cómo se relaciona esto con otras propuestas clave?

A pesar de que la cuestión del “alcance” es central en casi todos los aspectos del tratado, otras propuestas desarrolladas en el curso de la Iniciativa por el Tratado son relevantes para comprender todo el contexto de esta propuesta de alcance, especialmente aquellas que abordan el acceso a la reparación, las obligaciones directas, las obligaciones extraterritoriales y los derechos de los pueblos indígenas.
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