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Introduccién

Este libro sobre empresas transnacionales
y derechos humanos surge de una opor-
tuna y adecuada iniciativa de la Escuela de
Gobierno del Parlamento de Uruguay, que
resolvié realizar un seminario sobre el tema.
La iniciativa es oportuna porque el asunto
estd en la agenda del sistema internacional
y en particular en el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas. También
lo es porque incluye el tema en la agenda
nacional a través de la realizacién de un
seminario en el que participaron expertos
involucrados con los derechos humanos,
tanto del dmbito internacional como local.
La iniciativa es por otra parte adecuada por-
que involucra al sistema politico nacional,
al Parlamento como tal y congrega a orga-
nizaciones de la sociedad civil, académicos
y ciudadanos para informarse, interiorizarse,
intercambiar, debatir y aportar ideas.

El tema en si no resulta sencillo de ser
aprehendido, como lo demuestra el camino
recorrido hasta ahora y las consecuencias
que generarfa un acuerdo en el marco de las
Naciones Unidas. Se trata, en primer lugar,
de que la Organizacién de Naciones Unidas
abra paso a los cambios que se han ido regis-
trando en las Gltimas décadas, respecto a los
actores del sistema internacional, y reconoz-
ca otros sujetos de derecho internacional,
con sus respectivos derechos y obligaciones.

La creacién de un Grupo de Trabajo In-
tergubernamental en el Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas para tratar
el tema de la vinculacién entre las empresas
transnacionales y los derechos humanos es un
paso en esa direccién. La iniciativa fue plan-

teada por Ecuador y Sudiéfrica, justamente
dos paises que han sufrido las consecuencias
ambientales, sociales y humanas de las activi-
dades de empresas transnacionales.

Esta iniciativa es una de las pocas que ha
surgido de paises del Sur y ha sido incorpo-
rada en la agenda del Consejo de Derechos
Humanos de Naciones Unidas. Sin embargo,
concretar ese acuerdo por parte de las Na-
ciones Unidas no serd ficil por los intereses
encontrados de los Estados. A la cldsica divi-
sién Norte-Sur, que en su momento dividié
los paises que buscaban un Cédigo de Con-
ducta de las Empresas Transnacionales en el
siglo XX, hoy se suma que algunos paises
emergentes también cuentan con empresas
que actian internacionalmente y priorizan
la proteccién de los intereses econémicos. El
activismo y compromiso de Organizaciones
No Gubernamentales y de la sociedad civil en
varios paises, y sobre todo en paises desarro-
llados, impulsa el debate y posibilidades para
que un acuerdo pueda concretarse en el seno
de Naciones Unidas. Desde la perspectiva de
las Relaciones Internacionales se planteardn
analiticamente diferentes posibilidades y coa-
liciones de Estados, asi como la vinculacién
entre Organizaciones No Gubernamentales y
de la sociedad civil con algunos Estados bus-
cando generar bases para que el acuerdo se
concrete, y con ello las Naciones Unidas se
adapte en esta cuestién a los cambios del sis-
tema internacional. En segundo lugar, junto
con ese reconocimiento a través de Naciones
Unidas tiene que operarse el de los Estados
que componen el sistema, a los efectos de
que la legalidad de un posible acuerdo refe-



rido a la responsabilidad internacional de las
empresas transnacionales se acompane de la
legitimidad que le otorgarfan los Estados.
La convergencia de dmbitos, internacional-
estatal, en materia del reconocimiento de las
empresas transnacionales como sujetos de
derecho internacional y por ende de su res-
ponsabilidad y obligaciones -y no solamente
de sus derechos econémicos, referidos a la ex
mercatoria-, posibilitarfa comenzar a trans-
parentar la organizacidn, estructura juridica
y decisoria y el funcionamiento de las em-
presas transnacionales. Permitiria que frente
a la mundializacién econdmica, en la que
las empresas transnacionales se asientan con
estrategias mundiales de produccién y arti-
culaciones juridicas nacionales, se planteen
instrumentos mundiales de responsabilidad
con implementacién y eventual ejecucién na-
cional frente a violaciones de derechos. Esta
adaptacién del sistema internacional a los
cambios mundiales es necesaria; el momento,
contenidos y modalidad que adopte tienen
que ver con los aportes concretos, la iniciati-
vay el impulso que se le otorgue al tema en la
agenda internacional, regional y doméstica.

En tercer lugar, se trata de que las em-
presas transnacionales reconozcan su papel
en el mundo. Esto puede ser simple de ex-
presar en términos econémicos, ya que de
hecho son responsables de parte del comer-
cio mundial y del crecimiento econémico.
Sin embargo, en la esfera mds concreta de la
vinculacién productiva, ambiental, social y
humana la responsabilidad no estd tan cla-
ramente asumida, salvo en determinados
principios generales que no implican mucho
mds que eso en términos de responsabilidad
concreta.

En cuarto lugar, se trata también, y sobre
todo, de que en la relacién con las empresas
transnacionales, los actores locales asuman un
nuevo papel de corresponsables en el cuidado
ambiental, social y humano. La referencia a
los actores locales concierne a las comunida-

des nativas, poblaciones y organizaciones de
la sociedad civil involucradas. Esto significa
que las comunidades nativas también sean re-
conocidas como actores y sujetos de derecho,
al menos en lo que se refiere a las violaciones
de derechos humanos y ambientales. Final-
mente, las actividades de las empresas trans-
nacionales pueden afectar a los actores locales
como personas, lo cual implica ipso-facto que
también puedan ser sujetos pasivos con una
potencial reparacion de derechos.

El reconocimiento de los cambios sola-
mente ubica el tema en una plataforma y deja
abiertos otros aspectos centrales referidos a la
relacién entre las empresas transnacionales y
los Estados, por una parte, y los derechos hu-
manos como epicentro de esos vinculos. En
efecto, hay distintos aspectos a considerar en
esa relacion en que las empresas transnacio-
nales actdan permeando fronteras, normas y
reglamentos, y con ello cuestionan los pro-
pios principios humanos sobre los cuales se
edifica toda la legitimidad del pensamiento
(y modelo) de crecimiento econémico. Este
trinsito en un territorio sin fronteras gene-
16 situaciones que llevaron a violaciones de
derechos humanos, tanto sociales como am-
bientales (en la vinculacién con poblaciones y
comunidades). En décadas anteriores, la sen-
sibilidad y la conciencia frente a temas am-
bientales no eran tan manifiestas como en la
actualidad. Hoy existe un mayor compromi-
so e interés de involucrar a todos los actores
del sistema en estos temas.

La mayor conciencia, involucramiento de
actores y compromisos generales no llevan
necesariamente a un nuevo umbral de vincu-
lo y acuerdos con las empresas transnaciona-
les. Para ello se requiere un realismo negocia-
dor, como bien sefalara Correa en el semi-
nario. Realismo que implica partir y tener en
cuenta los avances y el camino ya recorrido,
incluyendo la propuesta de tener un Cédi-
go de Conducta para las Empresas Transna-
cionales, cuya iniciativa fue manejada en la



EMPRESAS TRANSNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS

década del setenta del siglo pasado, a partir
de la intromisién de I'TT Corporation en el
golpe de Estado contra Salvador Allende en
la hermana Republica de Chile. Y otras con-
creciones, incluyendo los Principios Rectores
sobre las Empresas y los derechos humanos,
que generd un marco de las Naciones Unidas
para “proteger, respetar y remediar”, presen-
tado por John Ruggie en tanto Representante
Especial del Secretario General de Naciones
Unidas. Ese realismo implicard buscar un
acuerdo con un minimo comin denomina-
dor aceptado por los Estados en su conjunto,
y que pueda ser aplicable e implementado.
Alcanzar ese acuerdo implicard un nuevo
punto de partida para seguir transparentando
actividades, cuando las mismas atafien a cues-
tiones vitales de la vida humana en el planeta,
como los derechos humanos.

De todo esto se trata entonces, y una
aproximacién desde las Relaciones Interna-
cionales incluye una mirada al conjunto del
sistema y a los vinculos de los actores. En el
andlisis mds preciso comienzan a definirse las
distintas cuestiones y temas que atafien a esos
vinculos; allf encontramos intereses econdmi-
cos, y aspectos simbolicos referidos al poder y
al prestigio. Se trata, en definitiva, de la vida
humana en el mundo, y esta base es la que
otorga legitimidad y fundamento a las comu-
nidades humanas y al desarrollo que quieren.

Lincoln Bizzozero

Profesor Titular y coordinador del
Programa de Estudios Internacionales
(Facultad de Ciencias Sociales,
Universidad de la Republica)
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Alejandra Parra

Consultora del Area de Derechos Econémicos, Socialesy
Culturales y no discriminacion del Alto Comisionadode las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos

n esta presentacién voy a hablar de los

Principios Rectores de Naciones Unidas
sobre Empresas y Derechos Humanos (en
adelante, los “Principios Rectores”) cuya im-
plementacién -como indica el nombre del
panel- es un proceso complementario a la
adopcién de un tratado vinculante sobre la
materia. Antes de comenzar la presentacidn,
quisiera sefialar que los Principios Rectores
son aplicables a todo tipo de empresas, y no
solo a las transnacionales (en el entendido de
que estas tltimas son las que hoy nos con-
vocan). De este modo, para los Principios
Rectores también es importante el trabajo
con las pequefas y medianas empresas, las
cuales muchas veces s6lo se encuentran do-
miciliadas en una jurisdiccién determinada.

Dicho esto, ahora pasaré a presentar qué
son los Principios Rectores. Para ello, en
primer lugar, me referiré sindpticamente al
tema mds amplio de empresas y derechos
humanos desde su contexto normativo e
histérico. Después, explicaré con mayor
detalle los Principios Rectores, especialmente
el deber del Estado en relacion a ellos.
Luego, revisaré el desarrollo reciente que
ha tenido el tema de empresas y derechos
humanos en el sistema universal de derechos
humanos. Especificamente, expondré el
trabajo realizado por el Grupo de Trabajo
de Naciones Unidas sobre Empresas y
Derechos Humanos, que lo conforman

expertos independientes y son parte de los
procedimientos especiales del Consejo de
Derechos Humanos. Finalmente, abordaré
una cuestién sobre la cual han surgido
muchas interrogantes y que tiene que ver
con cémo las empresas se deben relacionar
con la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible y la vinculacién de ello con el
financiamiento para el desarrollo.

La aproximacién normativa e histérica
sobre empresas y derechos humanos es algo
reciente. Tradicionalmente se ha entendido
que los Estados son quienes estdn obligados
a respetar y realizar los derechos humanos de
las personas. No obstante, en este esquema
no quedaba claro qué rol tenfa una empresa
pues, en principio, solamente estarfan
obligadas a la consecucién de los objetivos
que el propietario les fija cumplir.

Sin embargo, desde la década de 1990
existe un mayor consenso y se evidencia
con claridad que todas las empresas
tienen un impacto relevante en materia de
derechos humanos, que puede ser positivo
o negativo. Por ejemplo, la relacién entre
empresas y derechos humanos se podria
dar en las empresas de seguridad, en
relacién al derecho a la protesta social; en
las empresas de internet, en relacién al
derecho a la privacidad; en las pequenas y
medianas empresas de mineria en relacién
al trabajo forzado (las que incluso podrian



vender sus productos a empresas mineras
transnacionales); o, por ultimo, en el caso
de que una empresa tenga como objeto un
rubro que impacta en derechos humanos,
como es el caso de las farmacéuticas y el
derecho ala salud. Ahora bien, estos ejemplo
también sirven para ilustrar que cuando
hablamos de derechos humanos y empresas
no nos estamos refiriendo sélo a derechos
civiles y politicos, sino también a derechos
econdmicos, sociales y culturales.

En este contexto, la globalizacién fue
culminante en la discusién sobre empresas
y derechos humanos. A raiz de ésta hubo
una mayor exposicién e informacién acerca
del impacto de las formas de produccidn.
Se conocid, por ejemplo, que un producto
de algtin pais de Asia podia llegar a Estados
Unidos después de una larga cadena de
suministro en la que se habian producido
violaciones a los derechos de diferentes
personas.

En ese contexto, el ex secretario general de
las Naciones Unidas, Kofi Annan, propicié
el involucramiento de las empresas a nivel
de Naciones Unidas. De este modo, nombré
al profesor John Ruggie como representante
especial del secretario general para el tema
de empresas y derechos humanos, con la
finalidad de que se hiciera cargo de avanzar
en estas materias.

Un primer resultado del trabajo de
Ruggie fue la creacién del Pacto Global,
iniciativa en la que se establecen una serie de
principios, y uno es el respeto a los derechos
humanos por parte de las empresas. Sin
embargo, no quedaba claro todavia qué
significaba que las empresas tuvieran que
respetar los derechos humanos. En este
escenario, Ruggie comenz6 a hacer una serie
de consultas con diferentes partes interesadas
de la sociedad civil, de las empresas, de los
Estados, asociaciones gremiales, entre otros
actores. De este modo, después de algunos
afios se definieron los Principios Rectores

14

COMO UN Marco para proteger, respetar y
remediar, los cuales fueron adoptados por
el Consejo de Derechos Humanos en 2011.
Asimismo, se ha senalado que es la primera
decisién explicitamente respaldada por el
sector empresarial y otros actores que adopta
el Consejo. Desde ese momento comienza
una nueva linea de trabajo que es la
implementacién de los Principios Rectores.

Actualmente, los Principios Rectores son
el estdndar de facto en materia de empresas
y derechos humanos para los Estados y
para las empresas. Los Principios Rectores
son un marco procedimental de lo que se
tiene que hacer para respetar los derechos
humanos en el contexto de las operaciones
empresariales. No contienen derechos
humanos en si mismos, sino que se remiten
a los que ya se encuentran consagrados en la
Declaracién Universal y en los tratados de
derechos humanos. Los Principios son 31 y
se organizan en tres pilares. El primer pilar es
el deber del Estado de proteger; el segundo
es el de la responsabilidad de las empresas de
respetar; y el tercero es el acceso a remedios.

El deber del Estado de proteger
corresponde a la obligacién tradicional que
tienen los Estados en materia de derechos
humanos. En este sentido, conviene tener
presente que la Observacién General N°
31 del Comité de Derechos Humanos
sefala que el Estado tiene que proteger
a las personas de violaciones de derechos
humanos cometidas por actores no
estatales, como seria el caso de las empresas.
Asimismo, el principio fundacional que
contienen los Principios Rectores es que el
Estado tiene que proteger a las personas de
cualquier violacién que se produzca dentro
de su territorio o jurisdiccién. Acd se destaca
un enfoque preventivo, donde el Estado
tiene que monitorear, adoptar legislacidn,
someter a la justicia y sensibilizar. Ademds
del principio fundacional, el primer
pilar tiene cuatro principios operativos,
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relacionados a: (i) las funciones regulatorias
y normativas del Estado, a través de las
cuales es fundamental adecuar no solo las
normas que tradicionalmente protegen
derechos humanos -como podria ser la
legislacién laboral y medioambiental -,
sino también otras leyes, por ejemplo en
materia de derecho comercial; (ii) el nexo
entre el Estado y las empresas, en donde
se reconoce que el Estado es un actor
econdémico muy poderoso, especialmente
en relacién a las compras publicas, a las
empresas de propiedad del Estado, a la
negociacién de tratados de libre comercio,
entre otros; (iii) la coherencia politica, en
virtud de la cual es necesario que todos los
ministerios, reparticiones publicas (sean
o no afines directamente al tema derechos
humanos) y en general el Estado en su
conjunto, se embarquen en estos procesos
y los aborden de manera coherente. Es por
este aspecto que desde Naciones Unidas se
promueve el diseno de planes nacionales de
accion sobre empresas y derechos humanos.
En efecto, el proceso de un plan es muy
valioso y su realizacién e implementacién
participativa —es decir, a través de consultas
significativas con el sector publico, privado
y sociedad civil- es fundamental para llegar
a un resultado de politica publica que, en
definitiva, pueda tener un impacto positivo
en el tema de empresas y derechos humanos;
y, (iv) las zonas afectadas por conflictos,
cuestién vinculada a la forma en que el
Estado fija las expectativas a las empresas
que trabajan en esos territorios y el control
que se tiene sobre éstas.

La responsabilidad de las empresas de
respetar constituye un aporte significativo
de los Principios Rectores hacia un mejor
entendimiento de cémo podemos garantizar
el respeto a los derechos humanos de todas
las personas. De conformidad con los
Principios Rectores, las empresas deben
abstenerse de impactar negativamente los

derechos  humanos internacionalmente
reconocidos. En este contexto, una idea
preclara que subyace al trabajo de Ruggie
es que los impactos negativos no se reducen
a aquellos especificos de una operacidn,
sino que estdn presentes a lo largo de
toda la cadena de valor y de la cadena de
suministro. Sin perjuicio de lo anterior, los
Principios Rectores ofrecen una herramienta
de debida diligencia en derechos humanos
para las empresas (que constituye un
aspecto preventivo) y; a la vez, frente a un
mapa de potenciales riesgos, es posible
priorizar aquellos que son mds graves. Por
tltimo, otro aspecto importante de esta
responsabilidad de las empresas es que es
independiente de la capacidad del Estado y
de la Responsabilidad Social Empresarial.
Finalmente, el tercer pilar se refiere
al acceso a remedios. Este pilar tiene que
ver, por un lado, con la obligacién del
Estado de garantizar el acceso a la justicia
a través de mecanismos judiciales o extra
judiciales. Ademds los Principios agregan
la importancia de que las empresas cuenten
con mecanismos de reparacién a nivel
operacional, respetando ciertos estdndares
y siendo legitimados por las personas.
Esto dltimo es fundamental, pues en
caso contrario no surtirdn efectos. Estos
diferentes mecanismos de acceso a remedio
se construyen sobre el presupuesto de que
en los paises existen fallas en el acceso a
la justicia formal. Por lo expuesto, es muy
importante que las empresas y las personas
conozcan los mecanismos tales como los
Puntos Nacionales de Contacto de la
OCDE vy que se fortalezcan las facultades
de instituciones de derechos humanos de
los paises, a efectos de ayudar a reducir
los costos y contener un conflicto antes de
que estalle. Por otro lado, es importante
mencionar que el Estado tiene que rendir
cuentas respecto de las violaciones de
derechos humanos que se cometen en su



territorio. En ese sentido, los mecanismos
de politica criminal corporativa, por
ejemplo, deben velar por la inexistencia de
impunidad y una reparacién efectiva a las
victimas de abuso corporativo.

Ahora bien, habiendo explicado los
Principios Rectores, quisiera referirme a
su coercitividad. Los Principios Rectores
no son vinculantes y pertenecen a lo que
se denomina soft /law. Sin embargo, han
comenzado a ser incorporados en distintos
cuerpos normativos a nivel internacional,
regional y doméstico. Esto ha generado
como consecuencia que cada vez mds los
Estados y las empresas se sientan llamados
a implementarlos. Desde la perspectiva
internacional, los Principios Rectores
fueron incorporados por las Lineas
Directrices para Empresas Multinacionales
de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémicos (OCDE), la
Norma ISO 26.000 y otras declaraciones
corporativas y asociaciones internacionales.
A nivel regional, la Unién Europea ha
establecido  criterios vinculados a los
Principios Rectores. A nivel doméstico,
recientemente en Francia se adoptd una ley
en materia de debida diligencia y en Perd
existe un dictamen de la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras
sobre debida diligencia en relacién al
financiamiento de proyectos de inversién.
Ademds, existen una serie de procesos
legislativos respecto a formas de esclavitud
moderna. Este tltimo es el caso de Reino
Unido y Australia, donde ha existido
mucho énfasis en la importancia de la
transparencia de las cadenas de suministros.
Asimismo, en este contexto cada vez existen
mds Bolsas de Comercio Sostenibles, por lo
que hay un interés creciente por parte de las
empresas en implementar estos estdndares
con la finalidad de ser consistentes con las
nuevas expectativas de la necesidad de un
crecimiento econémico sostenible.
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En el contexto de lo expuesto, el tema de
empresas y derechos humanos ha seguido
desarrolldndose en el sistema universal de
derechos humanos. La Oficina que represento
actualmente trabaja de manera activa la
implementacién de los Principios Rectores. En
este Ambito, realiza anualmente una Consulta
para América Latina y el Caribe, en relacién
al desarrollo de planes nacionales de accién
y politicas puablicas en esta materia. También
en esta instancia hemos revisado casos
trascendentes para la regién, por ejemplo, las
industrias extractivas y las personas defensoras
de derechos humanos. Por su parte, el
Consejo de Derechos Humanos tiene un
Grupo de Trabajo cuyo objetivo es seguir
desarrollando el contenido de los Principios
Rectores. Recientemente, el Grupo de
Trabajo ha abordado el tema de las empresas
de propiedad del Estado, las operaciones
agroindustriales, la implementacién de
planes de accién, las pequenas y medianas
empresas, las personas defensoras de los
derechos humanos y las compras publicas.

Por dltimo, y en los pocos minutos que
me quedan, no quisiera dejar de referirme
a la Agenda 2030. En ésta, los derechos
humanos han sido posicionados en el centro
de cualquier tipo de desarrollo, pues para
conseguir un equilibrio econémico, social
y medioambiental es necesario proteger los
derechos de las personas. En este contexto,
las empresas estdn llamadas a contribuir
con el desarrollo sostenible, no sélo para
su financiamiento sino también para sus
logros. Asi, lo relevante es entender que
la forma en que las empresas tienen que
contribuir al desarrollo sostenible es, antes
que todo, a través de la implementacién de
los Principios Rectores. Es decir, desde la
debida diligencia en derechos humanos y la
remediacién. De este modo, los Principios
Rectores son el modo para empezar a
cumplir y aportar a la Agenda 2030 por
parte de las empresas.
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Vamos a hablar de las empresas transna-
cionales y los derechos humanos y, en
particular, de una iniciativa muy importante
que se estd comenzando a negociar en Gi-
nebra para disciplinar la conducta de las
empresas transnacionales con relacién a la
observancia de los derechos humanos.

Pareceria que no es indispensable hablar
del poder econémico y politico que tienen
las empresas transnacionales. Todos sabe-
mos que esas empresas controlan gran parte
de la produccién mundial de manera directa
o indirecta, y que controlan gran parte del
comercio internacional -son los principales
actores del comercio internacional-; que al-
gunas de estas empresas tienen un volumen
de ventas que superan el PBI de algunos pai-
ses; que estas empresas no solamente ejercen
poder econémico sino también politico, y
que muchas veces influyen de manera des-
mesurada e injustificada sobre las decisiones
de los gobiernos; que estas empresas tienen
toda esta inmensa capacidad de operacién
en lo econdémico y en lo politico; y también
sabemos que estas empresas tienen otra ca-
pacidad que es la de dafiar.

Hay numerosos ejemplos que muestran
que la actuacién de las empresas transna-
cionales ha dejado victimas de todo tipo.
Por ejemplo, recordardn la contaminacién
quimica de Bhopal, los innumerables casos
de dano ambiental, el desplazamiento de las

comunidades, apropiacién de tierras y ex-
plotacién de trabajo esclavo o de nifios.

Sabemos que las empresas transnacionales,
debido a ese enorme poder econémico, tienen
una gran capacidad de dafar, indudablemen-
te, mucho mds que las que poseen las peque-
fias y medianas empresas locales.

Al mismo tiempo, estas empresas tienen
la capacidad de escapar de la responsabilidad
que les corresponde por el dafio que puedan
causar. Esto es asi porque las empresas trans-
nacionales tienen estructuras muy comple-
jas, que se manejan a través de subsidiarias,
etcétera. De esa manera, pueden provocar
dafos en un pais donde no tienen activos
y las victimas de derechos humanos no po-
drdn acceder a una reparacidn efectiva.

Uno de los ejemplos mds notables es el de
Ecuador, con la empresa Chevron, que ge-
ner6 un masivo dafio ambiental en ese pais y
que fue objeto de una sancién condenatoria
de aproximadamente US$ 9.000.000.000,
pero al momento de la sentencia la empre-
sa tenfa activos por US$ 300 en una cuenta
bancaria.

Entonces, ;cdmo hacer efectiva esa repa-
racién cuando la empresa puede mover rdpi-
damente sus activos de manera de escapar de
la responsabilidad que le cabe en el caso de
violaciones a los derechos humanos?

A esta problemdtica se suma que los pai-
ses sedes de las casas matrices de estas corpo-



raciones no cooperan con las victimas de de-
rechos humanos en otras jurisdicciones. Por
ejemplo, los tribunales no admiten las de-
mandas de las victimas porque se trata de un
acto cometido en un pais extranjero. De ma-
nera que los tribunales, a partir del principio
formun non conveniens, declaran no tener
competencia. Esta situacién lleva a que las
victimas de las empresas transnacionales no
puedan tener reparacién efectiva cuando se
comprueba que el dano es responsabilidad
de esas empresas.

Frente a esta situacién, dos paises en de-
sarrollo, Ecuador y Sudéfrica, plantearon en
el Consejo de Derechos Humanos la nece-
sidad de desarrollar una normativa juridica
vinculante que aborde este problema, esta
falencia en el derecho internacional que fa-
cilita a las empresas transnacionales tener
actividades en cierta cantidad de paises y no
ser responsables por las violaciones de dere-
chos humanos que puedan cometer.

Fijense que Ecuador y Suddfrica en 2014
lograron la adopcién de una resolucién que
estableci6 un grupo de trabajo abierto con el
fin de desarrollar un instrumento vinculante
sobre las empresas transnacionales vincula-
do con la prevencién, aplicacién y repara-
cién de los derechos humanos.

Este grupo de trabajo ha tenido dos se-
siones; se aproxima una sesién en octubre
de 2017 que es critica para el futuro de esta
iniciativa.

Antes de entrar plenamente en el trabajo
de este grupo, déjenme sefialar algunos ante-
cedentes, algunos intentos de regulacién de
la actividad de las empresas transnacionales.

No es la primera vez que en el dmbito
de las Naciones Unidas se apunta a esta-
blecer ciertas disciplinas a estos actores de
tanta importancia en la vida econémica y
politica, en particular, en un mundo que ha
devenido global.

En 1973, en el 4mbito de Naciones Uni-
das se cre6 un centro cuyo objeto fue estu-
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diar el comportamiento de estas empresas.
Ese centro promovié una negociacién y
un cédigo internacional sobre las empresas
transnacionales, que apuntaba a establecer
ciertas disciplinas para su modo de ope-
racién. Como podrdn imaginar, no se ha
hablado mds de este cédigo y la iniciativa
fracas6 debido a la presién de los paises de-
sarrollados, que son sede de estas empresas.
No se logré establecer un marco normativo
que pudiera poner limites a la forma en que
estas empresas operan y muchas veces dafian
con sus actividades en diversos paises.

Luego hubo algunas iniciativas que apun-
taron a establecer estas pautas en forma
voluntaria, como las gufas de la OCDE de
1976 para empresas internacionales, y la de-
claracién tripartita de la Organizacién Inter-
nacional del Trabajo, de 1977.

En su momento, la subcomisién de Dere-
chos Humanos logré desarrollar un texto y
adopté normas sobre empresas multinacio-
nales, empresas con actividad transnacional
y los derechos humanos. Estas normas no
fueron adoptadas por la posicion de quienes
estdn interesados en que estas conductas si-
gan sin disciplinamiento.

Entonces, llegamos a 2014 con una si-
tuacion en la que hay un vacio importante
en materia de derecho internacional en re-
lacién a cémo abordar esta problemadtica.
Cuando una empresa internacional opera
en un pais y genera un dafio, viola los de-
rechos humanos, no es posible reparar esas
situaciones que se dan como consecuencia
de esas operaciones.

La propuesta es desarrollar un instrumen-
to vinculante. Esto supera la idea de tener
un instrumento voluntario. Los principios
rectores no tienen cardcter obligatorio. Si
bien pueden ser influyentes, no constituyen
un cuerpo normativo vinculante.

La aspiracién que han tenido Ecuador,
Sudafrica y los paises que los acompafan fue
cambiar radicalmente esta situacién desa-
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rrollando un marco normativo obligatorio y
vinculante para las sentencias de las empresas
transnacionales y de las que tienen una ac-
tividad de cardcter transnacional, de manera
de asegurar que las victimas de la violacién
a los derechos humanos tengan una efectiva
reparacién, mds alld de la aplicacién de la ju-
risdiccién nacional.

Como hemos visto, una de las falencias que
tienen las directivas actuales sobre los derechos
humanos y las empresas es que refieren a viola-
ciones en el marco territorial, en el marco de la
jurisdiccion nacional. No se resuelve el proble-
ma interjurisdiccional, cuando el reclamo tie-
ne que llevarse a una jurisdiccién distinta del
pais donde se ha producido la violacién de los
derechos humanos.

Voy a presentar algunos de los desafios
principales que encontramos en esta discu-
sién sobre un instrumento vinculante. El
primero es la relacién con los principios rec-
tores. Para algunos paises es suficiente con lo
que tenemos y sostienen que no hay que ha-
cer grandes cambios, que el derecho interna-
cional es satisfactorio tal como estd y que con
los principios rectores -aun de cardcter volun-
tario- podrian solucionar los problemas que
plantean estas violaciones de los derechos hu-
manos. Por ejemplo, Rusia sostiene que ha-
blar de un régimen vinculante es prematuro;
Corea del Sur sostiene que si se desarrolla un
régimen vinculante a partir de la solucién que
mencioné, deberia ser complementario de los
principios rectores. Esto es bastante sorpren-
dente porque, en realidad, los principios de
cardcter voluntario son complementarios de
normas sustantivas.

Curiosamente, los paises de la Unién
Europea, Japén y la Organizacién Interna-
cional de Empleadores apoyan la idea de
mantener el statu quo a partir de la mayor
aplicacién de los principios rectores.

El problema con los principios rectores es
que son voluntarios, que nunca fueron nego-
ciados en las Naciones Unidas -son el produc-

to del trabajo y del gran mérito de un profe-
sional y experto en esta materia- y que tienen
una falencia sustantiva por la falta de meca-
nismos para hacer posible la reparacién de las
violaciones de los derechos humanos cuando
han sucedido en otra jurisdiccién. Esta tltima
es la falla principal a la que apunta la elabora-
cién de instrumentos vinculantes.

El segundo gran desafio que se presenta en
esta discusion es la cobertura subjetiva. Si se
desarrolla un instrumento vinculante, ;debe-
rfa aplicarse solo a empresas transnacionales
y aquellas que tienen una actividad transna-
cional -subcontratistas operando a nivel in-
ternacional- o a todas las grandes, pequefas
empresas y empresas agricolas con uno o dos
empleados? Curiosamente, la Unién Euro-
pea, que desde el principio boicoted la elabo-
racién de un instrumento vinculante en esta
materia, se incorpord al debate en la segunda
sesién y ahora sostiene de manera muy enfi-
tica que si se desarrolla un instrumento debe
aplicarse a todas las empresas, incluyendo las
medianas y pequefas. La misma posicién tie-
nen Japén y la Organizacién Internacional de
Empleadores.

Naturalmente, es importante que todas
las empresas observen los derechos humanos,
pero en el desarrollo de un instrumento vin-
culante como el que se pretende, ;seria fac-
tible que se aplicara a millones de empresas?
:Serfa posible hacer efectivo ese instrumento?
:Serfa posible monitorearlo? La propuesta de
tener una cobertura amplia, ;es producto de
altruismo o de obstruccionismo?

Es muy claro que si las negociaciones se
encararan en el sentido de tener un instru-
mento que cubriera a todas las empresas, en
primer lugar, podria no resolverse el proble-
ma central, es decir, la falta de reparacién
cuando hay dafno en otra jurisdiccién y, en
segundo término, podria llegarse a una si-
tuacién de pardlisis debido a la enorme difi-
cultad que tendria desarrollar un instrumen-
to vinculante de esas caracteristicas.



Un tercer desafio seria la cobertura
sustantiva. ;Este instrumento vinculan-
te deberfa desarrollar nuevos estindares
en materia de proteccién de los derechos
humanos o simplemente ser un vehiculo
para la aplicacién efectiva de los estdnda-
res existentes cuando se da una situacién
interjurisdiccional? Hay diversas posicio-
nes. Naturalmente, si se pretendiera que
esta negociacién fuese el foro para discutir
nuevos esténdares, nos podriamos encon-
trar con un muy dificil avance. Si se quiere
avanzar rdpidamente con un instrumen-
to de este tipo -cuya adopcidn es urgente
porque estos eventos estdn ocurriendo a
diario-, la mejor estrategia serfa utilizarlo
como un vehiculo para la aplicacién efecti-
vay la reparacion de los dafos sobre la base
de los estdndares existentes. En otras pala-
bras, cuando uno tiene un objetivo ambi-
cioso como este -no todos los paises estdn
de acuerdo en alcanzarlo-, debe desarrollar
una estrategia inteligente, evitar batallas
donde se pueda perder el foco o lleven a
prolongadisimas discusiones sin un resulta-
do concreto. Ademds, la negociacion debe-
ria focalizarse en los temas fundamentales.

Otro desafio que enfrenta esta discusién
tiene que ver con el legal standing. ;Quién
tiene derecho a hacer un reclamo? En ge-
neral, el derecho -esto sucede en muchos
paises- reconoce la facultad del reclamo a
los individuos y no a las comunidades. En
algunos paises, por ejemplo, no se admiten
las acciones de clase. Eso plantea un parti-
cular desafio que deberfa ser abordado en
este instrumento, de manera que las comu-
nidades afectadas por las actividades de las
empresas transnacionales tuvieran la posi-
bilidad de hacer planteos de reparacién de
las violaciones.

Finalmente, un gran desafio que enfren-
ta esta negociacién refiere a la enorme di-
versidad normativa. Aqui hablamos de res-
ponsabilidad. Las normas sobre responsa-
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bilidad que se aplican en las diversas juris-
dicciones nacionales son distintas. ;Quién
puede ser responsable en el caso de dafos
cometidos por la accién, por ejemplo, de
una empresa minera? La propia empresa,
sus contratistas o los financistas. Pero c6émo
se determina esa responsabilidad depende
de la aplicacién de las normas nacionales.
Puedo hablar de una empresa constituida
bajo la ley nacional. Por ejemplo, en Uru-
guay, la empresa XX Uruguay Sociedad
Anénima tiene una personeria juridica
separada de la casa matriz y de otras sub-
sidiarias. Entonces ;bajo qué mecanismo
legal se puede hacer responsable a la casa
matriz -ubicada en Alemania, Estados Uni-
dos o Japén- por actos cometidos por una
empresa juridica que técnica y legalmente
es independiente?

Existen diversas doctrinas en este sen-
tido. Una de ellas es conocida como el co-
rrimiento del velo corporativo: ignorar las
diferencias que introduce la normativa y ver
lo que estd en el trasfondo real, que puede
ser la propiedad o el control de una empre-
sa. De manera que hay ciertas doctrinas que
pueden ser aplicadas para lograr la respon-
sabilidad de quien es propietario o controla
una empresa que ha cometido un dafio de
este tipo. Sin embargo, en este caso tampo-
co existe uniformidad respecto a cémo se
aplica la doctrina y en qué condiciones: si
solamente en caso de fraude, de falta de res-
ponsabilidad patrimonial, etcétera.

Los paises no tienen politicas uniformes
en esta materia. Esto plantea a los negocia-
dores un desafio en cuanto a cudl es el nivel
de ampliacién que puede tener un instru-
mento vinculante de este tipo. ;Deberfa
este instrumento fijar el objetivo, que es
la reparacién del dafio causado, y el medio
que se utilizaria para esa reparacién? Me re-
fiero, por ejemplo, a la ampliacién de esta
doctrina o a la aceptacién de sentencias ex-
tranjeras que se hacen eco del dano que se
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ha cometido. ;O este instrumento deberia
definirse de una manera tal que fijara el ob-
jetivo a ser alcanzado y diera cierta flexibi-
lidad a los Estados para aplicar su propia
legislacién? De esta manera, se aseguraria
que tuviera efectividad y, al mismo tiempo,
que la enorme diversidad legislativa no sea
un obstéculo insalvable al momento de ne-
gociar este acuerdo vinculante.

Insisto en que este es un desafio mayor
para nuestros paises, los paises en desarrollo.
Ademds, es una de las pocas iniciativas en el
dmbito internacional de los paises en desa-
rrollo. Con mucha frecuencia, los paises en
desarrollo manifiestan su preocupacién por
que la agenda de negociacién internacional
es siempre determinada por los paises de-
sarrollados. Son los paises desarrollados los
que deciden sobre qué debemos negociar.
Por ejemplo, ahora estén proponiendo ne-
gociar comercio electrénico en el 4mbito de
la Organizacién Mundial de Comercio, por
cuestién de inversiones. Lo cierto es que la
agenda internacional viene siendo definida
por los paises desarrollados de manera cons-
tante. Esta es una de las pocas iniciativas que
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apuntan a modelar un sistema internacional
distinto a partir de las demandas de los pai-
ses del sur.

La préxima sesién del grupo interguberna-
mental es critica, porque si se logran definir
algunos elementos se verd si el camino que se
ha iniciado para lograr este instrumento in-
ternacional vinculante tendrd éxito o no.

Para lograr esto es importante, por un
lado, la participacién activa -como ha sido
hasta ahora- de Organizaciones No Guber-
namentales, que tienen una clara visién de
cudl es el objetivo a alcanzar.

En segundo lugar, es importante que
exista una creciente participacion de los
Estados, de los gobiernos. Si ustedes leen
los resimenes de la primera y de la segunda
sesién del grupo de trabajo que se ha crea-
do a este efecto, verdn que la participacién
todavia es muy baja. En la segunda sesién,
no mds de quince o veinte paises intervi-
nieron en la discusién de los temas que se
estdn tratando. O sea que para que esta ini-
ciativa del sur realmente pueda prosperar,
es indispensable que los paises del sur se
involucren mds. O
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uiero enfocarme en el poder juridico

que tienen las empresas transnaciona-
les yen el poder cultural, el poder de crear
imaginarios colectivos a través de la publi-
cidad, del control y de la propiedad de los
grandes medios de comunicacién. Las em-
presas transnacionales tienen una enorme
capacidad de construir un relato hegeméni-
co que las legitima como actores centrales

e imprescindibles del sistema para el proce-
so de desarrollo. En este sentido, existe un
fuerte trabajo de muchas organizaciones y
de sectores de la academia de construir un
relato contrahegemdnico que no se dirija a
observar a las empresas transnacionales tini-
camente como agentes de desarrollo, sino
como uno de los principales actores que vio-
lan derechos humanos.

Gréfica 1. Nimero de demandas de multinacionales, por pais de origen.
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Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos del CIADI.
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En cuanto al poder juridico de las empre-
sas transnacionales, nos referimos a todos
los mecanismos y normas que se recogen
dentro de los acuerdos y tratados interna-
cionales que tutelan los intereses y derechos
de las empresas transnacionales, lo que acd
hemos denominado lex mercatoria. ;Cudles
son los nuevos elementos de esta nueva /ex

mercatoria? Por un lado, los acuerdos comer-
ciales que se firman por regiones o por paises
van mucho més alld de la modificacién de
aranceles o de la promocién de comercio ex-
terior. Se fijan en la desregulacién de normas
que hacen a los derechos humanos para fa-
vorecer la actividad de las grandes empresas
transnacionales.

TRATADOS COMERCIALES
bilaterales, multilaterales
y regionales

CONTRATOS
de exportacién
y comercializacion

Politicas, NORMAS
y DISPOSICIONES
multilaterales

Fuente: Elaboracion propia.

Estos tratados de libre comercio que con-
tienen una gran complejidad juridica, por-
que modifican diversas normas, se firman
en pocos afos y logran imponerse en forma
coercitiva, pero en cambio, los tratados re-
lacionados con los derechos humanos, con
la misma o menor complejidad juridica, tar-
dan mucho tiempo mds en ponerse en mar-
cha, dadas las barreras técnicas existentes.
Por eso, existe una gran asimetria entre las
normas econdmicas y las otras.
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ACUERDOS
de proteccién
DE INVERSIONES

LAUDOS
ARBITRARIOS

Otro de los aspectos de la lex mercatoria
son los acuerdos de promocién y protec-
cién bilateral de inversiones, que contie-
nen una serie de cldusulas que garantizan
las inversiones de las empresas transna-
cionales. Me refiero a cldusulas que sittian
igual a desiguales, por ejemplo, a una
pequefia cooperativa y a una gran trans-
nacional, profundizando las relaciones
asimétricas de poder en las economias
nacionales.
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Otro de los elementos son los contratos
que generan las empresas transnacionales
con los paises y, por ultimo, las politicas
y normas multilaterales de la Organiza-
cién Mundial del Comercio, que se han
ido modificando y han ido desregulando
normas internas que protegen derechos
laborales, sociales, etcétera.

Quisiera comentar qué actores han
construido esta nueva lex mercatoria: por
un lado, los Estados emisores de la inver-
sién extranjera, que construyen una pista
perfecta para que las empresas transna-
cionales puedan internacionalizarse en las
mejores condiciones de rentabilidad. Me
refiero a la firma de todo tipo de tratados
y acuerdos, medidas econdmicas, subven-
ciones, tasas a bajo interés y, sobre todo, la
puesta a disposicién del aparato diplom4-
tico de un pais al servicio de una empresa.
Un ejemplo clarisimo en este sentido es
que los ministerios de relaciones exteriores
tienen como prioridad en sus relaciones
internacionales la diplomacia hegemdni-
ca, que se reflere a abrir mercados a las
empresas transnacionales en otras regio-
nes con la misién de proteger y tutelar los
intereses de esas transnacionales privadas,
independientemente de si respetan los de-
rechos humanos. Un caso muy claro es el
de Repsol en Argentina, que ha violado los
derechos de los pueblos indigenas.

Por supuesto, las empresas transnacionales
a través de su poder politico también influ-
yen en la funcién normativa, tienen a su dis-
posicién despachos de abogados y constru-
yen, junto con el Poder Legislativo, las leyes.
Organizaciones como el Fondo Monetario
Internacional, el Banco Mundial, y la Or-
ganizacién Mundial del Comercio también
van desmontando a través de sus politicas las
legislaciones internas que intentan proteger y
tutelar los derechos humanos.

;Qué pasa con las obligaciones de las
empresas transnacionales en cuanto a res-
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petar los derechos humanos? Como per-
sonas juridicas privadas estin obligadas a
respetarlos, pero mientras esos negocios
de las grandes empresas transnacionales
son defendidos por ese derecho coercitivo,
fuerte, sancionador, los derechos humanos
se redirigen hacia las legislaciones internas
de los paises donde se sitda su inversién.
Como hemos visto, las legislaciones inter-
nas se encuentran tremendamente deterio-
radas por la légica neoliberal, la aplicacién
de tratados de libre comercio, tratados
bilaterales de proteccién de inversiones,
contratos de la Organizacién Mundial del
Comercio. De manera que nos encontra-
mos con un derecho frégil, que no es efec-
tivo. En la mayor parte de las ocasiones,
es un derecho declarativo. La violacién de
derechos humanos no tiene consecuencias
ni por parte del Estado ni de las empresas
transnacionales.

Por otra parte, hay un mecanismo de
control a las empresas transnacionales
complementario al derecho internacional
de los derechos humanos: los cédigos vo-
luntarios de conducta, la voluntad social
corporativa. Si el derecho internacional de
los derechos humanos es fragil, un cédigo
voluntario de conducta es atin mds débil;
no es un contrapeso suficiente para la nue-
va lex mercatoria. Si una empresa trasna-
cional decide no cumplir con su cédigo
interno de conducta, no es posible denun-
ciarla ante ningtn tribunal; no es posible
que tenga ninguna responsabilidad juridi-
ca ni es posible aplicarle sanciones.

En esta nueva pirdmide normativa tene-
mos en la ctspide la proteccion de los in-
tereses de las grandes empresas transnacio-
nales, y subordinados a estos, los derechos
humanos. Es necesario dar vuelta esa pird-
mide, poniendo en la ctspide a los derechos
humanos, politicos, econédmicos, sociales y
culturales de pueblos indigenas, colectivos
ambientales y, subordinados a estos, los in-



tereses de las empresas transnacionales. Y
para dar vuelta esa pirdmide normativa ha-
cen falta nuevas obligaciones en el dmbito
del derecho internacional.

De los principios rectores no se deriva
ninguna obligacién juridica. En cambio, si
vemos como una oportunidad el proceso
que se ha abierto en Naciones Unidas para
construir ese instrumento vinculante. He-
mos visto como, por fin, en un escenario de
un organismo multilateral se ha abierto la
posibilidad de cuestionar esa lex mercatoria
y de ir abordando lo que hemos llamado la
campafia “Desmantelando el poder corpo-
rativo”, la arquitectura juridica de la impu-
nidad de empresas transnacionales.

Por tanto, mds de seiscientas organizacio-
nes que componen la Alianza para el Trata-
do hemos decidido acompanar el proceso de
las Naciones Unidas en materia de creacién
de normas vinculantes y aportar toda la ex-
periencia que tenemos en la campana de co-
munidades que llevan mucho tiempo siendo
afectadas por desastres naturales.

Para finalizar, consideramos una serie de
puntos que es imprescindible tener en cuenta
en los instrumentos vinculantes. Dentro de
las obligaciones de los Estados, es necesario
abordar las obligaciones extraterritoriales. Por
ejemplo, es necesario que en Espana se pueda
empezar a juzgar a empresas transnacionales
espafiolas por la violacién de derechos huma-

PARADOJA NORMATIVA:
INVERSION DE PRIORIDADES

“LEX MERCATORIA”
DERECHO CORPORATIVD
GLOBAL

(Imperativo, coercitivo y ejecutivo)

DERECHO INTERNACIONAL DE
LOS DERECHOS HUMANOS

uimiento)
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nos que cometieron en otros paises. Es nece-
sario que las trabajadoras que han sufrido en
Bangladesh puedan denunciar a Mango y al
Corte Inglés en las cortes espafolas.

Por otra parte, es necesario contar con
instancias que hagan efectivo ese derecho
obligatorio. Es tan necesario un centro que
investigue los impactos de las transnaciona-
les como un tribunal internacional que pue-
da juzgar a las empresas transnacionales y a
sus directivos por la responsabilidad civil y
penal en la violacién de derechos humanos.

También creemos necesario que sea abor-
dada la responsabilidad de las empresas ma-
trices en toda la cadena de valor: filiales, li-
cenciatarias, etcétera. Hay que ver como la
politica empresarial, para incrementar su tasa

de ganancia, también debe actuar con respon-
sabilidad en todo el proceso de desarrollo del
negocio, en toda esa cadena de valor.

Por otra parte, quiero mencionar que
uno de los agentes que construyen esa lex
mercatoria, y esa impunidad de las empre-
sas transnacionales, son las instituciones
econdmico-financieras internacionales. Es
necesario relacionar obligaciones especifi-
cas para estas instituciones a fin de hacerlas
cumplir con los derechos humanos.

Para finalizar, quiero decir que es nece-
sario contemplar cauces y medidas efectivas
con recursos de acceso a la justicia y contem-
plar los derechos de las victimas de empresas
transnacionales reconociéndolas como tales,
dado que hasta ahora han sido ignoradas.

Gréfico 4
Propuestas y alternativas

ESTADOS

Y (=
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INSTITUCIONES
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MULTILATERALES

Fuente: Elaboracion propia.

- Obligaciones extraterritoriales

- Coherencia de politicas

- Clausulas sociales y ambientales

- Mecanismos de redistribucion

- Remunicipalizacion y
nacionalizacion

- Tratado internacional vinculante

- Organo de evaluacion y
seguimiento

- Centro / observatorio de
empresas transnacionales

- Corte mundial sobre empresas
y derechos humanos
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Alejandra Scampini

Representante del Equipo de Justicia
Econdmica de Asociacion para los Derechos
de las Mujeres y el Desarrollo (AWID)

uisiera mostrarles un video elaborado

por AWID vy protagonizado por defen-
soras de derechos humanos de Africa, Asia y
América Latina, que comparten sus luchas por
la tierra y la vida, y hablan de los riesgos y de-
safios que enfrentan en su activismo: heeps://
www.youtube.com/watch?v=FJh5Vv8CcvU.

Este poder tan abrumador de las corpora-
ciones no se da en el vacio, sino en un modelo
de desarrollo determinado. Hay una tenden-
cia ala pérdida de derechos. Hay un retroceso
en las ganancias, como lo que vimos en Bra-
sil con los recortes de los derechos laborales.
Hubo recortes en derechos a la salud y educa-
cién. Hay persecucion de quienes denuncian
a las corporaciones, y se criminaliza la protes-
tay la libertad de expresion.

El 65% de las 175 entidades globales eco-
némicas mds poderosas son transnacionales,
no son los Estados. Estamos hablando de
algo muy importante. Las remesas de em-
presas como Exxon, Wallmart, Mobile, Shell
superan hasta cien veces el producto bruto
interno de cien Estados.

Estas empresas transnacionales, que pricti-
camente no tienen control publico ni ciudada-
no, utilizan el sistema para evadir sus responsa-
bilidades, y lo hacen a través de tres elementos.

En primer lugar, la manipulacién de las
comunidades. Las empresas entran a las
comunidades a ofrecer premios, compen-
saciones financieras y promesas de trabajo
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para manipular a los lideres populares; en
algunos casos, fragmentan o polarizan a las
comunidades.

En segundo término, la diplomacia econé-
mica es muy fuerte. Llegan con todo su poder
econdémico a los paises donde las empresas
tienen filiales, organizan sus encuentros en
hoteles y sus propias dindmicas oficiales.

Definimos ese poder corporativo como
una apropiacioén de los recursos naturales
y del trabajo, de la mano de obra, de la in-
formacién y las finanzas. Eso provoca que
el poder econémico esté en manos de una
élite y no de los Estados. Vemos a nuestras
democracias perdiendo fuerza y a nuestros
Estados perdiendo su rol y, por otro lado,
vemos cé6mo la Organizacién Mundial del
Comercio, el Fondo Monetario Interna-
cional y el Banco Mundial contindan re-
forzando el poder de estas corporaciones y
debilitando tanto la seguridad de los seres
humanos como el marco de derechos hu-
manos de las personas y de las comunida-
des del planeta.

Nosotros tenemos tres peticiones que nos
gustarfa que figuraran en el tratado; esto es
algo que pide la alianza y seguramente tam-
bién la campafa. Lo primero que pedimos es
que haya una evaluacién desde la perspectiva
de género del impacto de las acciones de las
empresas en la vida de las mujeres. Las accio-
nes no son neutras. Cuando una empresa se



establece hay un impacto en las comunidades
y en las mujeres, que casi siempre son las que
asumen mucho mis el rol reproductivo y to-
man los trabajos més precarios. Ademds, hay
un aumento de la violencia contra las muje-
res en forma de violaciones, criminalizacién
si protestan, etcétera.

Lo segundo que pedimos es que exista
una justicia y un mecanismo de remedios
pensados desde la perspectiva de género.
Hemos hablado con muchas victimas que
han hecho denuncias, y nos han dicho que
van a cortes donde no hablan su idioma,
que quedan lejos de nuestras comunidades,
y que los procesos llevan mucho tiempo. O
sea que la infraestructura, la logistica y el
pago de los abogados hacen dificil -aunque
estd toda la sociedad civil muy solidariza-
da- poner esto en prictica. Por lo tanto, se
necesita que el tratado incluya la justicia de
género y los mecanismos de remedios con
perspectiva de género y con recursos. Ade-
mds, las mujeres deben tener participacién
en la elaboracidn de esto.

El dltimo pedido tiene que ver con las de-
fensoras. Las defensoras de derechos de mu-
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jeres existen en las Naciones Unidas; inclu-
sive, hay una declaracién donde ese lenguaje
estd presente. Sin embargo, en Ginebra, que
es donde este tratado se estd discutiendo,
estdn en un mundo paralelo. Tenemos que
conectar esa declaracién y los mecanismos
de proteccidn a las mujeres defensoras de
Naciones Unidas y plasmarlos en el acuer-
do, para que las mujeres, mencionadas ex-
plicitamente, tengan por escrito elementos
de justicia y de compensacién.

Es necesario que el tratado vinculante
obligue a los Estados a proteger los derechos
humanos contra las violaciones cometidas
por las empresas transnacionales, detallando
las medidas especificas que han de asumir.
Para empezar, se deberfa incluir el estable-
cimiento de mecanismos efectivos a nivel
nacional que posibiliten tanto el acceso a la
justicia como la reparacion de las victimas y
de las comunidades afectadas.

Otro punto importante son las obligacio-
nes extraterritoriales. Estas empresas tienen
su sede principal en un territorio, pero deben
respetar los derechos humanos de los paises
en los que tienen sus filiales.
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Milton Romani

Ex secretario general de la Junta Nacional de
Drogas y ex embajador de Uruguay ante la
Organizacion de Estados Americanos (OEA)

Comparto que este es un momento his-
térico. No descarto que Uruguay apoye
esta iniciativa, porque tiene un enfoque de
derechos humanos en su politica exterior y
por la sencilla razén de que aqui estamos ha-
blando de la lucha del més chico contra el
mids grande. ;Cémo podemos enfrentar esa
lucha? Con herramientas politicas y diplo-
mdticas, y con la centralidad que tienen los
derechos humanos.

En este punto debo decir que a pesar de
adherir a un tratado vinculante, no hay que
renunciar a ninguna batalla parcial que tenga-
mos que dar. Uruguay ha demostrado que se
puede luchar contra las corporaciones. En base
al derecho a la salud, nuestro pais enfrent6 una
demanda de la Multinacional Philip Morris.
Uruguay gané ese juicio. Esta demanda -no
aconsejo esto como gufa permanente- de-
muestra que hay batallas que se pueden ganar
en base a la defensa de derechos.

Yo vengo a participar de esta mesa para
mostrar un caso bastante elocuente y demos-
trativo de la asimetria y discrecionalidad que
tienen algunas empresas transnacionales muy
fuertes: la banca internacional.

Vengo a hablar de la Ley N° 19.172, de
la decisién soberana del Uruguay de regular
el mercado de la marihuana, de las decisiones
arbitrarias y unilaterales de las casas matrices
de algunos bancos de plaza, y de las imposi-
ciones que las corresponsalias internaciona-
les le han impuesto al Banco de la Reptblica
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Oriental del Uruguay, lo cual constituye un
absurdo desde el punto de vista de los acuer-
dos comerciales o financieros que existen en
esta materia.

Voy a invitar a la banca internacional a que
reflexione un poquito mds contra esta tonteria
que estdn realizando contra Uruguay, concre-
tamente, contra una farmacia de Malvin nor-
te, pues sus politicas de riesgo habilitan a que
grandes flujos del narcotréfico laven olimpica-
mente. Esto no es ninguna novedad. Las mul-
tas multimillonarias que se le aplican a varios
bancos que hoy actdan en ese sentido por lo
menos demuestran que sus politicas de riesgo
son deliberadamente ambiguas.

Uruguay posee una politica publica de dro-
gas que tiene mds de doce afos de continuidad.
No es que un dia nos levantamos y decidimos
legalizar la marihuana, sino que esto responde
a decisiones programdticas de gobierno.

Uno de los desafios mds importantes es
afectar la sed de ganancias del mercado ilici-
to del narcotrafico. La Ley N© 19.172 tiene
como objetivo pegarle al narcotrifico de una
manera mucho mds eficaz y eficiente de lo
que lo ha hecho el modelo de guerra contra
las drogas, que permite la libre circulacién de
la marihuana, pero que no tiene herramientas
suficientes para el combate al lavado de dine-
ro. Fijense la paradoja: si hay un pais que tiene
un modelo regulatorio que permite ser trans-
parente y tener trazabilidad sobre el origen de
los fondos y los beneficiarios, ese es Uruguay.



Nosotros podemos identificar de dénde vie-
nen los capitales que producen la marihuana
regulada y cudl es su trazabilidad. Por lo tanto,
no existen riesgos respecto a ese tema.

Ademis, desde el punto de vista de las ga-
rantias, Uruguay no solamente innové en ma-
teria de combate al lavado de dinero en 2008
-todavia no existfa el proyecto de regulacién
del cannabis-, sino que por primera vez ingre-
s6 a la comisién de estupefacientes, que es un
organismo politico integrado por 52 paises,
que rige las politicas mundiales en materia
de drogas. También fue el promotor de una
declaracién sobre la debida integracién de los
instrumentos de derechos humanos con las
politicas de fiscalizacién de drogas, que costd
mucho sudor y ldgrimas lograrla, pero que fi-
nalmente se vot6 con el apoyo de Argentina,
Bolivia, Suiza y la Unién Europea.

Se pueden dar batallas diplomadticas exito-
sas porque, de alguna manera, el relato de las
politicas de drogas ha cambiado. Tenemos la
declaracion de la dltima sesion especial de las
Naciones Unidas respecto al problema de las
drogas, de abril del afio pasado, en la que entre
otras cosas se afirma la importancia que tienen
los instrumentos de derechos humanos -esto se
ha hecho con el aporte de un documento del
Alto Comisionado de Derechos Humanos- y
se sostiene que las convenciones otorgan la
suficiente flexibilidad para que los Estados na-
cionales afronten sus propios desafios. Es decir,
se habilita a que Estados como Uruguay, y ju-
risdicciones estatales como en Estados Unidos,
puedan desarrollar un modelo alternativo ad-
herido a los instrumentos y principios de dere-
chos humanos que otorgue acceso al cannabis.

Este modelo es discutible y debatible, pero
se han demostrado algunas cuestiones impor-
tantes. En primer lugar, hay mds de 20.000
uruguayos y uruguayas registrados para acce-
der al cannabis, lo cual demuestra el apego y
la confianza de esos ciudadanos en el modelo,
la ley y el Estado, cosa que no es menor. A su
vez, adquirieron un derecho. Las empresas que
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producen, distribuyen y venden marihuana
regulada también estdn amparadas por el ar-
ticulo 7° de la Constitucién de la Republica.
Ni que hablar de las que producen cdfiamo
industrial, que ni siquiera deberian estar
cuestionadas.

Existe una iniciativa ciudadana presentada
ante la Institucién Nacional de Derechos Hu-
manos, que considera que esta decisién de
los bancos atenta contra los derechos funda-
mentales y la soberania nacional.

:Esto es negociable? Si, se puede negociar.
Los bancos pueden decir que tienen sus pro-
pias reglas, que eran preexistentes y que las
conocfamos, pero nosotros debemos exigirles
que respeten la ley nacional y los derechos
de nuestros conciudadanos, que no pueden
tomar una decisién unilateral de esas carac-
teristicas, mdxime teniendo en cuenta que
en Estados Unidos y Canadd existen instru-
mentos que han flexibilizado la posibilidad de
que aquellos Estados que producen y venden
marihuana ilegal puedan trabajar con 250 en-
tidades bancarias dentro de Estados Unidos, y
con cuatro grandes bancos en Canadd. Por lo
tanto, existe el memordndum elaborado por
el vicefiscal general de Estados Unidos Jame
Cole en 2013 y las guias de la Red de control
de delitos financieros del Departamento del
Tesoro de Estados Unidos (Fincen, por su si-
gla en inglés), que han posibilitado la relacién
entre los bancos y la marihuana legal, la ma-
rihuana medicinal, que estd presente en 23
Estados de Estados Unidos.

Regular los mercados es una necesidad de-
mocritica de las sociedades. No me refiero
solamente al mercado de la marihuana, sino
a regular todos los mercados, porque si deja-
mos que sean totalmente libres, vamos a tener
consecuencias irreparables contra la sociedad
y contra nuestro desarrollo. Por lo tanto, hay
que poner freno a la sed de ganancia de las cor-
poraciones, y pienso que una iniciativa como
esta puede ser una de las tantas herramientas
que tengamos para regular los mercados. O









PANEL 3

“Obligaciones directas para las ETN
y responsabilidad solidaria de las ETN
por violaciones a lo largo de sus cadenas
de suministro y valor”






EMPRESAS TRANSNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS

Manoela Carneiro

Coordinadora del Centro de Derechos
Humanos y Empresas

Me gustarfa volver al debate histérico
que fue mencionado aqui en cuanto a
derechos humanos y empresas en las Nacio-
nes Unidas, y destacar algunos puntos que
pienso que son esenciales para explicar y en-
tender la légica de la lucha que verdadera-
mente se estd dando en las Naciones Unidas,
y los puntos principales que debemos solu-
cionar. Algunas personas consideran que se
debe construir dentro de las Naciones Uni-
das un consenso general sobre la capacidad
de negociacién en tratados internacionales
sobre empresas y derechos humanos, y uno
de sus puntos principales es la previsién de
obligaciones directas para empresas transna-
cionales.

Como fue dicho, formalmente ese debate
fue incorporado a las Naciones Unidas en
la década de 1970 y en el marco del discur-
so del presidente chileno Salvador Allende
en la Asamblea General, pero me gustaria
destacar que en ese momento no habia un
marco o un espacio de derechos humanos
para proponer esta temdtica. Entonces, la
perspectiva desde la cual se incursioné en
este punto esencial fue, en gran medida, la
de las organizaciones no gubernamentales
de la sociedad civil, junto con la de Esta-
dos que estaban involucrados en esto, fun-
damentalmente de la region sur. Uno de
los principales objetivos para establecer un
tratamiento serio con relacién a la respon-
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sabilidad de las empresas transnacionales
por violaciones a los derechos humanos es
tratar este tema desde el punto de vista de
los derechos humanos. Pero en ese primer
momento no habia un érgano con compe-
tencia en esa materia, y entonces tuvo lugar
la creacién de la comisién sobre inversién
internacional de empresas transnacionales y
tuvimos el cuadro de conducta. Este cuadro
no avanza tanto en algunos elementos esen-
ciales pero es un instrumento interesante.
Después, debido a la presién de la socie-
dad civil, los Estados continuaron en esta
linea y al final de la década de 1990 tuvi-
mos la propuesta de esta subcomisién para
la promocién y proteccién de los derechos
humanos. Podemos observar que la nomen-
clatura, el vocabulario y la temdtica de los
derechos humanos resultan significativos. A
mi juicio, esto es importantisimo y resulta
efectivo en las Normas de Derechos Huma-
nos de la ONU para Empresas que se apro-
baron en 2003. Aclaro que las normas no
fueron aceptadas, porque es una batalla que
se establece -como fue dicho- entre norte y
sur, es decir, entre quien explota y quien es
explotado. Obviamente, el norte tiene mds
poder y puede influir en gran medida en
esta agenda. Entonces, las normas no fueron
aceptadas pero al mismo tiempo la ONU
tuvo que continuar dando una respuesta a
la sociedad civil y a los Estados involucrados



en este debate. De esa manera, Kofi Annan,
secretario general de la ONU, mediante su
representante especial en empresas transna-
cionales y derechos humanos, profesor John
Ruggie, consultor de empresas y profesor de
la Universidad de Harvard, establece este
paradigma: “Protect, respect and remedy”,
intentando efectivamente consolidar la pers-
pectiva de que los Estados deben proteger
los derechos humanos y las empresas deben
respetarlos.

Esa perspectiva de respetar comprende
una légica que va a estar contenida en los
principios rectores. Respetar significa que
las propias empresas establecen medidas de
emergencia que determinan lo que deben
hacer dentro de su cadena y que deben fis-
calizar lo que estdn haciendo ellas mismas.
Entonces, la empresa no es considerada un
violador potencial de derechos humanos,
sino que estd interesada en el desarrollo de
la sociedad desde el punto de vista racional,
ético y de la buena fe, porque ella misma se
va a encargar del cumplimiento de las nor-
mas dentro de su cadena productiva de valor
y en todo el desarrollo de su negocio. Digo
esto porque al final voy a citar un ejemplo
objetivo de esta légica desde la perspectiva
de la tragedia o el crimen ambiental de Ma-
riana, en Brasil.

En 2005 se avanza en este paradigma que
se concreta con los principios rectores en
2011, que a mi juicio apuntan al vaciamien-
to del contenido de las Normas; lo que ha-
bia de efectivo en cuanto a los derechos hu-
manos y a la territorialidad y la perspectiva
de obligacién directa para las empresas fue
sacado. Hubo una jugada politica, porque
no se realizé consulta pero se logré consenso
en la adopcién. Esto, en un proceso formal y
representativo de las Naciones Unidas, tiene
una fuerza importante, instrumental, dog-
mitica y retdrica. Cuando converso con los
representantes diplomdticos de Itamaraty
me dicen que Brasil tiene una tradicién de
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respeto a los derechos humanos y los con-
sensos internacionales y entonces no pode-
mos desconocer los principios rectores; para
nosotros es un compromiso firmarlos como
parte del proceso de internacionalizacién
en América Latina, al que me voy a referir
al final. Entonces, este discurso y esta pers-
pectiva fantasiosa de que los principios re-
presentan consenso sirve como instrumento
de retérica muy importante para la interna-
lizacién de los planes nacionales de accién
y para que los Estados se involucren en esa
tarea de internalizar los principios rectores.

En este momento estamos en la negocia-
cién del Tratado Internacional sobre Empre-
sas y Derechos Humanos. Voy a dar algunos
elementos objetivos que justifican la posibi-
lidad de proponernos obligaciones directas
para las empresas transnacionales. El prime-
ro es el precedente de normas ya existentes.
Brasil prevé obligaciones directas para em-
presas, por ejemplo, en la legislacién que
protege al consumidor. Y prevé la reparacién
directa por violacién de derechos humanos.
En derecho ambiental también tenemos eso;
inclusive, obligaciones penales y civiles para
las empresas.

Si estamos jugando con un actor que es
un potencial violador de derechos humanos
y no hay proteccién para la violacién come-
tida por este actor poderoso, mds poderoso
que los Estados en la historia actual, enton-
ces tenemos que llenar este vacio, asumir la
responsabilidad de las empresas e imponerles
obligaciones directas, mecanismos interna-
cionales de control. En derecho queda claro
que si asumen responsabilidad deben tener
mecanismos de prevencién y de reparacidn;
inclusive se piensa en la posibilidad de una
Corte Internacional.

Este tratado internacional de empresas y
derechos humanos que se propone también
tiene un potencial descolonial. Si observamos
la historia de los derechos humanos, muchas
personas pueden pensar que son un marco
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civilizador europeo que afirma que la pers-
pectiva de la libertad es todo. Si, eso ocurrié.
El Pacto de San José de Costa Rica tenia sola-
mente el contenido de derechos civiles y poli-
ticos en el inicio. Fue necesario un protocolo
adicional, el Protocolo de San Salvador sobre
derechos econdmicos, sociales y culturales.
Se trata de un proceso histérico que ahora
se invierte a favor de la construccién de los
pueblos y sus luchas, para la afirmacién de la
igualdad frente al norte.

En este proceso de negociacién del trata-
do, las empresas van a plantear la posibilidad
de autofiscalizarse, aplicando buenas practi-
cas. Eso no funciona. Tenemos la previsién
en el principio rector 17.

41

Les voy a dar el ejemplo de Mariana, de
la cuenca del rio Dulce, donde hubo un cri-
men ambiental. Creo que oyeron hablar del
peor desastre ambiental de la historia mine-
ra en Brasil. Después del delito, decian: “el
agua es apropiada para el consumo, no es
necesario que las personas que bebieron el
agua del rio se asusten”. ;Por qué? Porque la
empresa lo garantiza. La empresa contraté a
otra empresa que estd diciendo que el agua
puede beberse. Hay una l6gica de depositar
en la empresa el proceso de monitoreo, de
acompafiamiento de su propia responsabili-
dad. Cuando se hizo la identificacién de los
afectados en la cuenca del rio Dulce, ;quién
dijo quién estaba afectado? La empresa.
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Elisa Facet

Asesora de la Unidad de Relaciones
Internacionales y Cooperacidn del Ministerio
de Industria, Energia y Mineria

Mi idea era concentrarme, mds que nada,
en el marco internacional que tenemos
para intentar contener o reglar de alguna for-
ma la accién de las empresas transnacionales.
Luego, mi companera, doctora Florencia
Ualde, se va a encargar del marco interno.

Una de las cuestiones a resaltar es que,
si bien hacen falta espacios de didlogo y de
reflexidn, es notorio que estdn surgiendo, y
hay mucha bibliograffa en torno al tema. Mi
propuesta era centrarme en un andlisis que
me pareci6 interesante plantear de los au-
tores Wolfgang Kaleck y la doctora Miriam
Saage-Maafl. Ellos crearon un documen-
to sobre amenazas a los derechos humanos
causadas por empresas europeas en América
Latina. Es un andlisis que surge en el marco
del proyecto de cooperacién Comercio-De-
sarrollo-Derechos Humanos 11, de la Fun-
dacién Heinrich Boll.

En primer lugar, plantea una dicotomia
interesante con respecto al marco tedrico
que tenemos sobre el derecho internacional
publico, que refleja en forma deficiente -al
decir de los autores- la realidad de las em-
presas. Plantean que las empresas tienen una
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gran influencia en la produccién normativa
de derecho internacional publico debido a la
capacidad de lobby y de presién politica con-
creta que tienen para generar normas de de-
recho internacional publico. Eso no se con-
dice con la falta de posibilidades de reglarlas,
es decir, la falta de subjetividad juridica que
tienen con respecto al derecho internacional.
Las teorfas cldsicas plantean a las empresas
transnacionales por fuera de los sujetos de
derecho internacional publico y eso genera la
dificultad de regularlas y de plantear normas
directas, concretas y exigibles. Por tanto,
s6lo nos queda la soft law, conformada por
declaraciones de la OIT y de la OCDE, asi
como por la Carta de Principios. En concre-
to, detallan principios rectores a seguir, que
son compartibles, pero no suficientes, por lo
que tenemos que seguir trabajando para te-
ner una forma concreta y directa de regular
el accionar de las empresas.

Evidentemente, hoy hay muchas discu-
siones sobre los sujetos del derecho interna-
cional publico, pero se necesita mds discu-
sién y mds difusion para poder avanzar en
una concepcién diferente.






EMPRESAS TRANSNACIONALES Y DERECHOS HUMANOS

Florencia Ualde

Asesora de la Direccion General de
Secretaria del Ministerio de Industria,
Energia y Mineria

| encuadre juridico de este tema tiene dos

desafios. El primero tiene que ver con que
es un hecho de la realidad que las empresas
transnacionales -sobre todo las que forman
parte de toda la cadena de valor- violan de-
rechos humanos. Incluso, se ha constatado
que esas empresas filiales, sucursales o sub-
contratadas son las que violan mds derechos.
Es un hecho de la realidad, y me parece muy
positivo que se esté dando la discusién para
cambiarlo. Lo segundo es que genera una
gran dificultad la posibilidad de responsabi-
lizar a esas empresas con los mecanismos que
tenemos al dia de hoy.

Obviamente, el orden econémico inter-
nacional es muy complejo. Estas empresas
tienen la posibilidad de manejarse y de ge-
nerar influencias en los 6rdenes politico,
econdmico y social de los Estados. Ademds,
generan una estructura de organizacién bas-
tante compleja, a partir de las filiales y de
distintas empresas que forman parte del pro-
ceso. Juridicamente, debe darse la discusién
con respecto a qué relacién tienen unas con
otras para poder asignarles responsabilidad
por las consecuencias de sus acciones.

Las empresas transnacionales tienen en ge-
neral un alto grado de impunidad; la crisis
del Estado de bienestar, las politicas neolibe-
rales, la desestatizacidn, las privatizaciones,
las crisis sociales y las limitaciones de dere-
chos promueven que estas empresas tengan
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cada vez mds poder en los distintos dmbitos
de su actuacion. El desafio es la necesidad de
delimitar estas responsabilidades y generar
mecanismos adecuados para garantizar los
derechos humanos.

Obviamente, las legislaciones nacionales
y los instrumentos internacionales estable-
cen garantias para la proteccién de derechos
humanos, pero muchas veces se restringen a
garantfas formales y no efectivizan el libre ejer-
cicio de derechos y su proteccién. Muchas ve-
ces, la proteccién juridica queda subordinada
a relaciones de poder y a recursos econémicos,
que hacen que esos derechos no puedan hacer-
se efectivos en la practica cotidiana.

Asimismo, las instituciones financieras
internacionales, a través de determinadas
politicas neoliberales, han hecho mds difi-
cultoso que se puedan efectivizar y proteger
los derechos humanos.

Me parece importante lo que comentaba
la licenciada Facet en cuanto a pasar de una
fase meramente declarativa de los derechos
a dar la discusién de fondo, en primer lu-
gar, sobre la redistribucién de recursos para
poder hacer efectivos los derechos humanos.
Si bien se tienen que buscar mecanismos
para efectivizar derechos, en algunos casos
puede darse que no haya recursos efectivos
para cumplirlos; entonces, entra en juego la
comunidad internacional, que deberfa ha-
cerse cargo de esa responsabilidad, no solo



por una cuestién de caridad o de ayuda, sino
como una obligacién juridica internacional,
encuadrada en el derecho internacional de
los derechos humanos y también en el dere-
cho al desarrollo de las naciones.

En este marco internacional es donde
actian las empresas transnacionales, que
ejecutan actividades econémicas muy varia-
das y generan un amplio poder econémico
y politico. Incluso, pueden tener domicilio
en distintos lugares, de acuerdo a la filial o
donde haya sido registrada; este es un tema
no menor respecto de la asignacion de res-
ponsabilidades de las empresas. También
tienen estructuras juridicas muy variadas,
pero tienen dos rasgos bien generales. Uno
es la independencia juridica respecto de la
casa matriz, y otro es que estdn sometidas a
un grupo dirigente, que es el que toma las
decisiones. Ahi se genera ese vinculo que es
desde el que se debe partir para dar la dis-
cusién con respecto a la asignacién de res-
ponsabilidad. Si bien juridicamente pueden
considerarse como entes separados, que ac-
tian en distintos territorios, lo cierto es que,
de una manera u otra, estdn sometidas a un
mismo centro de control y de decision. Por
eso, todo el proceso de decisidn de la cadena
de valor asume una importancia trascenden-
tal, porque si bien en el caso de la violacién
de derechos humanos en determinado terri-
torio por parte de una empresa subcontra-
tada, puede considerarse que se limita ahi
su actuacién, lo cierto es que viene de un
proceso de toma de decisiones mucho mds
amplio y complejo, que hoy no estd previsto
ni demasiado regulado.

Creo que lo importante acd es buscar
nuevos criterios de vinculacién juridica que
excedan el domicilio de la filial o las legis-
laciones especificas nacionales, y avanzar en
una regulacién internacional de la responsa-
bilidad. La propuesta del tratado vinculante
es muy importante, porque genera nuevas
herramientas para que los Estados puedan
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hacer efectiva esta responsabilidad solidaria
de las empresas.

;Qué lograremos a partir de generar
esos instrumentos? Por ejemplo, conocer
el origen de los capitales, la nacionalidad,
las decisiones comerciales, el destino de las
ganancias y todo este sistema de vinculos
juridicos existentes a lo largo de la cadena
de valor. Podemos conocer, también, cémo
hacer efectivas las demandas judiciales de
las distintas empresas que estén vinculadas
con la violacién de derechos humanos. Po-
demos tener herramientas de promocién,
por ejemplo, a nivel nacional, a partir de
la contratacién publica, mediante legis-
laciones que puedan promover cldusulas
sociales, laborales, medioambientales que
permitan tener prohibiciones especificas
con respecto a la defensa de los derechos
humanos. Asimismo, podemos entender
en las negociaciones de pactos de inversién.
Obviamente, la inversién es necesaria para
que un pais pueda desarrollarse, pero tam-
bién hay que entender que no es un fin en
si mismo, sino que debe responder a cier-
tas necesidades de las sociedades. Por eso,
deben existir ciertas especificaciones que
protejan los derechos de los Estados, que
hacen parte de su soberanfa.

Brevemente, quiero hacer referencia a la
regulacion general que tiene Uruguay en la
materia, a partir de dos fuentes: el derecho
internacional y el derecho interno.

En el caso del derecho internacional, esta
materia se ha regulado a través de los Trata-
dos de Montevideo de 1889 y 1940 que se
aplican a los paises que los ratificaron. En el
caso de los paises que no lo hicieron, se apli-
ca la Ley N° 16.060, de sociedades comer-
ciales, de 1989, que establece el principio
general de hospitalidad. En el momento de
la sancién de la ley, se priorizé recibir a las
empresas extranjeras y que se instalaran en el
pais practicamente sin ningtin tipo de requi-
sito. En esa ley se establece la existencia de
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las sociedades andnimas de pleno derecho;
quiere decir que no se requiere ningdn acto
del Poder Ejecutivo o Judicial para reconocer a
las empresas extranjeras, salvo su existencia en
el Estado de origen.

Los temas de la capacidad, del funciona-
miento y de la disolucién de las empresas
se rigen por la ley donde estdn constituidas,
es decir, por la ley del pais extranjero, pero
hay ciertas excepciones. En el caso de que se
quiera establecer una sucursal en Uruguay,
en ese caso se aplica la ley nacional. Esto
establece un sistema de extraterritorialidad
parcial, en el sentido de que si bien se re-
conoce, de pleno derecho, a las sociedades
que vienen del extranjero, por otro lado, en
el caso de que sean acciones habituales y a
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través de una sucursal, se establece que se
aplicard la ley del pais.

En cuanto al tema de la responsabilidad,
se establece el mismo sistema de responsabi-
lidad de los administradores o representan-
tes de empresas nacionales.

Respecto al emplazamiento, por ejemplo,
en el caso de los juicios, se utiliza el criterio
que les comentaba hoy, del domicilio. En el
caso de los representantes que hayan realiza-
do actos aislados, en el domicilio del repre-
sentante o del administrador, y en el caso
de que haya una sucursal, en el domicilio.
En el caso de que no haya constitucién de
domicilio uruguayo, se aplica el articulo 126
del Cédigo General del Proceso, por el cual
se emplazard a través de exhortos.
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Lucia Ortiz

Integrante de Amigos
de la Tierra Internacional

s necesario recordar que desde el mo-

mento del impeachment a la presidenta
Dilma Rousseff, mientras se estaba dando
el proceso de cambios en Brasil, una de las
primeras leyes que se cambié fue la ley de
exploracién petrolera, dando apertura a
las grandes empresas transnacionales y res-
ponsables histéricas del cambio climdtico
-como la Shell, entre otras-, que también
cometen otros crimenes ambientales. La
semana pasada, se dio la concesién de una
reserva minera en la Amazonia a los inte-
reses del capital transnacional. También
hubo cambios para la extranjerizacién de
las tierras, megaproyectos y la venta del
pais con directos impactos y violaciones de
derechos humanos sobre pueblos indigenas
o afrodescendientes.

Después de la aprobacién de la PEC 55,
que congeld los gastos publicos en educa-
cién y salud, ahora también se vienen todos
los aspectos de la privatizacién de las em-
presas publicas de agua, a nivel municipal y
del Estado. Todo esto se hace, claramente,
al servicio de las empresas transnacionales
y con el apoyo del sector judicial y de los
conglomerados empresariales de la comu-
nicacién, con una violencia y velocidad im-
presionantes.

En ese proceso del Tratado Vinculante
venimos trabajando en distintas propuestas,
desde la campafia por desmantelar el poder
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empresarial hasta la necesidad de definir
obligaciones directas para establecer la res-
ponsabilidad solidaria de las empresas trans-
nacionales, una propuesta construida desde
abajo, desde los pueblos.

En Amigos de la Tierra consideramos que
el Tratado deberia establecer la responsabi-
lidad civil y penal de las transnacionales y
sus directivos, para cerrar los vacios legales
actuales en el marco del derecho internacio-
nal, y también aplicarse a todas sus subsi-
diarias y relaciones empresariales, inclusive
a las empresas que forman parte de cadenas
de suministro, es decir, a subcontratistas y
financiadores. Demasiado a menudo se olvi-
dan las responsabilidades de los financiado-
res de la cadena de operaciones, asi que nos
parece importante establecerlo.

En 2014 se aprobd la resolucién que puso
en marcha el Grupo de Trabajo Interguber-
namental sobre el Tratado. Luego, en las dos
sesiones que hubo avanzamos en propuestas
en paralelo a la OIT y con una expertise y
una movilizacién grande de los sectores sin-
dicales. Ya se estaba tratando el tema de las
cadenas globales de valor, con una resolu-
cién de la OIT sobre trabajo decente y ca-
denas de valor.

Las empresas transnacionales violan los
derechos humanos cuando se instalan en
diferentes partes del mundo en busca de
las ventajas que cada regién pueda ofre-



cer, reduciendo costos a través de la rebaja
de los salarios y de la minimizacién de las
condiciones de trabajo. A ese proceso se le
denomina “cadenas globales de produccién”
0 “cadenas globales de valor”. Esto refiere al
hecho de que se agrega valor a los produc-
tos y servicios mediante la combinacién con
otros recursos. A medida que el producto o
servicio pasa a través de las distintas fases de
la cadena, aumenta su valor.

Hay una pelicula que preparé la central
sindical de las Américas que muestra un
ejemplo muy concreto, una cadena de un
gran supermercado, como Walmart -que
es, hoy en dia, la primera transnacional en
términos de rendimiento a nivel mundial-,
que muestra cdmo se queda en la empresa
el mayor valor agregado por la marca o la
empresa minorista: 59% del valor de venta
de un producto. Esto podria hacer pensar en
todas las condiciones que se ven afectadas
en las cadenas de trabajo. Por ejemplo, las
mujeres que trabajan en los puntos de check
out de los supermercados son expuestas a
situaciones de estrés, de presién y de estar
sentadas todo el dia sin poder salir de sus
puestos, lo que lleva a que existan altas tasas
de aborto espontdneo. Esto estd documen-
tado por un estudio del Observatorio Social
vinculado a la CUT, en Brasil. Imaginen el
grado de precarizacién del trabajo en esta
cadena; por ejemplo, la producciéon del al-
goddn con el que se hard esta camiseta se
da en condiciones vinculadas directamente
o no con esa cadena laboral de expansién de
monocultivos, muchas veces transgénicos,
envenenados, y en la que las mujeres cam-
pesinas deben guardar las semillas, preparar
y proveer sus huertos y defenderlos de las
fumigaciones de los agrotéxicos. O sea que
las afectaciones y violaciones de los derechos
que se dan en toda la cadena son enormes.

También podriamos analizar el caso de
cadenas combinadas con otras. Por ejemplo,
en el caso de Porto Alegre, tuvimos el tema
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de grandes obras de infraestructura y de for-
mas de modernizacién de la ciudad al servicio
de un proyecto de la FIFA para organizar la
Copa del Mundo de Futbol, porque se decia
que tendriamos que expandir la logistica en
el aeropuerto, lo que no se concretd. Hoy ese
aeropuerto fue comprado por una empresa
alemana, Fraport, y todavia sigue el discurso
de que existe la necesidad de expandir las pis-
tas de vuelo, ahora para un flujo de materiales
y logistica para el Walmart de esa regién. Con
todo ese proceso de modernizacién de la ciu-
dad, mds de 30.000 familias fueron desplaza-
das o estdn amenazadas de desplazamiento en
la ciudad, inclusive comunidades afrodescen-
dientes. También estd a estudio la legislacién
del marco temporal que define los derechos
de los pueblos originarios.

Un dato es que las 500 empresas mds
grandes del mundo hoy son controladas por
once familias, lo que también nos muestra
esa concentraciéon de poder econémico y la
impunidad que les da toda la arquitectura
de los tratados de inversién y de proteccién
de inversiones.

Podemos ver el ejemplo de Agua Zarca
y el rol de los financiadores. Es necesario
que se identifique, que se responsabilice, asi
como que se determinen las responsabilida-
des extraterritoriales de los Estados que ha-
cen inversiones a través de esas instituciones.
El proyecto de Agua Zarca, de la empresa
DESA, ha traido destruccién y muerte al
pueblo Lenca y su sagrado Rio Gualcarque,
en Honduras, pero fue financiado y las em-
presas obtuvieron las condiciones para llevar
adelante ese proceso, a pesar de la muerte
de lideres y luchadores sociales, como Berta
Ciceres, indigenas y a pesar de las denun-
cias y alertas de lo que estaba pasando en
el Estado hondurefio, después del golpe de
Estado. La empresa fue financiada por el
Banco de Desarrollo de los Paises Bajos, por
el Finn Fund de Finlandia y por el Banco
Centroamericano de Integracién Econémi-
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ca, que tiene, por ejemplo, al Estado espanol
como uno de sus socios, con 5%. ;Cudl es
la responsabilidad extraterritorial de los es-
tados que son socios de este proyecto?

Cuando observamos las violaciones siste-
mdticas que se producen en toda la cadena
de valor y el entramado de las corporacio-
nes, advertimos que si bien el Tratado pue-
de traer muchos desafios juridicos, también
puede constituir un instrumento de arti-
culacién de muchas luchas, experiencias,
investigaciones y capacidades de actuacién
de distintos sectores como, por ejemplo, el
sector sindical, que estd comprometido y
haciendo estudios de las cadenas en relacién
a los derechos laborales.

Por otro lado, las denuncias de las comu-
nidades afectadas por la minerfa debido al
modelo extractivo nos dan més fuerza. Tam-
bién contamos con todo el conocimiento
acumulado y generado por los sectores que
se resisten a los acuerdos de libre comercio,
desde el ALCA hasta ahora.

Asimismo, tenemos instrumentos que
nos permiten construir una alternativa con-
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junta, un poder popular para que cualquier
instrumento vinculante y de derecho in-
ternacional represente las demandas de los
pueblos, y sea construido desde abajo.

Por otra parte, hicimos un llamado a los
gobiernos para que se comprometan a par-
ticipar del proceso de negociacién del Tra-
tado. Ojald Uruguay esté fuerte y firme en
Ginebra en el mes de octubre.

También hicimos un llamado a las orga-
nizaciones de la sociedad civil, y mds de 600
organizaciones de todo el mundo ya lo fir-
maron. Ademds, en un periodo de diez dias,
organizamos con la sociedad civil eventos en
Ecuador y Sudafrica; asimismo, el Tribunal
Permanente de los Pueblos juzgé los crimenes
de Monsanto y el proyecto ProSabana, que
refiere al agronegocio e involucra a empresas
de Brasil, Japén y Mozambique.

Sin duda, hablamos de un instrumento
de articulacién de luchas populares, y solo
podemos avanzar y superar los desafios
técnicos y juridicos; ojald no encontremos
barreras politicas para hacer este cambio y
lograr la implementacién del Tratado. O






PANEL 4

“Exigibilidad y justiciabilidad de las
normas vinculantes: Tribunales nacionales,
obligaciones extraterritoriales de los Estados,
y Corte internacional sobre Derechos
Humanos y ETN”.
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Pablo Fajardo

Integrante de la Unidn de Afectados
por Texaco

Vengo de la Amazonia ecuatoriana, de la
provincia de Sucumbios.

Los instrumentos juridicos son vincu-
lantes 0 no existen. Los principios rectores
no son un instrumento juridico porque no
generan ninguna obligacién. No existe el
medio embarazo: hay embarazo o no hay
embarazo; hay instrumentos juridicos o no
existen los instrumentos juridicos.

El caso Chevron, en Ecuador, retine mu-
chisimos elementos que se han discutido
esta jornada. La empresa Chevron -antes
Texaco- oper6 en Ecuador por 26 afios con-
secutivos, arrojé mds o menos 60.000.000
litros de agua téxica en los rios de la Ama-
zonia ecuatoriana, construyé mds de 800 pi-
letas -como piscinas olimpicas- donde arro-
jaba todo los téxicos posibles de cada pozo
petrolero. Ademds, vertié petrdleo crudo en
més de 1.500 kilémetros de carreteras, en
caminos de acceso a cada pozo o a cada co-
munidad. Por ese dafio ambiental intencio-
nal hasta ahora han muerto mds de 2.000
personas por cdncer, el 64% de ellas son
mujeres. La tasa de cdncer, de leucemia, de
abortos espontdneos, es la més alta de Ecua-
dor. Para nosotros es el peor hecho de viola-
cién de derechos humanos causado por una
corporacién. Ante ese crimen ambiental,
hace 23 afios y ocho meses que 30.000 in-
digenas y campesinos empezamos un litigio
en las Cortes de Estados Unidos buscando
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acceso a la justicia para que Chevron pague
el costo de reparacién del dano ambiental
causado en nuestra amazonia.

sQué ocurri¢? El primer argumento de
Chevron Estados Unidos fue que el foro no
era conveniente, que los jueces norteameri-
canos no eran competentes para ese litigio,
que si habia un juicio debfa tramitarse en
las Cortes de Ecuador. Nueve afios después,
el sistema judicial norteamericano decidi6
enviar el caso a Ecuador, que Chevron fuera
juzgada en las Cortes ecuatorianas, tal como
ellos pidieron. Plantearon una demanda en
Ecuador y el primer argumento que puso
Chevron en ese pais fue que los jueces ecua-
torianos no eran competentes para ese caso,
que el foro no era conveniente.

Entonces, empezamos a preguntarnos
dénde habia que juzgar a esa corporacion.
Los jueces dijeron que si eran competentes,
continuamos con el trdmite judicial, se pro-
baron todos los hechos de cémo Chevron
causé intencionalmente el dafio y en 2011
se declaré a la empresa culpable, por lo que
tenfa que pagar la suma de 9.500.000.000
délares para reparar el dafo ambiental, so-
cial y cultural causado. Hasta ahi, bien.

Pero, ;qué ocurrié? Vienen las grandes tra-
bas y los grandes obstdculos que nos impiden
ese acceso a la justicia. Primeramente, la em-
presa Chevron argumentaba cuestiones como
que el petréleo no causaba problemas en la



salud -cosas un poco absurdas-, pero lo que
pasé en el fondo fue que una vez que tuvimos
el fallo judicial en Ecuador, durante pricti-
camente los veinte afios que duré el litigio
con Estados Unidos, Chevron retiré todos
los activos, todos los bienes que tenia dentro
de Ecuador. Entonces, el fallo judicial fue fe-
nomenal, excelente, pero no se puede cum-
plir porque no existe dinero de la empresa en
Ecuador. Todo el dinero que tenia Chevron
en Ecuador eran 352 délares. La deuda es de
9.500.000.000 ddlares, ;cémo la cobramos?
Nos vemos en la obligacién de hacer el trd-
mite de homologacién de sentencia en otras
jurisdicciones donde existen activos de la em-
presa para poder ejecutarla en lo posterior,
una vez que sea homologada. Pero surgen
otros obstdculos: Chevron empieza a decir
que las subsidiarias que estdn en Argentina,
en Brasil, en Canadd o en cualquier parte del
mundo son empresas auténomas. Por ejem-
plo, en Canad4 dicen con claridad meridiana
que la deuda que se tiene en Ecuador es de
Chevron matriz, pero Chevron Corporation
no tiene activos en Canadd; quien tiene ac-
tivos en Canadd es Chevron Canadd, pero
Chevron Canad4 no tiene deuda con la gente
de Ecuador, asi que se oculta tras el velo so-
cietario. Y claro, desde Chevron Corporation
matriz a Chevron Canadd hay siete niveles de
subsidiarias; entonces, lo societario sirve para
ocultar la responsabilidad de la corporacién,
pese a que hemos demostrado que es la mis-
ma empresa.

Otra dificultad para nosotros ha sido la
cuestiéon econdémica. Hasta ahora, Chevron
ha gastado en defenderse de este juicio mds
de 2.500.000.000 délares. Tiene un equipo
de por lo menos 2.000 abogados trabajando a
tiempo completo, decenas de empresas de co-
municacion, de lobby, de espionaje, de perse-
cucién; son un ejército de personas trabajando
para proteger a la corporacidn, y los pueblos
indigenas y los campesinos, ;c6mo accedemos
a la justicia? ;Con qué recursos contamos?
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Pero no se quedaron alli. Cuando vieron
que, pese a la inexistencia de recursos, la lu-
cha era por la justicia, por la vida y que se-
gufamos adelante, Chevron diseié todo un
esquema increible para demandar a las pro-
pias victimas, convertirlas en criminales, y
a la empresa en victima de estos crimina-
les. Lo que hace Chevron es decir que en
este caso no hay dano ambiental, sino una
asociacién ilicita de indigenas, campesinos,
abogados y expertos que queremos extor-
sionar a la corporacién, que nos hemos
asociado ilicitamente, y en ese contexto
nos plantea una demanda en nuestra con-
tra bajo la ley RICO en Estados Unidos.

Fue a refugiarse en Estados Unidos, don-
de los jueces no han hecho mds que prote-
ger a la empresa, y sacaron una sentencia
que en uno de sus pdrrafos dice que los de-
mandantes ecuatorianos pueden ejecutar la
sentencia en cualquier parte del mundo en
que lo crean conveniente, menos en Esta-
dos Unidos. ;Cémo es posible que una sen-
tencia vélida pueda ejecutarse en cualquier
parte del mundo menos en Estados Uni-
dos? ;Por qué? Obviamente, después hubo
una campana medidtica; pero el siguiente
ataque que hace muy fuertemente es contra
el Estado ecuatoriano, abusando de trata-
dos bilaterales de proteccién de inversio-
nes. Hay tres arbitrajes internacionales en
contra del pais, una campafia medidtica in-
creible contra el Estado ecuatoriano, y una
campafia para afectar la parte comercial y
econdmica, es decir, que Estados Unidos
no celebre acuerdos comerciales con Ecua-
dor como castigo por este juicio. Pero lo
mds grave son los arbitrajes internaciona-
les. El peor crimen de derechos humanos
no se puede judicializar procesalmente por-
que el sistema de justicia no lo permite.

También hemos recurrido a la Corte Penal
Internacional y nos respondié que tampoco
encuentra méritos para juzgar este caso.

Conclusién: durante 24 afios hemos re-
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corrido las Cortes de Estados Unidos, de
Ecuador, de Argentina, de Brasil, de Ca-
nadd, la Corte Penal Internacional, y no
encontramos acceso a la justicia. ;Por qué?
¢Qué estd pasando? Aqui hay un gran pro-
blema que es un vacio juridico. No existe
una estructura juridica que permita a las
poblaciones afectadas por crimenes corpo-
rativos acceder a la justicia. No existe un
instrumento juridico que permita hacer
eso. Lo digo por experiencia propia. Yo re-

57

presento a 30.000 indigenas y campesinos,
hemos luchado en todas las cortes posibles
y no encontramos acceso a la justicia. Ese
es el gran vacio juridico que tenemos; esa
es la gran violacién a los derechos humanos
que tenemos.

Por eso se hace hiper necesario que exista
un instrumento, una estructura adecuada
que permita que los pueblos victimas de
crimenes corporativos tengan acceso a la
justicia.
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Carlos Mata

Director de Asuntos de Derecho Internacional
del Ministerio de Relaciones Exteriores

Nos corresponde en esta mesa exponer
sobre el tema de la exigibilidad y jus-
ticiabilidad de las normas vinculantes ante
los tribunales nacionales, obligaciones extra-
territoriales de los Estados y Corte Interna-
cional de Derechos Humanos.

A fin de situar la problemdtica de la exigi-
bilidad y justiciabilidad de las normas, debe-
mos comenzar por establecer cudl es el objeto
que se pretende llevar a una Corte con estos
componentes. Y alli creo que debemos vincu-
larlo con un término que suele denominarse,
sobre todo por parte de los empresarios, como
responsabilidad social empresarial. Y cuando
se habla en estos términos, en concreto, se
hace referencia a esta como una nueva ma-
nera de hacer negocios, en la cual las empre-
sas tratan de encontrar un equilibrio entre la
necesidad de alcanzar objetivos econdmicos
y financieros y, al mismo tiempo, lograr un
impacto social y ambiental positivo en sus ac-
tividades. Y si una actividad, para seguir con
la definicién que acabo de citar, no se realiza
con la necesidad de alcanzar objetivos econd-
micos y financieros y lograr un impacto social
y ambiental positivo, estarfamos hablando de
una actividad ilegitima.

En consecuencia, cuando hablamos de
una actividad ilegitima, necesariamente
tiene que ser penalizada en los distintos as-
pectos, en las distintas visiones del derecho,
que va desde una sancién econdmica, fiscal,
etcétera, y también penal.
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Para aproximarnos a este tema de la vin-
culacién entre las empresas transnacionales
y los derechos humanos, también debemos
hacer una precisién. Aqui caben dos enfo-
ques -probablemente algunos mds-: uno
desde la perspectiva del derecho internacio-
nal y otro desde la perspectiva de los dere-
chos internos.

Desde la perspectiva del derecho interna-
cional se hace alusién a la elaboracién por
parte de las Naciones Unidas en 2011 de
los denominados principios rectores sobre
las empresas y los derechos humanos, con
la finalidad de proteger, respetar y remediar
los derechos fundamentales del ser humano.

Estos 31 principios son normas de soft
law; tienen un significado, una naturaleza
diferente a la de un tratado, pero eso no
significa que tengan menos eficacia que una
disposicién prevista en un tratado. Porque,
reitero, estas normas, en general, lo que de-
terminan son conceptos juridicos indeter-
minados, son exigibles y son justiciables.

Naciones Unidas ha hecho un gran es-
fuerzo, y de alli la importancia de que los
Estados hayan reconocido estos principios
rectores sobre las empresas y los derechos
humanos. También en el dmbito regional
americano existe una toma de conciencia
frente a estas consideraciones de empresas
transnacionales y derechos humanos.

En el dmbito de la Organizacién de Esta-
dos Americanos, el Comité Juridico elabo-



r6 un informe acerca de la responsabilidad
social de las empresas en el campo de los
derechos humanos y en el medio ambiente
de las Américas, el cual fue aprobado por la
Asamblea General de la OEA en junio de
2016, mediante Resolucién N° 2.887.

Estas aproximaciones desde el punto de
vista internacional, en un dmbito universal
de las Naciones Unidas y en el dmbito re-
gional de las Américas, son complementa-
das, como se ha visto aqui en las distintas
exposiciones, por diferentes leyes, decretos
o reglamentos, que cada Estado ha dicta-
do en el marco de sus respectivos derechos
internos. Es decir que tenemos una aproxi-
macién desde el derecho internacional, pero
también una aproximacién desde los dere-
chos internos.

Aprovecho para sefialar que también en el
campo doctrinario hay estudios muy impor-
tantes, muchos de los cuales ya fueron refe-
ridos en este seminario. Pero queria traer a
colacién, ademds de estas referencias doctri-
narias, estudios que ha realizado el profesor
Antonio Augusto Cangado Trindade, quien
fue juez y presidente de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, y actualmente
es juez de la Corte Internacional de Justicia.
En sus trabajos ha hecho un esfuerzo impor-
tante por vincular el tema de las empresas y
los Estados con los derechos humanos. Es
decir, tenemos 6rganos jurisdiccionales es-
pecializados en derechos humanos, pero las
Cortes, llimese Corte Internacional de Jus-
ticia, o Tribunal Internacional del Derecho
del Mar, no escapan a la aplicacién de nor-
mas sobre los derechos humanos que estin y
deben ser vigiladas necesariamente.

En consecuencia, podemos sefalar que
tenemos un acervo normativo en cuanto a la
actuacién de las empresas transnacionales y
los derechos humanos.

Por lo tanto, si partimos de una aproxi-
macién a este tema sefialando que tenemos
un acervo normativo, esto se nos hace mds
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sencillo, en el sentido de que los tribuna-
les, sean internacionales o nacionales, estdn
obligados a aplicarlo. Mucho de este acervo,
muchas de estas declaraciones hoy pueden
ser considerados normas de derecho positi-
vo de naturaleza consuetudinaria. Estamos
hablando de una fuente formal del derecho
internacional. Es decir, en el 4mbito inter-
nacional no hay duda de que no estamos
hablando solamente de soft law; estamos ha-
blando de normas consolidadas de derecho
internacional hasta ese momento. A su vez,
debemos tener en consideracién que muchas
normas no tienen esta nomenclatura de em-
presas transnacionales y derechos humanos;
pero aunque no tengan esa nomenclatura, el
contenido de las mismas si hace referencia
a la parte sustantiva que estdn estudiando o
apreciando en este seminario.

Por otra parte, queria decir que también
en la jurisprudencia internacional, en las
Cortes regionales de derechos humanos y en
la que corresponde a nuestro continente, en
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos y en los tribunales arbitrales, espe-
cialmente a los que dicen relacién con las in-
versiones -es decir, aquellos procedimientos
arbitrales que se enmarcan en el tratado de
proteccién de inversiones-, muchos de los
temas que se discuten y que estdn previstos
en los laudos parten o subyacen de todo el
razonamiento de esta temdtica que estamos
viendo aqui: las actividades de las empresas
transnacionales y los derechos humanos.

Voy a citar dos casos en los que tuve que
actuar como agente del Uruguay. Uno de
ellos fue el de Philip Morris con Uruguay.
En todo el procedimiento arbitral subyacia
la restriccién -o lo que se solicitaba por la
empresa transnacional- de que un Estado no
podia elaborar politicas puablicas, nada mds
ni nada menos que en materia de salud, o
por lo menos tenia restricciones para elabo-
rarla, si estas afectaban la inversién que ha-
bia hecho esta empresa transnacional.
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El otro caso, que también tuvo a Uruguay
como demandado ante la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos, es el que im-
plicaba a los exahorristas del denominado
Banco de Montevideo. Lo que subyacia en
esta controversia era, precisamente, por un
lado, los deberes del Estado en el contralor
de estas empresas transnacionales, y, por
otro, las obligaciones de la empresa trans-
nacional, vinculadas necesariamente a los
derechos humanos.

Hace un momento escuché que se decia
que, en materia internacional, especialmen-
te en lo que tiene que ver con la legitima-
cién pasiva, podemos interpretar que existe
un inconveniente -no me atreveria a decir
una falla- en el sentido de que siempre el
demandado es el Estado que, en el peor de
los casos, si es condenado, responde por la
responsabilidad subsidiaria de contralor de
esas actividades de estas empresas transna-
cionales. Y esto genera cierto inconveniente
-por no hablar de injusticia-, ya que la em-
presa transnacional no es demandada ni en
el arbitraje internacional ni ante las cortes
de derechos humanos, que actiian en dltima
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instancia como un érgano de reparacién pa-
trimonial. Pero los que tienen legitimacién
alli, por lo menos en la Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos, son los Estados y
como actor, en algunos casos, la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos,
pero nunca aparecen de manera directa las
empresas transnacionales.

Como todos sabemos, en los tratados de
proteccién de inversiones los Estados com-
piten por atraer inversiones, y una de las
elaboraciones que se propiciaron en las dé-
cadas de 1980, 1990, etcétera, fue dar una
garantia mds al inversor, que es el que puede
elegir entre la justicia nacional o un tribu-
nal arbitral internacional. Pero en general
en esos mecanismos son los inversores los
que demandan a los Estados. En consecuen-
cia, en el futuro se deberdn realizar algunas
modificaciones, porque es verdad que en
muchos de estos casos el Estado puede ser
demandado y, eventualmente, condenado
por no ejercer los debidos contralores sobre
una empresa transnacional, pero también es
verdad que muchas veces la responsabilidad
directa es de la empresa transnacional.
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Ariela Peralta

Exdirectora de la Institucién Nacional
de Derechos Humanos

s claro que hay un problema de juris-

diccién. Muchos de los tribunales que se
nombraron no tienen jurisdiccion sobre las
empresas o los crimenes que cometen.

Algunos autores han dicho que la respon-
sabilidad debe depender de la capacidad de
hecho del actor relevante y no del sujeto,
bajo el derecho internacional, pero igual
siempre se plantea algo, y es que el primer
responsable es el Estado. Y en esta via inter-
media del debate podria caber una respon-
sabilidad subsidiaria o complementaria, que
hay que ver caso por caso.

Yo si creo que la Corte Interamericana
establece responsabilidad sobre la conduc-
ta de los Estados en base a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos y
otros tratados del sistema interamericano.
Si creo que en algunos temas, como el que
plante6 Pablo Fajardo, y sobre todo en el
derecho a la tierra y al consentimiento libre,
informado y vinculante de los pueblos indi-
genas, la Corte por primera vez ha tocado
cuestiones del derecho de propiedad, y si
bien no puede decidir acerca de la responsa-
bilidad de las empresas, si la puede levantar
en los hechos en algunas reflexiones sobre la
responsabilidad estatal.

Baséndome en mi experiencia, me pa-
recié interesante traer un caso de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos que,
de alguna manera, puede devenir en conse-
cuencias para los Estados y hacer que mo-
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difiquen por lo menos algunas cuestiones
de sus marcos legales internos y sus préc-
ticas publicas, y también puede implicar la
obligacién de rever y abrir los casos a nivel
nacional. Dejando de lado el debate sobre
si es mejor juzgar en los tribunales nacio-
nales o internacionales -que es toda otra
linda forma de repensar cudl es el mejor
acceso a la justicia-, podemos decir que en
definitiva los sistemas judiciales nacionales
son los que retienen la obligacién de juzgar
en primera instancia. Entonces, creo que es
bueno mencionar algunas sentencias de la
Corte Interamericana; ha habido sentencias
del Tribunal para la ex Yugoslavia, del Tri-
bunal para Ruanda y algunas del Tribunal
para Camboya, sobre temas que tienen que
ver con la responsabilidad estatal respecto de
crimenes cometidos por agentes no estatales
y, a veces, estamos hablando de empresas,
mds alld del comando de responsabilidad.
El 20 de octubre de 2016, la Corte Inte-
ramericana sacé una sentencia contra Brasil
sobre el caso de los trabajadores de la Ha-
cienda Brasil Verde. En realidad, esa fue la
primera vez en la historia que la Corte Inte-
ramericana analizé el articulo 6° de la Con-
vencién Americana, que refiere a la esclavi-
tud, el trabajo forzado y la trata de personas.
La esclavitud fue abolida legalmente en Brasil
en 1888. Entre 1960 y 1970 y especialmente
a fines del siglo XX, se intensificé la indus-
trializacién de la zona amazdnica y esto fa-



vorecié el reclutamiento -prefiero usar este
término- de una cantidad de trabajadores de
la zona norte de Brasil, de trabajadores en
situacién de vulnerabilidad, la mayoria de
ellos hombres entre 18 y 40 anos, mulatos o
afrodescendientes, y muchos de ellos analfa-
betos. En la fazenda Verde Brasil mds de 85
personas fueron sometidas a la esclavitud o
al trabajo forzado y a la trata de personas. La
condicién laboral de estas personas hace que
lleguen a estas remotas fazendas, cuyos due-
fios, muchas veces, son empresas comunes
o de familias muy adineradas que mueven
mucho de la economia, en este caso de un
pais como Brasil. De mds estd decir que Bra-
sil es parte de la Primera Convencién contra
la Esclavitud y de la Segunda Convencién
contra la Esclavitud, pero esto sucedié en
Brasil.

El caso del trabajo forzado en Brasil fue
planteado ante la Comisién Interamerica-
na de Derechos Humanos ya hace muchos
afios, probablemente en 2004, cuando se
llegé a un acuerdo de solucién amistosa,
pero a pesar de que Brasil asumié responsa-
bilidad, su cumplimiento fue dificil.

En este caso, las personas van a vivir a
estas haciendas y cuando llegan son obliga-
das a dejar todos sus documentos de iden-
tidad, son sometidas a mis de doce horas
de trabajo y tienen media hora para comer.
Absolutamente todo lo que necesitan en la
hacienda para sobrevivir lo deben comprar
en un almacén que es del duefio o de la em-
presa, y cuando se les va a pagar el paupé-
rrimo salario que perciben, los trabajadores
se encuentran endeudados con la hacienda
porque gastaron mds en sus compras de la
vida cotidiana. Ademds, muchas veces estin
sometidos a apremios fisicos, psicolégicos y
sexuales; estdn vigilados por personas arma-
das y no pueden salir del lugar por su propia
voluntad. Como todos sabemos, la prohibi-
cién de la esclavitud es una norma impera-
tiva de derecho internacional, es decir una
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norma de ius cogens y, ademds, tiene efectos
erga omnes. La Corte por primera vez inter-
preté el articulo 6°, relativo a la esclavitud,
de manera acorde con el contexto actual -es-
tamos hablando del ano 2016-: consideré
que la esclavitud era mucho mds que tener
la propiedad sobre una persona, puesto que
también implicaba la restriccién o control
de la autonomia individual y la pérdida o
restriccién de la libertad de movimiento.
Es decir que se amplié el concepto y lo in-
terpretd en forma aggiornada, incluyendo
la obtencién de un provecho por parte del
perpetrador, la ausencia de consentimiento
de libre albedrio de la victima o su imposibi-
lidad o irrelevancia debido a la amenaza del
uso de la violencia u otras formas de coer-
cién, el miedo, el engano o las falsas prome-
sas, el uso de la violencia fisica o psicoldgica,
la posicién de vulnerabilidad de la victima,
la detencién o cautiverio y la explotacién.

Respecto a la servidumbre, la Corte con-
sider6 que esa expresion debia ser interpre-
tada como la obligacién de realizar trabajos
para otros, impuestos por medio de coer-
cién, y la obligacién de vivir en la propiedad
de otra persona sin la posibilidad de cambiar
esa condicidn.

También tomé de tribunales interna-
cionales ad hoc y del Tribunal de la Corte
Penal Internacional alguna jurisprudencia
sobre violencia sexual, trata de mujeres y
de esclavos, y lo interpreté como la capta-
cién, el transporte y el traslado, la acogida
o la recepcién de personas recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas
de coaccién, al rapto con fraude, al engano,
al abuso de poder, a una situacién de vul-
nerabilidad o a la concesién o recepcién de
pagos o beneficios para obtener el consenti-
miento de una persona con cualquier fin de
explotacién.

En 1995, el Estado brasilefo reconocié
oficialmente que en su pais habia esclavitud,
establecié una cantidad de marcos legales
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y determiné algunas politicas, como, por
ejemplo, una que tenfa que ver con una lista
que se llamaba “La lista sucia”, en la que fi-
guraban cudles eran las empresas que tenian
trabajadores en situacion de trabajo esclavo.
Después, por una disposicién judicial, esa
lista se dejé de publicar. Esa lista implicaba
que esas empresas no recibian subsidios o
préstamos por parte del Estado, pero uno
de los aspectos mds dolorosos era que la
responsabilidad penal se evadia muy ficil-
mente si los duenos de la hacienda daban al
trabajador victima de la situacién un tipo
de canasta familiar, aunque puedan creerlo
o no. Esas también fueron cosas por las que
se lucharon en el litigio ante la Comisién
y la Corte.

La Corte entendié que Brasil no necesita-
ba modificar su marco legal o aprobar ma-
yor legislacion en distintos 4mbitos -porque
ya la tenia-, y que todos los esfuerzos que
Brasil habia hecho no habian sido suficien-
tes para que estos hechos no sucedieran. Por
supuesto que la sentencia termina con la res-
ponsabilidad internacional de Brasil respec-
to de estas personas y con una cantidad de
garantias de no repeticién y de reparacion.

Con respecto a la obligacién de garanti-
zar el derecho reconocido en el articulo 6°,
la Corte considera que es deber del Estado
prevenir e investigar posibles situaciones de
esclavitud, servidumbre, trata de personas y
trabajos forzosos. Entre otras medidas, los
Estados tienen la obligacién de iniciar, de
oficio, inmediatamente, una investigacién
efectiva que permita identificar, juzgar y
sancionar a los responsables cuando existe
denuncia o razén fundada para creer que
personas sujetas a su jurisdiccién se encuen-
tran sometidas a uno de los supuestos del
articulo 6° eliminar toda legislacién que le-
galice o tolere la esclavitud o la servidumbre;
tipificar penalmente dichas figuras con san-
ciones severas; realizar inspecciones u otras
medidas de detencion de dichas pricticas; y
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adoptar medidas de proteccién y asistencia
a la victima.

Hay dos cosas que la Corte le dice a Brasil
que son importantes. Una de ellas tiene que
ver con la proporcionalidad de la pena, es
decir, que tiene que ser mayor de acuerdo
con la comisién del delito y, la otra, tiene
que ver con la prescripcién, porque Brasil
la habfa aplicado. Dos de estas personas ha-
bian huido de la fazenda, habian iniciado los
juicios y diez afios después un juez decide
que ya estd prescripto el delito. Entonces, lo
que la Corte le dice a Brasil es que estos de-
litos son imprescriptibles, que el Estado tie-
ne que remover eso y que no puede someter
estos delitos a una prescripcién de diez anos.

Se va hacia el estdndar que tiene la Corte.
Por supuesto, un Estado no puede ser res-
ponsable por cualquier violacién de dere-
chos humanos cometida entre particulares;
no obstante, las obligaciones convencionales
de garantias a cargo de los Estados no im-
plican una responsabilidad limitada de los
Estados, pero si que tienen que conocer una
situacién de riesgo real e inminente para un
individuo o un grupo de individuos deter-
minados y las posibilidades razonables de
prevenir o evitar ese riesgo.

En el caso que mencioné habia trénsito
legal, habia visitas de la inspeccién de tra-
bajo a la hacienda y, sin embargo, la Corte
expres6 que el Estado sabia de la existencia
del riesgo inminente que ponfa a un con-
junto de personas en una situacién de ser-
vidumbre, de trabajo esclavo, de trata de
personas; lo sabia perfectamente, y no tomé
los elementos de diligencia para prevenirlo y
tampoco para juzgar los hechos. Entonces,
le manda reiniciar la debida diligencia, las
investigaciones y procesos penales y admi-
nistrativos que correspondan. También le
pide que responsabilice a los funcionarios
judiciales y de otras agencias estatales que,
habiendo sabido, no cumplieron con la
obligacién de prevenir acerca de lo que esto



signific6. Hubo personas desaparecidas en la
hacienda; hubo testigos que cuentan que a
algunos trabajadores los mataron y los ente-
rraron en la misma hacienda.

Sin entrar en el debate que mencioné al
principio, me parece que, pese a los proble-
mas de falta de una jurisdiccién que se ocu-
pe de estos crimenes, se pueden encontrar
algunas senales que va dando la Corte, sobre
todo en los casos de pueblos indigenas y, en
este que mencioné, de trabajo esclavo y de
servidumbre, que vuelven la responsabilidad
al Estado y, ademis le dicen: “Ojo; habia un
riesgo inminente y ustedes no lo previeron;
por lo tanto, son responsables de esto”.

Me parece que ahi hay lecturas importan-
tes como para pensar en algunas responsabili-
dades estatales y hacer seguimientos o impo-
ner estos temas, por ejemplo, en audiencias
tematicas ante la Corte, con las limitaciones
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que pueda tener. De todas maneras, creo que
ha habido avances muy grandes, por ¢jemplo,
en la responsabilidad de actores no estatales,
en la opinién consultiva sobre trabajadores
migrantes y sus familias, donde la Corte am-
plia la responsabilidad, y dice que ya no es el
Estado, sino los particulares también, cuan-
do les niegan los derechos a los trabajadores
migrantes y a sus familias, asi como sucede
cuando en la explotacion de un comercio, de
un bar o de un lugar que expende servicios al
publico se discrimina a particulares. También
en esos casos entra en juego la responsabili-
dad. Alli hay un camino por recorrer, pero
falta mucho.

Mis aun falta sobre los crimenes de de-
recho ambiental, pero entre todos podemos
conversar, empujar y llevar adelante accio-
nes para que estas responsabilidades lleguen
por algin lado. O
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Luis Pedernera

Miembro del Comité de Derechos Humanos
de Naciones Unidas

uando me invitaron a este seminario

me quedé pensando en la razén de la
invitacién, ya que no trabajo en el tema de
las transnacionales y los derechos humanos.
Sin embargo, el Comité de los Derechos
del Nifo -teniendo en cuenta su mandato-
siempre ha estado cerca del tema y realizé
dos eventos importantes en relacién a esa
tematica.

En 2002 llevd a cabo un dia de debate ge-
neral sobre empresas y derechos del nifio, y en
2013 elabor6 una observacion general sobre el
sector empresarial y los derechos del nifio.

El Comité es el tnico érgano del Tratado
que tiene un texto que aborda cémo las em-
presas afectan los derechos del nifio, y con
un concepto bastante amplio.

En la mafana de hoy se estuvo debatien-
do qué entendiamos por empresas; si las
empresas familiares lo eran y si las estatales
entraban dentro de ese concepto. En reali-
dad, el concepto que utiliza el Comité de
los Derechos del Nifno es el mds amplio, es
decir, empresas transnacionales, estatales y
familiares. Ademds, en los exdmenes que le
hacemos a los Estados advertimos que hay
empresas familiares que usan mano de obra
esclava y trabajo infantil, y por eso también
abordamos el tema.

Por otro lado, me puse a revisar los an-
tecedentes con los que cuenta el Comité, y
voy a concentrarme en los aspectos que fue-
ron tomados en cuenta en sus documentos,
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que son parte de lo que nosotros llamamos
la jurisprudencia que genera el Comité, o los
estdndares que construye.

En realidad, en los exdmenes que hacemos
durante los periodos de sesiones aparecen dos
temas sobre la mesa, vinculados directamen-
te con las empresas transnacionales. Uno de
ellos es el tema alimenticio, y el otro, el far-
macéutico; la temdtica de los medicamentos
y la industria alimenticia, junto con la de los
sustitutos de la leche materna, siempre son
consideradas cuando el Comité que integro
analiza y examina a los Estados.

Por otra parte, el Comité cont6 con el
aporte de innumerable cantidad de organi-
zaciones de todo el mundo para elaborar su
Observacién General N° 16, pero particu-
larmente se destacé la labor de compilacién
de la Comisién Internacional de Juristas, la
que reunid casos a nivel mundial. El Comité
construyé su observacion general analizando
tres cuestiones importantes, y una de ellas
fue la construccién cultural. Hoy en la ma-
fiana se hablé sobre el cambio en las cons-
trucciones de las concesiones hegemonicas
en los estindares de salud, alimentacién,
etcétera, y la Convencién de los Derechos
del Nifo, en particular, tiene varios articulos
dedicados al rol de los medios de comuni-
cacién en la construccién de estereotipos y
fomento de pautas culturales en los nifos,
que es relevante. Y asi los aborda, ya que son
empresas que cumplen un rol fundamental



en la construccién cultural de un discurso
respetuoso de los derechos del nino.

La segunda cuestién que destaca la Ob-
servacion General del Comité de los Dere-
chos del Nino es si las empresas son agentes
de responsabilidad objetiva. En realidad, el
Comité considera que las empresas y los Es-
tados son agentes responsables, y desde hace
muy poco, tiene el mandato de analizar ca-
sos individuales; también funciona como
un mecanismo de estudio de quejas, y tiene
esa competencia cuasi jurisdiccional, como
otros 6rganos del Tratado. Por lo tanto, si
ha generado doctrina con el comentario ge-
neral, haciéndose pasible de responsabilidad
también a las empresas -la Convencién de
los Derechos del Nifio construye el concep-
to de corresponsabilidad social-, me animo a
decir que hay que intentar hacer llegar algtin
caso de los Estados que ratificaron la Con-
vencién por responsabilidad empresarial
transnacional. Dejo esto planteado como
una posibilidad. Ustedes lo manejardn.

Hay algunas cuestiones que me han in-
quietado; no lo digo para desestimular. En
el dltimo tiempo, luché mucho para que se
construyera un tratado sobre transferencia
de armas. Las luchas que tuvimos para que
se aprobara el tratado sobre transferencia
de armas, en 2013 o 2014, fueron terribles,
porque nos enfrentamos al lobby de produc-
cién y comercializacién de las armas, que
fundamentalmente se hace en los paises del
norte. No quiero desestimular.

Un primer razonamiento que hago es: el
derecho internacional es subsidiario. A ve-
ces, se cifran demasiadas expectativas en el
derecho de afuera y descuidamos la cons-
truccion de los buenos estdndares a nivel
nacional o local. En tal sentido, y no porque
no crea que el derecho internacional sea una
herramienta de la lucha imprescindible que
debemos dar para hacer valer los derechos,
creo que debemos concentrarnos en ver qué
estd ocurriendo en nuestros Estados nacio-
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nales en términos de legislacién y control, a
efectos de enfrentar a empresas transnacio-
nales en posibles reclamos o juicios en las
jurisdicciones nacionales.

Por eso, considero relevante que esto ocu-
rra en el Parlamento. Tendriamos que ver
qué estd haciendo el pais a nivel legislativo.
La primera mesa de la tarde nos pinté un
panorama, muy a vuelo de pdjaro, sobre
nuestra situacion legislativa a nivel nacional,
y es pobre: leyes de 1940; la mds nueva, de
1989. Se deja librado a la capacidad de las
empresas transnacionales el hecho de fijar
las reglas de cémo convenian y qué herra-
mientas utilizan en materia nacional.

Me parece relevante que esta instancia
ocurra en el Parlamento. Me gustaria saber
qué tipo de estructuras institucionales tene-
mos a nivel del pais para perseguir los crime-
nes que producen las empresas transnacio-
nales al violar los derechos humanos. Como
acd se indicd, hay equipos de abogados de
las empresas -muy bien preparados- que es-
tan las veinticuatro horas pensando en qué
chicanas colocar para birlar los controles.
No podemos tener un Estado con contro-
les y con Poderes Judiciales débiles. Por eso
digo que la primera cuestién es pensar cémo
nos fortalecemos para enfrentar a estas po-
tencias, a este tipo de embate.

La otra cuestién es la siguiente. Hoy de
manana, una persona de un departamen-
to del pais pregunté cémo se escucha a las
comunidades en estos temas. El Comité de
los Derechos del Nifio dice que no hay un
proceso de respeto de los derechos de los ni-
fios si estos no son escuchados. Yo traslado
esto, ademds, a las mujeres, a los pueblos
originarios, a los negros, a las comunidades.
No debemos escuchar para cumplir; debe
hacerse una escucha activa que genere una
construccién colectiva.

La otra cuestién tiene que ver con los
mecanismos que posee la poblacién y la co-
munidad para hacer frente a este tipo de vio-
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laciones de derechos humanos, es decir, la
posibilidad de acceso a los recursos efectivos
para reclamar sus derechos. Si no tenemos
eso, obviamente hay una debilidad en térmi-
nos de construccion de cualquier propuesta.

Me gusté escuchar al colega argentino
que hablé en la manana. Dijo que hay que
disciplinar a las empresas en los mandatos
de los derechos humanos. Me gusta ese con-
cepto de disciplinamiento. Nos han discipli-
nado a todos; hay que disciplinar a las em-
presas para que respeten los mandatos de los
derechos humanos.
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Solo dejo un planteamiento para ins-
tancias posteriores. He escuchado sobre
la falta de actores del Poder Ejecutivo que
indiquen cudles son los debates que posi-
cionan estas instancias, a efectos de hacer
frente a estas cuestiones; también del Poder
Judicial. Creo que trabajar con los Poderes
Judiciales es altamente relevante, a efec-
tos de sensibilizar el tema de los derechos
humanos y las empresas y de que los plan-
teamientos que lleguen puedan tener una
resolucién a nivel local, antes de pensar en
las instancias internacionales.
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Wilder Tayler

Integrante del Consejo Directivo de la
Institucion Nacional de Derechos Humanos

Es importante hablar sobre algunas de las
complejidades que surgen en la discusién
de estos temas, para que podamos ir ayudan-
do a fijar posicién. Hay muchas compleji-
dades. Las hay de orden juridico, de orden
académico. Hay preguntas que van directo
a los cimientos de la estructura del derecho
internacional; me refiero a las obligaciones
directas. Por mi experiencia y por lo que
escuché, puedo asegurar que la mayor com-
plejidad es esencialmente politica. ;Por qué?
Higanse esta composicion de lugar. Cuan-
do 50 Estados se retinen alrededor de una
mesa y dicen: “Vamos a hacer un tratado de
derechos humanos”, esencialmente lo que
dicen es: “Vamos a entregar una cuota de
nuestra soberania, a los efectos de proteger
los derechos humanos”. Lo hacen volunta-
riamente. Esa es la esencia de la elaboracién
del derecho internacional de los derechos
humanos. Se deja que la comunidad inter-
nacional entre en el dmbito de la soberania
para proteger al individuo que estd enfren-
tado al poder omnipresente del Estado.

Eso no es lo que estd pasando ahora. Ac-
tualmente, los Estados se sientan alrededor
de una mesa para decir: “Nosotros vamos a
sacarle poder a un grupo de entidades que
han acumulado un poder absolutamen-
te monstruoso durante los dltimos veinte
afios, muchisimo mds que el que podemos
imaginar”. Y nosotros llegamos a decirles
que tienen que perder ese poder que ha
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sido, en buena medida, construido socavan-
do los fundamentos mismos de los derechos
humanos.

Entonces, el primer elemento de consen-
so, la participacién del actor internacional
que llega y dice: “Estd bien” -por esa razén
de principios: “Yo dejo aqui este derecho
mio”-, no existe. La oposicién de las gran-
des empresas multinacionales a entregar su
cuota de poder es total y absoluta, y no tie-
ne mayores matices. Por alli aparecen algu-
nos que presentan enfoques mds civilizados
que otros, pero la verdad es que cuando mi-
ramos el compacto global, advertimos que
eso no es asi.

Entonces, un tratado de este tipo pro-
bablemente presente -llevo treinta afos en
esto- las mayores complejidades politicas en
un proceso de elaboracién de derecho inter-
nacional.

Otras complejidades politicas que tene-
mos se manifestaron esta manana. Se hablé
de dos procesos paralelos potencialmente
complementarios y de que la clave estd en
la palabra “potencialmente”. No, no son dos
procesos complementarios. Lo son para los
que quieren el tratado, pero son antagénicos
para los que no quieren el tratado. Reafir-
man la vigencia de los principios elaborados
por John Ruggie, que son importantes y tie-
nen cierto valor: el de aquellos que dieron
un paso en cierta direccidén. Se pusieron de
manifiesto expectativas razonables que po-



drian llegar a ser toleradas por las empresas.
Todo lo que se podia avanzar dentro de lo
que las empresas toleran ha sido puesto en
papel. El problema radica en que lo que las
empresas toleran es muy poco porque no es-
tdn acostumbradas.

Debemos preguntarnos: sestdn reguladas
las empresas? No. ;Deben ser reguladas, mds
alld de hasta dénde lleguen los principios,
en forma complementaria? Si, por una ra-
z6n muy simple: porque hoy en el mundo
las empresas constituyen la forma de poder
organizado menos regulado que existe. Los
grupos guerrilleros, que no pretenden actuar
dentro del contexto del Estado de derecho,
estan mds regulados por el derecho interna-
cional humanitario que las empresas multi-
nacionales. Esa es la verdad. Lo que hemos
tenido hasta ahora es un proceso esencial-
mente de autorregulacién complaciente.
Por eso es légico que la victima -que desde
el punto de vista del derecho de los derechos
humanos tiene que estar en el centro de la
preocupacién del trabajador de derechos
humanos y de aquellos que elaboran un tra-
tado-, cuando ve los principios, no deje de
tener la sensacion de que lo que hay detrds
es una cierta vocacion gatopardista, por lla-
marlo de alguna manera.

O sea que los principios tienen su impor-
tancia, pero no generan responsabilidad del
Estado y, en mi opinién, no son suficientes.

Hay una serie de problemas con esta ini-
ciativa. Serfa bueno que Uruguay tuviera en
cuenta uno de ellos desde el punto de vista
politico: el dilema de la pluralidad del apoyo
a este tratado. La mejor convencién que se
pueda sacar va a ser la que va a generar me-
nos consenso; eso ya lo sabemos porque esto
siempre empieza asi, con un texto fortisimo.
Cuando haciamos textos contra la impuni-
dad, siempre ponfamos la prohibicién de
amnistia para los violadores de los derechos
humanos, pero cuando se terminaba de ne-
gociar el texto, esa prohibicién habia caido.
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En definitiva, lo que hay que decidir es cudl
es el punto medio aceptable, porque esta va
a ser una negociacion extremadamente com-
pleja, en la que los amigos tradicionales de
los derechos humanos -que muchas veces
han sido las potencias occidentales- no estdn
apoyando este proceso, pero muchos de los
que lo estdn apoyando no son amigos de los
derechos humanos, para nada. Es muy im-
portante tener esto en cuenta. No creo que
India, Rusia o China, que estdn detrds de
esto, pierdan tiempo para saber cémo prote-
gen los derechos humanos.

Para mi, la esperanza mds importante ra-
dica en la maduracién del sentido politico
de las clases, de la sociedad civil internacio-
nal y de cémo sean capaces de poner presién
y persuasion suficiente como para que este
proceso llegue a buen término.

Si una empresa puede danar los derechos
humanos, debe ser regulada. Esto no es la
panaderia de la esquina. Cualquier empresa
que tenga un porte suficiente como para po-
der danar los derechos humanos y, ademds,
burlar los mecanismos de derecho nacional,
deberia ser comprendida en esta materia y,
por supuesto, las referencias a la class action
me parecen importantisimas.

Lo relativo al 6rgano de control serd otro
tema muy complicado, en el que también
habrd que tener bastante imaginacién. El
problema de los tratados vinculantes es que,
en general, dan lugar a 6rganos de monitoreo
que emiten decisiones que no son vinculan-
tes. Esto es una contradiccién, pero ese es el
Estado del derecho internacional hoy; no lo
vamos a poder arreglar tan ficilmente. En-
tonces, para tener algo vinculante se necesita
una Corte, pero el proceso para una Corte
puede llevar cincuenta afos; entonces, ;qué
hacemos en el medio? Pensamos algo nuevo
-todavia no se me ha ocurrido-, empezamos
el trabajo hacia una Corte o empezamos el
trabajo hacia una Corte mundial de dere-
chos humanos. Hace cinco o seis afnos, Uru-
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guay tuvo el muy buen tino, junto con Suiza
y Las Maldivas, de ser capaz de promover un
riquisimo debate en Naciones Unidas sobre
una Corte mundial. Quizds haya que pensar
en eso, pero, definitivamente, todo este pro-
ceso se alarga y puede insumir décadas. Ese
es otro tema a pensar.

Finalmente, hay que tener en cuenta las
obligaciones directas o indirectas, tema le-
gal muy complejo que no voy a desarrollar
acd. No obstante, si quiero tomar un con-
cepto con el que concuerdo: la imposicién
de obligaciones directas por el derecho in-
ternacional a las transnacionales serfa, defi-
nitivamente, revolucionario. No me cabe la
mds minima duda de que esa es la palabra
correcta. Pero hay que tener en cuenta que
estamos hablando de un debate juridico que
se da en un contexto, que es el de Naciones
Unidas, en el que no hay mucha cosa revo-
lucionaria y cualquier evolucién que tenga
lugar, en general, es por via evolucionaria
e incremental; asi es como hemos hecho el
progreso de los derechos humanos, practica-
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mente, a todos los niveles. También hay que
tener esto en cuenta.

Finalmente, quiero decir que Uruguay
tiene que apoyar este proceso. Acd hay un
problema de integridad, de orgullo nacio-
nal, y viene, por un lado, con Philip Morris
de la mano y viene con una posicién que
nuestro pais ha tenido en materia de dere-
chos humanos en estos tltimos afios. Tengo
muchas cosas para decir sobre los procesos
internos, sobre todo en materia de memo-
ria, pero a nivel internacional nuestro pais
ha tenido una posicién decente en materia
de derechos humanos -a veces, mds que de-
cente-; se ha jugado en serio. Entonces, me
pareceria inconcebible que entre al Consejo
de Derechos Humanos -se estd propugnan-
do eso; queremos que esté alli- y no lleve su
voz de progreso, profundamente evolucio-
naria, a efectos de lograr algo que sea pro-
gresista y que responda efectivamente a las
necesidades de los pueblos, mucho més que
a nuestro ultimo empuje de cardcter politi-
co académico.
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Karin Nansen

Presidenta de Amigos de la
Tierra Internacional

JPor qué como sociedad civil considera-

mos tan importante un tratado vinculante
¢h materia de derechos humanos y empre-
sas transnacionales? Esto tiene que ver con
nuestra experiencia concreta de campo, algo
a lo que nos enfrentamos a diario cuando
tratamos de defender los derechos de las
comunidades que se resisten, por ejemplo,
a proyectos de minerfa, de expansién del
agronegocio o a proyectos que tienen que
ver con infraestructura que se llevan a cabo
sin ningtn tipo de consulta a las comuni-
dades locales y que devienen en graves vio-
laciones de derechos humanos.

Ahora hay mucha informacién al respec-
to, tanto de los relatores especiales de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas, como
de organizaciones en todo el mundo que
estdn denunciando esta problemadtica, en la
medida en que el poder descomunal que
tienen estas empresas transnacionales lleva
a que queden totalmente impunes cuando
cometen violaciones de derechos humanos.

Hay una violacién sistemdtica de dere-
chos humanos, pero no solo a nivel de los
territorios, sino a nivel de los derechos que
tenemos como pueblos. Por ejemplo, el de-
recho humano al agua -reconocido tanto a
nivel internacional, de Naciones Unidas,
como de Uruguay, en nuestra Constitu-
cién- es violado por estas empresas que an-
teponen el afdn de lucro al ejercicio de los
derechos humanos. Esto pasa tanto a nivel
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de los territorios como de los pueblos que
enfrentamos esto.

Asimismo, hemos visto una escalada de
violencia contra las mujeres, los cuerpos
de las mujeres como nuevos territorios que
se agreden frontalmente en la medida en
que el poder del capital avanza sobre esos
territorios, y hemos visto que los enfoques
voluntarios no han permitido que las co-
munidades accedan a la justicia. O sea, no
hay acceso a la justicia por parte de estas co-
munidades, por parte de los pueblos cuyos
derechos humanos son violados. Entonces,
existe la necesidad de un instrumento vin-
culante, por lo que se decia hoy: tenemos
que pasar de una postura declarativa a decir
que es necesaria una norma juridica porque
es la que obliga. La autorregulacién no es
exigible, no se puede sancionar a las empre-
sas con los principios que hoy tenemos, y
no tiene sentido plantear que las empresas
se fiscalicen a s{ mismas cuando, en realidad,
son las que cometen estas violaciones.

Ademds, ;qué se debe hacer cuando la
violacién ocurre en otra jurisdiccién? Mu-
chas veces, las leyes nacionales si pueden
hacer frente a determinadas violaciones de
derechos humanos, pero tenemos el caso
de empresas transnacionales que operan en
distintos territorios en todo el mundo que
no pueden ser sometidas a la justicia porque
van buscando los foros mds convenientes.
Esto nos ha pasado con la Shell, en Nigeria;



con la Chevron, en Ecuador; tenemos casos
emblemdticos de violaciones sistemdticas
por parte de empresas petroleras y no es po-
sible que las comunidades obtengan justicia.

Al mismo tiempo, tenemos la necesidad
de que haya reglas iguales para todos. Lo que
también se estd planteando hoy es que hay
una competencia hacia abajo en materia re-
gulatoria; entonces, los Estados, en la medi-
da en que quieren atraer mds y mds inversio-
nes, también se ven presionados y obligados
a reducir o alivianar sus regulaciones en toda
materia. Este es uno de los problemas que
vemos con la normativa.

Sin duda, quienes estamos apoyando el
tratado también planteamos la necesidad de
una normativa nacional fuerte y consistente,
pero vemos como, en realidad, se estd yendo
en una direccién casi contraria en la medida
en que hay una competencia por desregu-
lar; atraer inversiones muchas veces significa
desregular.

También tenemos el desequilibrio de
poder entre empresas y Estados; tenemos
mucho mayor poder econémico y politico
en manos de empresas. También estd la di-
plomacia a la que hoy se hacia referencia.
La Unién Europea, si bien dice defender
los derechos humanos a nivel internacio-
nal, de hecho, ejerce una labor diplom4-
tica en representacion de sus propias em-
presas transnacionales impidiendo -y, de
alguna manera, haciéndole el juego a las
empresas- el acceso a la justicia. Entonces,
hay un poder empresarial que se ha con-
solidado en los ultimos afios que impide
el acceso a la justicia; por lo tanto, hay un
desequilibrio entre el poder empresarial y
el poder de los Estados.

Por otro lado, hoy las empresas transnacio-
nales ya son sujetos de derecho; a través de
los tratados bilaterales de inversiones, de los
acuerdos de libre comercio, tienen derecho a
hacer valer su afdn de lucro, la importancia de
sus ganancias, al punto de tener la posibilidad
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de llevar a juicio y demandar a los Estados en
tribunales arbitrales, como ha pasado y sigue
pasando en el caso de Uruguay.

En la demanda que Philip Morris enta-
blé contra Uruguay, nuestro pais finalmente
gané por una cantidad de condiciones que
se dieron en ese caso que se volvié emblema-
tico, y en el que Uruguay conté con el apo-
yo de la Organizacién Mundial de la Salud,
etcétera. Podfamos prever que el Centro de
Arreglo de las Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI) iba a ser muy cuidadoso a
la hora de fallar porque realmente ponia en
cuestién al tribunal arbitral, pero no sabe-
mos qué va a pasar con las nuevas demandas
que tenemos. Entonces, vemos como existe
ese derecho de las empresas de llevar a juicio
a los Estados vy, si bien los Estados pueden
ser demandados, no asi las empresas trans-
nacionales.

Por otro lado, estd la importancia que
tienen hoy las cadenas globales de valor y
este entramado de contratos y de distintas
figuras juridicas que adquiere una misma
empresa en diferentes paises, en diferentes
territorios. Es importante desarmar este velo
corporativo y asegurarnos de abordar que
hay un grupo dirigente que toma decisio-
nes. Hay muchas empresas, de diversos ta-
manos y con diversos contratos entre ellas,
que finalmente responden a un centro de
control, que muchas veces es, en el caso de
la empresa multinacional, la casa matriz. En
el caso de las empresas transnacionales existe
la necesidad de considerar todo su entrama-
do, con sus distintas personerias juridicas en
distintos territorios y jurisdicciones.

Respecto a los principios rectores, me
parece preocupante algo que hoy se planted
como debate. La senora Alejandra Parra dijo
que se estd poniendo mucho énfasis en las
empresas del Estado y en las Pymes, y alguien
sefialé que esto puede significar fagocitar a las
Pymes. O sea, es mucho mds fdcil perseguir
a las Pymes, lo cual no quiere decir que de-
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fendamos que cometan violaciones de dere-
chos humanos. Como decia Luis Pedernera,
si cualquier tipo de empresa comete viola-
ciones, necesariamente, tiene que ser juzga-
da. Partimos de la base de que eso tiene que
suceder a nivel de la justicia nacional, pero
lo cierto es que hoy los principios rectores se
estdn focalizando especialmente en las em-
presas del Estado y en las Pymes, lo que pone
a las empresas del Estado -que ya estdn siendo
atacadas por diversos procesos- en una condi-
cién de mayor vulnerabilidad atn. Sin duda,
este es un debate profundamente politico,
pero también tiene connotaciones norte-sur
bastante importantes, ya que la mayorfa de
las casas matrices de las grandes empresas
transnacionales estdn en el norte.

Nos parece importantisimo que Uruguay
se comprometa a participar en este foro
porque tiene mucho para aportar en esta
temdtica. En ese sentido, el presidente Ta-
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baré Vézquez, cuando estuvo en la sesion del
Consejo de Derechos Humanos, realizada
en junio, planted la posicién de Uruguay
en cuanto a la necesidad de que no queda-
ra ningln resquicio que posibilitara la vio-
lacién de derechos humanos, pero no hizo
referencia al tratado vinculante.

Considero que el Parlamento tiene un
papel trascendental que jugar en esta mate-
ria. En este sentido, en Ginebra se realizard
un foro parlamentario, al que concurririn
parlamentarias y parlamentarios de todo el
mundo. Como muchos de ellos no nece-
sariamente se sienten representados por las
posiciones que se toman a nivel de los 6rga-
nos ejecutivos de la Unién Europea, se estd
llamando a que los parlamentos tengan un
papel activo -aunque no sea formalmente en
las negociaciones-, promoviendo la profun-
dizacién de la democracia y la defensa de los
derechos humanos a nivel mundial. O
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Anexo |

Resolucion de Naciones Unidas que crea un grupo de
trabajo para desarrollar un instrumento vinculante
sobre derechos humanos y empresas transnacionales

Consejo de Derechos Humanos

26° periodo de sesiones

Tema 3 de la agenda

Promocién y proteccién de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo

Resolucion aprobada por el Consejo de Derechos Humanos

26/9

Elaboracién de un instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos

El Consejo de Derechos Humanos,

Recordando los propésitos y principios de la Carta de las Naciones Unidas,

Recordando también la Declaracién Universal de Derechos Humanos, el Pacto Interna-
cional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos,

Recordando ademds 1a Declaracién sobre el Derecho al Desarrollo, aprobada por la Asam-
blea General en su resolucién 41/128, de 4 de diciembre de 1986, Recordando la resolucién
2005/69 de la Comisién de Derechos Humanos, de 20 de abril de 2005, por la que se esta-
blecié el mandato del Representante Especial del Secretario General para la cuestién de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, asi como todas las reso-
luciones anteriores del Consejo de Derechos Humanos sobre las cuestiones de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas, incluidas las resoluciones 8/7, de
18 de junio de 2008, y 17/4, de 16 de junio de 2011,

Teniendo presente la aprobacion de los Principios Rectores sobre las empresas y los dere-
chos humanos por el Consejo de Derechos Humanos en su resolucién 17/4,
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Teniendo en cuenta toda la labor realizada por la Comisién de Derechos Humanos y el
Consejo de Derechos Humanos sobre la cuestién de las responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas' con respecto a los derechos humanos,

Destacando que recae en los Estados la obligacion y la responsabilidad primordial de
promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales, y que los
Estados deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos cometidas en su
territorio y/o su jurisdiccién por terceros, incluidas las empresas transnacionales,

Subrayando que las empresas transnacionales y otras empresas tienen la responsabilidad
de respetar los derechos humanos,

Subrayando también que a los actores de la sociedad civil les corresponde desempefar
un papel importante y legitimo de promocién de la responsabilidad social de las empresas
y de prevencién, mitigacion y subsanacién de las consecuencias negativas de las activi-
dades de las empresas transnacionales y de otras empresas sobre los derechos humanos,

Reconociendo que las empresas transnacionales y otras empresas tienen la capacidad de
fomentar el bienestar econdmico, el desarrollo, el progreso tecnoldgico y la riqueza, asi
como de provocar repercusiones negativas para los derechos humanos,

Teniendo presente el desarrollo progresivo de esta cuestion,

1. Decide establecer un grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos hu-
manos, cuyo mandato serd elaborar un instrumento juridicamente vinculante para
regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho
internacional de los derechos humanos;

2. Decide también que los dos primeros periodos de sesiones del grupo de trabajo
intergubernamental de composicion abierta se consagren a deliberaciones construc-
tivas sobre el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma del futuro instrumento
internacional;

3. Decide ademds que el Presidente-Relator del grupo de trabajo intergubernamental de
composicién abierta prepare los elementos para un proyecto de instrumento inter-
nacional juridicamente vinculante a fin de emprender las negociaciones sustantivas
sobre el tema al comienzo del tercer periodo de sesiones del grupo de trabajo, te-
niendo en cuenta las deliberaciones de sus dos primeros periodos de sesiones;

4. Decide que el grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta celebre
su primer periodo de sesiones durante cinco dias laborables en 2015, antes del 30°
periodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos;

5. Recomienda que la primera sesién del grupo de trabajo intergubernamental de com-
posicién abierta se dedique a recabar las opiniones y propuestas, por via oral o por
escrito, de los Estados y los interesados sobre los posibles principios, alcance y ele-
mentosdel instrumento internacional juridicamente vinculante;

6. Afirma la importancia de proporcionar al grupo de trabajo intergubernamental de
composicién abierta asesoramiento independiente y especializado para que pueda
cumplir su mandato;

7. Solicita a la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos

1. El término “otras empresas” se refiere a todas las empresas cuyas actividades operacionales tienen cardcter transnacional y no se aplica a las
empresas locales registradas con arreglo a la legislacién nacional pertinente.
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que proporcione al grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta
toda la asistencia necesaria para el cumplimiento eficaz de su mandato;

8. Solicita al grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta que presente
un informe al Consejo de Derechos Humanos sobre los progresos realizados a este
respecto para examinarlo en su 31° periodo de sesiones;

9. Decide seguir examinando esta cuestion de conformidad con su programa de trabajo
anual.

374 sesion
26 de junio de 2014

[Aprobada en votacién registrada por 20 votos contra 14 y 13 abstenciones. El resultado

de la votacion fue el siguiente:

Votos a favor:
Argelia, Benin, Burkina Faso, China, Congo, Codte d’Ivoire, Cuba, Etiopia, Federacién
de Rusia, Filipinas, India, Indonesia, Kazajstdn, Kenya, Marruecos, Namibia, Pakistdn,
Suddfrica, Venezuela (Reptblica Bolivariana de), Viet Nam.

Votos en contra:
Alemania, Austria, Estados Unidos de América, Estonia, ex Republica Yugoslava de Ma-
cedonia, Francia, Irlanda, Italia, Japén, Montenegro, Reino Unido de Gran Bretafia e
Irlanda del Norte, Republica Checa, Republica de Corea, Rumania.

Abstenciones:
Arabia Saudita, Argentina, Botswana, Brasil, Chile, Costa Rica, Emiratos Arabes Unidos,
Gabén, Kuwait, Maldivas, México, Perti, Sierra Leona.]
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Anexo II”

Campana Global para Reivindicar la Soberania de los
Pueblos, Desmantelar el Poder de las Transnacionales y
poner Fin a la Impunidad

En junio de 2014, el Consejo de Derechos Humanos adopté la resolucién 26/9 sobre la
elaboracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales (ETNs) y otras empresas con respecto a los derechos humanos. Se traté
de un logro histérico después de décadas de discusiones e intentos fracasados en las Na-
ciones Unidas. Este instrumento mejorard a escala global la proteccién y realizacién de
los derechos humanos. Puede contribuir a poner fin a la impunidad de las ETNs por las
violaciones de derechos humanos cometidas en particular en el Sur, y garantizar el acceso
a la justicia a las personas y comunidades afectadas por sus actividades.

Esta publicacién contiene seis puntos puestos a consideracidn de la Segunda Sesion del
“Grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta sobre las empresas trans-
nacionales y otras empresas comerciales en materia de derechos humanos” (OEIGWG
por sus siglas en inglés), que tiene lugar entre el 24 y el 28 de octubre de 2016 en Gine-
bra. Los seis puntos presentados por la Campana Global para Reivindicar la Soberania de
los Pueblos, Desmantelar el poder de las transnacionales y Poner Fin a su Impunidad, son
su contribucidn escrita al trabajo del OEIGWG. Expresan su diversidad y la conviccién
de que un instrumento legalmente vinculante es esencial para dos dimensiones de su tra-
bajo: poner fin a la impunidad de las ETNs y contestar su poder sistémico que ha causado
impactos inéditos en la vida diaria de las comunidades afectadas.

Iniciada oficialmente en 2012, la Campana Global para reivindicar la Soberania de los
Pueblos, Desmantelar el poder de las transnacionales y poner fin a la impunidad, es una
red de mds de 200 movimientos sociales, redes, organizaciones y comunidades afectadas
que resisten el expolio de tierras, la mineria extractiva, los salarios de explotacién, y la
destruccién del medio ambiente, de las cuales son responsables las ETNs en diferentes
regiones del mundo, especialmente en Africa, Asia y América Latina. La Campana es una
respuesta estructural global de los Pueblos frente al poder corporativo. Tiene por objetivo
facilitar el didlogo, los intercambios de estrategias, de informacién y de experiencias, ac-
tuando como un espacio donde cobran mayor visibilidad las resistencias y se profundiza
la solidaridad. La Campafia Global ha estado profundamente involucrada en el proceso
y ha facilitado la participacién de decenas de delegado/as en Ginebra durante semanas
de movilizacién en paralelo de la sesiones del Consejo de Derechos Humanos en junio
de 2014, julio de 2015 y octubre de 2016, reivindicando la necesidad urgente de normas
vinculantes para que las transnacionales respeten los derechos humanos.

*No figuran en este anexo las notas al pie del documento original.
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1. Enfoque y alcance del Tratado sobre las empresas transnacionales

y otras empresas en relacion a los derechos humanos

Durante mucho tiempo se ha entendido que las ETNs (y las personas juridicas en gene-
ral) no podian ser consideradas directamente responsables por violaciones de derechos
humanos, ya que esta responsabilidad recaia en los Estados que eran los tnicos sujetos de
derecho internacional.

Este argumento no sélo no es conforme al derecho internacional en materia de derechos
humanos vigente, sino también a la evolucién del mismo. En efecto, la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos precisa que:

“Nada en la presente Declaracién podrd interpretarse en el sentido de que confiere dere-

cho alguno al Estado, a un grupo o a una persona, para emprender y desarrollar activi-

dades o realizar actos tendientes a la supresion de cualquiera de los derechos y libertades

proclamados en esta Declaracién.” (art. 30)

Esta declaracion precisa también los deberes del individuo hacia la comunidad asi como
los limites de sus derechos:

“1. Toda persona tiene deberes respecto a su comunidad, puesto que sélo en ella puede

desarrollar libre y plenamente su personalidad

2. En el ejercicio de sus derechos y en el disfrute de sus libertades, toda persona estard

solamente sujeta a las limitaciones establecidas por la ley con el tnico fin de asegurar el

reconocimiento y el respeto de los derechos y libertades de los demds, y de satisfacer las

justas exigencias de la moral, del orden publico y del bienestar general en una sociedad

democritica.

3. Estos derechos y libertades no podrdn, en ningtn caso, ser ejercidos en oposicion a los

propositos y principios de las Naciones Unidas.” (art. 29)

Aunque esto se limite a los “delitos graves del derecho internacional” (incluyendo los
derechos humanos), es tedricamente posible llevar ante la Corte Penal Internacional a los
directivos de ETNGs.

En 2004, la Comisién de Derechos Humanos (antecedente del actual Consejo de Dere-
chos Humanos) recomendé al Consejo Econdmico y Social de la ONU (ECOSOC) que
“confirmara la importancia y el rango de prioridad que otorga a la cuestién de la respon-
sabilidad en materia de derechos humanos de las empresas transnacionales y otras empresas”.

Lo cual fue efectivamente confirmado por el ECOSOC.

Desde 2008, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU insiste sobre “la responsabilidad
que tienen las empresas transnacionales y otras empresas comerciales de respetar los derechos
humanos”. En 2014, este Consejo fue mds explicito al afirmar que: “las empresas transnacionales
y otras empresas comerciales tienen la obligacién de respetar los derechos humanos”

La antigua Subcomisién de la Promocién y la Proteccién de los Derechos Humanos fue
incluso mds lejos al afirmar que:

“Dentro de sus respectivas esferas de actividad e influencia, las empresas transnaciona-

les y otras empresas comerciales tienen la obligacién de promover y proteger los derechos
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humanos consagrados en el derecho internacional y en la legislacion nacional, incluidos los
derechos e intereses de los pueblos indigenas y otros grupos vulnerables, asegurar que se cum-
plan, respetarlos y hacerlos respetar.”

La expresién “hacerlos respetar” es la que produce diversas interpretaciones. Mientras se sobre
entiende que las ETNs deben garantizar el respeto a los derechos humanos en el marco de sus
relaciones comerciales, no se trata, claro estd, de que ellas substituyan al Estado.

Se han expresado otras preocupaciones en este sentido por parte de ciertos juristas favorables a
la regulacién de las actividades de las ETNs. Para ellos, el hecho de reconocer formalmente a las
ETNs la obligacién de respetar los derechos humanos vendria a ser como reconocerles el mismo
estatuto que a los Estados.

Es una preocupacién que hay que tomarse en serio. Pero sestd justificada? Nuestra opinién es
que no. He aqui algunos de los argumentos para ilustrar nuestra posicion.

Seguimos con la presentacién de algunos puntos de consideracién

En primer lugar, las ETNs son personas juridicas y, en consecuencia, sujetos y objetos de dere-
chos. Por eso, las reglas juridicas son igualmente obligatorias para ellas y sus directivos. El cardcter
transnacional de estas entidades no les autoriza a ser consideradas como “persona juridica inter-
nacional, aunque puedan ser sujeto de derecho internacional como las personas fisicas, como
admite generalmente la doctrina y la préctica internacionales al referirse a estas tltimas. En el
momento actual del derecho internacional las tnicas personas juridicas internacionales son las
personas de derecho publico, Estados y organizaciones internacionales.”

En segundo lugar, las ETNs tienen que respetar los derechos humanos. Esta obligacion se
limita evidentemente al interior de la empresa y a sus relaciones comerciales. No se trata, pues, de
una obligacién general que es la que incumbe a los Estados. Asi, los Estados tienen obligaciones
frente al conjunto de la poblacién que se encuentra en su territorio, sin olvidar sus obligaciones
internacionales. Hay que recordar que la elaboracién de leyes, su aplicacion y las sanciones para
los que las contravengan son prerrogativas exclusivas de los Estados. Con este fin, por ejemplo,
el futuro tratado también deberia precisar que las ETNs no pueden utilizar agentes de seguridad
privada fuera de su empresa ni instrumentalizar a su servicio a las fuerzas del orden.

En tercer lugar, el poder de las ETNs no va acompafiado de obligaciones de las que tengan
que responder equivalentes por su parte. Al contrario, las ETNs han influido mucho estas dlti-
mas décadas en la elaboracién a su favor de tratados en la esfera econdmica. Efectivamente, la
mayor parte de los acuerdos bilaterales y multilaterales sobre comercio e inversién colocan a las
ETNs por encima de los Estados, y por tanto, por encima de las poblaciones y de los ciudada-
nos. Asi, estas entidades gozan de todos los derechos (indemnizacién en caso de expropiacién,
transferencia ilimitada de haberes al extranjero, compensacién por presuntas pérdidas futuras de
beneficios, etc.) pero no son responsables de sus actos (a menudo gracias a su estatuto especial
ylo a su “habilidad” para sortear las jurisdicciones nacionales en caso de problemas). Ademds,
pasando por encima de los tribunales nacionales, las ETNs tienen derecho a llevar a los Estados
ante la jurisdiccién del Banco Mundial (Centro Internacional de Arreglo de Diferencias relativas
a Inversiones-CIADI), un tribunal de arbitraje que les favorece habitualmente, mientras que
este derecho se les niega a los Estados. Haciendo abstraccién de los obstdculos procesales (com-
posiciones de mesas de jueces, coste elevado de los procedimientos, etc.), el CIADI ignora las
legislaciones nacionales e internacionales sobre derechos humanos, sobre el medio ambiente y
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sobre el trabajo. Dicho de otra manera, se trata de un claro atentado a la soberania de los Estados
y al derecho a la autodeterminacién de los pueblos.

En cuarto lugar, en virtud del derecho internacional vigente, las ETNs tienen que respetar los
derechos humanos. El Consejo de Derechos Humanos lo ha confirmado varias veces. Hay que
precisar las obligaciones de estas entidades en materia de derechos humanos y crear un meca-
nismo de supervision.

En quinto lugar, el futuro instrumento internacional que hay que elaborar serd ratificado por
los Estados y su aplicacién garantizada por un mecanismo internacional publico, a imagen de los
demds tratados mencionados en esta publicacion. Si no, ;qué diferencia habria entre normas vincu-
lantes y cédigos de conducta voluntaria si su aplicacién se dejara a la buena voluntad de las ETNs?

En sexto lugar, si esta preocupacion fuera fundada, ;por qué se opondrfan ferozmente a las
normas vinculantes, respecto a ellos en materia de derechos humanos?

Ademds, las ETNs no son entidades democriticas y transparentes. Defienden sus intereses par-
ticulares (sobre todo los de los accionistas mayoritarios) y no el interés general. También pueden
ser efimeras. Pueden quebrar, ser compradas por otras entidades (o por gobiernos), transformarse
(cambiar completamente de orientacién) o desaparecer.

Como ya hemos visto, no se es cuestién de exigir a actores privados como las ETNs que subs-
tituyan al Estado. Sin embargo, cabe exigirles que se abstengan de cualquier acto que viole los
derechos humanos y obligarlas a actuar para garantizar el respeto de los mismos. En el caso de que
cometan violaciones de los mismos, hay que estructurar el marco juridico, administrativo y po-
litico necesario (legislativas, administrativas o politicas) para que rindan cuentas a los tribunales
(nacionales o internacionales) por no respetar los derechos humanos.

Tal responsabilidad cada vez resulta mds indispensable teniendo en cuenta que las politicas
de privatizacién y desregulacién impuestas por algunos organismos internacionales (FMI y
Banco Mundial sobre todo) confian a las ETNs un ndmero creciente de servicios publicos
garantizados hasta ahora por el Estado. Por lo tanto, hay que ofrecer la posibilidad a las po-
blaciones afectadas de defender sus derechos frente a ellas (las ETNs) que desde ahora estdn
destinadas a ofrecer servicios publicos, a menudo esenciales para una vida digna.

Hay un gran vacio legal en el derecho internacional de los derechos humanos que necesita ser
subsanado con el fin de terminar con la impunidad de las violaciones de derechos humanos come-
tidas por las ETNs. Este tiene que ser el objetivo principal de este nuevo instrumento internacional
vinculante elaborado por el grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta sobre las
empresas transnacionales y otras empresas con respeto a los derechos humanos de la ONU.

2. Responsabilidad de las ETNs por perjuicios a los derechos humanos:
el aspecto extraterritorial

La efectiva proteccién de los derechos humanos requiere que las ETNs no menoscaben los
derechos humanos en donde quiera que estas operen. Esto incluye la obligacién de no dafar
el disfrute de los derechos humanos y la reversién de tales dafos cuando ellos ocurran. Los
estados de origen de las ET N tienen la obligacion de respetar, proteger, cumplir y remediar
los crimenes de derechos humanos de las ETNs, tal como lo establece los Principios de Maas-
tricht sobre Obligaciones Extraterritoriales en el materia de derechos Econémicos, Sociales y
culturales, segtin el derecho internacional.
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En su Declaracién sobre las obligaciones de los Estados partes en relacién con el sector
empresarial y los derechos econémicos, sociales y culturales, el Comité de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales de la ONU (CDESC) precisa la obligacién de los Estados
de proteger frente a los abusos cometidos por terceros.

En una de sus decisiones, el Comité de Derechos Humanos solicité a Alemania que
anuncie claramente:

«...la expectativa de que todas las empresas comerciales domiciliadas en su territorio y/o

su jurisdiccién respetardn la normativa de los derechos humanos de conformidad con

el Pacto en todas sus actividades. Se le alienta también a adoptar las medidas adecuadas
para reforzar las vias de recurso habilitadas a fin de proteger a las victimas de actividades
de esas empresas comerciales en el extranjero».

El Comité de los Derechos del Nifio, érgano de la ONU encargado de supervisar la
aplicacién de la Convencién de los Derechos del Nino, adopté en 2013 una Observacién
General sobre las obligaciones de los Estados en relacién con el Impacto del Sector Empre-
sarial sobre los Derechos del Nifio. El Comité estima que las actividades extraterritoriales
de las ETNs deben ser reguladas por los Estados de origen (o de sede):

“Los Estados receptores tienen la responsabilidad primordial de respetar, proteger y

hacer efectivos los derechos del nifio dentro de su jurisdiccién. Deberdn velar por que

todas las empresas, incluidas las ETNs que operen dentro de sus fronteras, estén debida-
mente reguladas por un marco juridico e institucional que garantice que sus actividades
no afecten negativamente a los derechos del nifio ni contribuyan o secunden violaciones

de los derechos en jurisdicciones extranjeras.” (§ 42).

Los Principios de Maastricht también contemplan las obligaciones extra-territoriales de
los Estados de proteger los derechos humanos contra actores no estatales:

El Principio 24 de Maastricht sefala que la obligacién de los Estados de tomar medidas
necesarias para garantizar los derechos econdmicos, sociales y culturales se refiere a los
actores no estatales sujetos al poder regulatorio del Estado. En otras palabras, un Estado
puede regular y garantizar proteccién en territorio extranjero sélo si tiene los poderes y
jurisdiccién para hacerlo.

El Principio 25 de Maastricht describe cuando tal jurisdiccidn tiene lugar. El mismo
principio también implica que varios estados puedan al mismo tiempo tener tal jurisdic-
cién en linea con el principio de cooperacién y con el Principio 37 de Maastricht que
llama a “todos los Estados involucrados” a proveer remedio. El Principio 25¢ deja claro
que son los Estados los que tienen la obligacién de proteger — de forma directa o a través
de la filial 0 empresa controlada. En este sentido, una empresa puede tener varios estados
de origen.

Esto implica que debe ser una meta comun de los Estados el superar las barreras corpo-
rativas que ocultan la responsabilidad de las ETNs y de las personas que toman las decisio-
nes en nombre de ellas — derecho civil y criminal.

Los paraisos fiscales y el uso de complejos mecanismos corporativos para escapar de
la responsabilidad son instrumentos juridicos utilizados para garantizar los bienes de las
corporaciones — que se traduce en impunidad por el dafio causado por la actividad de la
companfa. El esquema de las ETNs permite ademds la proteccién de los bienes de la casa
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matriz, eludiendo sus responsabilidades en materia civil y penal (en Estados en los que
pueden confiar); mientras que sus subsidiarias, que son de hecho responsables por sus
actividades, permanecen carentes de bienes con los que responder (en Estados en los que
hay riesgos durante la operacién).

Asi, cuando se aplica el principio de la responsabilidad limitada a la creacién de una
subsidiaria en el exterior, la casa matriz de la empresa y la subsidiaria son consideradas
como dos entidades completamente separadas. Esta estrategia es un escudo para proteger a
la empresa matriz de cualquier tipo de responsabilidad por las acciones de sus subsidiarias
en el exterior.

En consecuencia, a partir de la comprensién de la estructura de la compania transna-
cional, es necesario establecer la presuncién de que, de hecho, a pesar de que las ETNs
estdn compuestas por diversas entidades legales, consisten en una sola unidad econémica
—un grupo articulado y cohesionado con objetivos comunes. De esta forma, se justificaria
considerar que las acciones efectuadas por sus subsidiarias son responsabilidad de la casa
matriz y, por ello, de los estados de origen, como lo estipula el Principio 25 de Maastricht.
Esto se justifica por la misma naturaleza descentralizada de las actividades comerciales,
basadas en un patrén de externalizacién de la produccidn (descentralizacién productiva),
que es el elemento central de este proceso productivo.

Existe asi una responsabilidad conjunta entre las ETNs y sus subsidiarias, asi como
en relacién a su cadena de proveedores, licenciadas y contratistas; y todos comparten la
responsabilidad por perjuicios contra los derechos civiles, politicos, sociales, econémicos,
culturales y ambientales, por estar conectadas, a través de su practica econdmica, con las
ETNs.

Por lo tanto, para posibilitar la responsabilizacion de las ETNs por los componentes
de su cadena productiva, la informacién sobre las actividades de las empresas deberia fluir
de forma libre y transparente, lo que podria prevenir también que los Estados se compro-
metan a través de acuerdos secretos con las ETNs. Para lograrlo, las ETNs deben hacer
publica la lista de paises en los que operan, identificando sus afiliadas, proveedores, sub-
contratistas y licenciados, asi como la forma legal en la que participan en otras companias o
entidades legales. Deben publicar sus ingresos, el nimero de trabajadores/as que emplean,
sus fondos y los impuestos pagos en cada pais.

Es clave que los Estados desarrollen leyes sobre crimenes corporativos, derecho civil y
administrativo para que éstos se transformen en instrumentos para la proteccién de los
derechos humanos contra las ETNs y otras empresas y que los jueces interpreten las leyes
de acuerdo con las obligaciones de derechos humanos de su Estado y la primacia de los
derechos humanos. Mds atin, los gobiernos debe incorporar cldusulas sociales, laborales y
ambientales en las licitaciones publicas, ademds de evitar servicios y productos derivados
de ETNs — o de sus cadenas productivas — en las que los derechos humanos han sido
perjudicados.

Mis atn, cuando el mecanismo de la cooperacién, junto con el principio de la comple-
mentariedad, no se muestra eficiente, deberia considerarse la posibilidad de acceder a una
corte internacional. La nocién de agotamiento de los mecanismos nacionales de remedio
debe ser flexibilizada cuando casos individuales presenten dificultades para el acceso a los
tribunales domésticos o existe la probabilidad de que se trate de un proceso injusto o no
efectivo.
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Mis adn, si tanto el estado de origen como el anfitrién enfrentan dificultades para im-
plementar los pasos necesarios para remediar los abusos, se puede prever, como sugiere el
Profesor Olivier de Schutter (2006), la creacién de lo que ¢l llama un forum necessitatis.
Este mecanismo permitirfa que las victimas accedan a la justicia en cualquier Estado en el
que la compaiia responsable por las violaciones tenga un nivel significativo de actividades.

El establecimiento de una corte internacional podria también ser una contribucién im-
portante para desmantelar la impunidad de las ETNs. La corte deberia ser dotada de
funciones judiciales independientes de los estados, pero con un organismo auxiliar — el
Centro Publico para el Control de las ETNs — que tendria la tarea de coordinacién cons-
tante con los Estados y la sociedad civil, asi como acceso a las ETNs e informacién sobre
sus actividades. Este centro podria recoger y reunir informacién, recibir quejas y aconsejar
a los afectados.

Los Estados se deberian comprometer a cooperar con el centro y respetar las decisiones de
la corte contra las companias. Los estados deben ajustar sus leyes domésticas para poder pro-
veer ficil acceso y la posibilidad de la aplicacion de las decisiones de la Corte en su territorio.
Esta Corte ejercitaria un tipo de jurisdiccién civil y internacional aceptando acciones legales
contra los bienes de la empresa y sus directores, siendo que la responsabilidad criminal serfa
un tema distinto. Una alternativa podria ser explotar el Tribunal Penal Internacional ya
existente o cambiar su naturaleza mediante la inclusion de crimenes corporativos contra los
derechos humanos por las empresas en el conjunto de crimenes bajo su jurisdiccion.

Los Principios de Madrid y Buenos Aires sobre la Jurisdiccién Universal establecen que
la jurisdiccién universal determina el poder o la obligacién de investigar y, si es necesario,
procesar via tribunales internacionales los crimenes bajo el derecho internacional: genoci-
dio, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, pirateria, esclavitud, desaparicién
forzada, tortura, trdfico de personas, ejecuciones extrajudiciales y crimenes de agresidn.
Estos crimenes pueden ser cometidos de diversas formas, entre ellas, las actividades econé-
micas que pueden afectar el medio ambiente.

La incorporacién del Principio de la Jurisdiccién Internacional en las leyes domésticas
por parte de los Estados permite la aplicacidén de crimenes econdémicos contra el medio
ambiente que, debido a su alcance y escala, afectan seriamente a los derechos humanos
de comunidades o grupos o envuelve la destruccién irreversible de ecosistemas. Como
resultado de esta integracién, las ETNs devendrian responsables por accién — cémplices,
colaboradoras, instigadoras, inductoras u ocultadoras — u omisién, en el derecho penal o
civil por los crimenes aqui listados.

3. Un Tribunal Internacional sobre Empresas Transnacionales
y Derechos Humanos

1. Contexto

Ademas de la falta de normas internacionales vinculantes sobre las actividades de las ETNs,
un elemento central para poder poner fin a las violaciones de derechos humanos cometidas
por estas empresas serfa la implementacién de mecanismos internacionales de control y
aplicacién. Ante esta situacién, la Campafia Mundial propone establecer un Tribunal In-
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ternacional sobre Empresas Transnacionales y Derechos Humanos, que complemente los
mecanismos universales, regionales y nacionales, garantice que las personas y comunidades
afectadas tengan acceso a una instancia judicial internacional independiente para la ob-
tencién de justicia por violaciones de los derechos civiles, politicos, sociales, econémicos,
culturales y medioambientales.

Esta instancia estarfa encargada de aceptar, investigar y juzgar las denuncias interpuestas
contra las ETN, las Instituciones Internacionales Econémico-Financieras y también los Es-
tados, en caso de mancamiento de sus obligaciones, por violaciones de derechos humanos.
Esto permitirfa también reconocer la responsabilidad civil y penal de estas empresas para los
crimenes econémicos, industriales y ecoldgicos internacionales.

Este tribunal internacional dispondria de una organizacién y funcionamiento auténomo
y totalmente independiente respecto a los érganos ejecutivos de las Naciones Unidas y de los
respectivos Estados. Sus sentencias y sanciones serfan ejecutivas y de obligado cumplimiento.

2. Importancia y papel del tribunal

La creacién del Tribunal es una cuestién central en la elaboracién del Tratado sobre ETNs y
derechos humanos. De hecho, es notorio que las normas aplicables al control de las obligacio-
nes de las ETN en el 4mbito internacional son solamente codigos de conducta voluntarios, con
justiciabilidad inefectiva.

Sin embargo, las normas internacionales en materia de comercio e inversiones protegen
los intereses de las ETN con normas exigibles y justiciables. Podemos constatar la existen-
cia de una fuerte asimetria entre los derechos y las obligaciones de las ETNs en materia de
derechos humanos.

En el actual contexto histérico, los pueblos y los movimientos sociales reclaman que
el nuevo Tratado para el control de las ETNs contenga normas de obligado cumplimien-
to — plena exigibilidad — y que por tanto supere las normas de soft law o derecho blan-
do. No obstante, esta premisa resultaria insuficiente si no se acompafia de un Tribunal
Internacional que transforme las normas exigibles en plenamente justiciables. El Trata-
do deberia recoger la tutela completa de los intereses de las comunidades y de las per-
sonas afectadas por las pricticas de estas empresas. Finalmente, deberia igualmente
incorporar la plena reparacion a las victimas y el castigo de las ETNs y sus dirigentes.

3. Justificacién y argumentario

El Tratado deberia quebrar la asimetria existente entre los tribunales arbitrales comerciales
que protegen los derechos de las ETN en el 4dmbito internacional y la ausencia de instru-
mentos que controlen sus obligaciones en el mismo dmbito.

Los tribunales internacionales de arbitraje tienen una funcién fundamental en la arqui-
tectura juridica de la impunidad. Estos dotan de plena seguridad juridica a las inversiones
realizadas por las ETNs, en detrimento de los Estados receptores. Este es el concepto domi-
nante de “seguridad juridica’, basado en las normas de inversiones y los acuerdos de comer-
cio bilaterales, multilaterales y regionales promovidos desde la Organizacién Mundial del
Comercio (OMC), el Fondo Monetario Internacional (FMI) y el Banco Mundial (BM), que
tienen como Unico fundamento la proteccidn de los contratos y la defensa de los intereses
comerciales de las grandes empresas. De esta manera, mientras se deja de lado lo que deberia
ser la verdadera seguridad juridica — la que sitda el Derecho Internacional de los Derechos
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Humanos por encima de la lex mercatoria — y no existen instrumentos efectivos a nivel inter-
nacional para el control de las ETNG, los laudos de los tribunales arbitrales si que dan lugar a
mecanismos coercitivos y son “sentencias” de obligado cumplimiento, ya que sus implicacio-
nes econdmicas resultan muy dificiles de sostener para los paises periféricos.

La Corte Permanente de Arbitraje, la corte de arbitraje de la Cdmara de Comercio Inter-
nacional, el Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC, el Centro Internacional para
el Arreglo de Diferencias sobre Inversiones (CIADI) del Banco Mundial. .. Todos estos tri-
bunales se constituyen como una especie de sistema paralelo al poder judicial, favoreciendo
a las grandes empresas al margen de los poderes judiciales nacionales e internacionales. En
esta justicia privatizada, son las ETNs las que demandan a los Estados — nunca al revés — y
eligen la jurisdiccién, sin necesidad de agotar los recursos internos a nivel nacional; es mds,
pueden ser incluso una instancia de apelacién a las sentencias de tribunales ordinarios y no
cabe recurso al fallo arbitral.

Un ejemplo concreto es la expropiacién de Repsol por el gobierno de Argentina. En 2012
se puso en marcha la arquitectura de la impunidad; la petrolera pudo alegar el contrato firma-
do con Argentina y ejercer acciones legales ante los tribunales nacionales; pudo interponer un
recurso ante el tribunal internacional de arbitraje del CIADI en base al Acuerdo de Proteccién
y Promocién de Inversiones entre Argentina y Espafia; el grupo petrolero espanol pudo pre-
sentar junto a una firma financiera estadounidense, Texas Yale Capital, una demanda colectiva
contra la Republica Argentina ante un juzgado de Nueva York por la expropiacion; pudo
interponer una demanda ante el juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid por competencia
desleal y, ademds, se benefici6 de toda la presion politica, econémica, medidtica y diplomdtica
ejercida por Espana y la Unién Europea. Al contrario de Repsol, los mapuches argentinos
tnicamente pueden defender su vida y su integridad como pueblo ante los tribunales argen-
tinos. No pueden demandar directamente a Repsol ante ningtin tribunal internacional. ;Por
qué ellos y sus aliados ecologistas europeos no pueden demandar a las empresas energéticas
ante el nuevo tribunal de inversiones propuesto por la Comisién Europea, y éstas si pueden
demandar a los Estados? Es una justicia al servicio de los poderosos.

4. Tribunal internacional del derecho del mar

Este tribunal es un 6rgano judicial establecido en la Convencién de las Naciones Unidas sobre
el Derecho del Mar, firmada en 1982 en Jamaica. El Tribunal funciona de conformidad con
las disposiciones de la Convencién del Mar (bdsicamente, Parte XV y la Seccién 5 de la Parte
XI) y de su Estatuto, que figura en el Anexo VI de la Convencién, desde 1996. El Estatuto
contiene disposiciones generales, organizacion del tribunal, competencia, procedimiento, di-
versas salas y enmiendas ; y pueden acceder al Tribunal, los Estados y otras entidades.

El Tribunal del derecho al mar podria servir de modelo al Tribunal sobre las ETN que
serd creado por el Tratado. Podria constituirse ulteriormente, en el marco de un anexo al
Tratado, con un Estatuto propio que recoja la organizacién del Tribunal, composicién,
miembros, eleccién, duracién del mandato, incompatibilidades, apelaciones, nacionalidad
de los miembros, remuneracién, procedimiento, sentencias, fuerza obligatoria de los fallos.

5. Medidas transitorias y complementarias

Los érganos de tratados de la ONU y otras instancias internacionales cuasi judiciales debe-
rian aceptar en sus mandatos la posibilidad de recibir de forma directa quejas contra ETNs
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e Instituciones Internacionales Econdmico-Financieras, y remitirlas para su tratamiento al
Tribunal Internacional sobre Empresas Transnacionales y Derechos Humanos.

Las Cortes Regionales deberfan modificar sus Estatutos y adaptar los mismos al control
directo de las ETNGs.

Ademis, habria también que reformar el Estatuto de la Corte Penal Internacional para
ampliar su jurisdiccién de modo que se puedan juzgar las personas juridicas (sobre todo las
ETN) y incluir los crimines ecolégicos, la dominacién colonial y otras formas de domina-
cién extranjera, las intervenciones extranjeras y los crimines econdmicos como violaciones
graves y masivas de los derechos econdmicos y sociales.

Habria que impulsar modificaciones en esta direccién, y transitoriamente denunciar en
la Corte Penal Internacional a los dirigentes de las ETNs en base al Articulo 25, inciso 3,
apartado d.

Los Estados deberifan aprobar normas internas que regularian la responsabilidad extrate-
rritorial por las précticas de las ETNs, sus filiales de hecho o de derecho y sus proveedores,
subcontratistas y licenciatarios, y que permitarian a las comunidades afectadas por dichas
précticas efectuar demandas en los tribunales del Estado matriz.

En el marco de la jurisdiccidon universal, los Estados deberian ejercitar acciones y recibir
denuncias relacionadas con los delitos de genocidio, lesa humanidad y otros regulados en
el Estatuto de Roma, y llevados a cabo por personas fisicas y juridicas, en sus territorios o
extraterritorialmente.

4. Responsabilidad Solidaria y mancomunada de las Empresas
Transnacionales con sus directores y sus cadenas de valor
(filiales, proveedores, licenciatarios y subcontratistas)

Las ETNs se componen de diversas entidades econdmicas que operan en dos paises o mds y
que estdn vinculadas por un sistema de toma de decisiones que permite la elaboracién de
una estrategia comun. La existencia de una red entre las distintas entidades permite que
una o mds de entre ellas ejerzan el control sobre la cadena de valor.

Al generar este tipo de redes, la empresa principal tiene la capacidad de organizar una
compleja estructura organizativa, mediante estrategias de descentralizacién de la produc-
cién a través de las cuales la personalidad juridica de las ETNs se fragmenta en filiales, con-
tratistas, proveedores o licenciatarios. De esta manera, las ETNs adoptan diversas formas
juridicas a través de una pluralidad de vinculos de cardcter mercantil. Con esta fragmenta-
cién se persiguen distintos objetivos, por un lado, la disolucién de la responsabilidad de la
empresa matriz en toda la cadena de valor. Por otro lado, se impulsa la internacionalizacién
de la actividad empresarial, que se desarrolla directa o indirectamente en una pluralidad de
Estados. Al deslocalizar la produccidn, la empresa transnacional puede, ademds, utilizar la
normativa existente en el Estado receptor como factor de competitividad, utilizando los
bajos niveles de proteccion respecto de los temas sociales, laborales, ambientales y cultura-
les, como ventajas competitivas.

La disolucién de las responsabilidades de la empresa matriz en su cadena de valor, a
través del establecimiento de contratas y subcontratas y bajo la apariencia de la existencia
de personas juridicas independientes es uno de los problemas a los que debe hacer frente
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la redaccién de un tratado vinculante respecto de las ETNs. Para ello, hay que romper la
légica segun la cual se externalizan las responsabilidades sociales, laborales y ambientales
aunque a la vez, se obtengan grandes beneficios a lo largo de esta cadena de valor. La solu-
cién pasa por afirmar la existencia de una responsabilidad solidaria por accién u omisién de
las empresas matrices en relacién a las violaciones de los derechos humanos a lo largo de la
cadena de valor. Se propone, en este sentido, que todos los agentes econémicos que lucren
con una actividad mercantil deben ser responsabilizados de las consecuencias que esta
actividad genera. De esta manera, la victima debe tener derecho a la reparacién y poder re-
clamar la misma a todos los responsables conjuntamente o uno a uno, o a alguno de ellos.

Existen numerosas legislaciones nacionales e internacionales que abordan y regulan los
grados de responsabilidad de las empresas vinculadas por cadenas de produccién —en cues-
tiones, laborales, medioambientales, financieras, penales...- en la provocacién del dafo.
Es posible encontrar algunos ejemplos en la Unién Europea en relacién a la regulacién de
la responsabilidad no sélo de las matrices, sino también de filiales o proveedores, pero las
mismas tienen lagunas que impiden ampliar la responsabilidad a toda la cadena de valor.

Uno de los ejemplos es la Directiva Europea sobre los minerales de conflictos. El Con-
sejo Europeo decidid, en efecto, establecer la obligacién de las empresas de verificar que
sus productos no contienen minerales que hayan podido servir para financiar conflictos
armados (como en la Republica Democritica de Congo o en Colombia). Esta obligacién
no afectard a las refinerfas, fundiciones y empresas que importan metales en bruto. Los
metales transformados y después importados no serdn objeto de dicha obligacién. Ademds,
la mayor parte de las importaciones de productos y componentes electrénicos proviene de
Asia. Por lo tanto, la mayoria de las importaciones no se verdn afectadas, lo que, en con-
secuencia, vacfa de contenido la Directiva. Por tanto, la cuestion es la siguiente: ;cémo se
puede tener en cuenta la totalidad del perimetro de la actividad de la multinacional para
poder incluir las actividades relacionadas pero independientes juridicamente?

Es necesario por tanto incluir en el tratado una herramienta juridica que permita am-
pliar la responsabilidad segtin el tipo de relacién entre la empresa matriz y las diferentes
empresas dependientes. Para ello es necesario:

* Conocer el origen real de los capitales, la nacionalidad de los miembros de los con-
sejos de administracién, las decisiones comerciales, el destino de las ganancias, la
externalizacion de la produccién para levantar el velo corporativo y determinar los
vinculos juridicos existentes entre las distintas empresas, independientemente de la
férmula mercantil elegida por las mismas. Pese a una apariencia de pluralidad de
sociedades auténomas de diferentes nacionalidades, se debe responsabilizar a quien
coordina y dirige el grupo empresarial ya que actiia como una unidad econémica.
Para ello, se debe obligar a las ETNs a identificar a sus filiales, proveedores, subcon-
tratistas y licenciatarios y aclarar la forma juridica de participacidn en otras empresas
o entidades con personalidad juridica en todas sus practicas comerciales y/o financie-
ras. Estas entidades deben publicar sus ingresos, el nimero de personas trabajadoras
de que disponen y los fondos propios e impuestos que pagan en cada nacidn.

* Establecer criterios juridicos que permitan determinar la responsabilidad de las ETNs
y su personal directivo respecto de las demandas judiciales (en el pais huésped o ma-
triz) por violaciones de derechos humanos, incluyendo evidentemente los laborales
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y medio-ambientales, cometidas (de manera directa o indirecta) por una de las enti-
dades juridicas vinculadas a su cadena de valor. Para ello, es imprescindible que los
Estados matrices impongan a las ETNs la obligacién de cumplir con el Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos, incluyendo especificamente los convenios de
la OIT, donde quiera que ¢jerzan su actividad y a lo largo de toda la cadena de valor.

* Como garantia en este sentido, los Estados deben tener la potestad de identificar e
incautar los bienes de las ETNs con el fin de ejecutar las sentencias emitidas en el
extranjero. En este aspecto es importante considerar la activacién de los Acuerdos
Marcos Internacionales (AMI). Son un instrumento negociado entre una ETN y
una federacién sindical mundial con el fin de establecer una relacién entre las par-
tes y garantizar que la compafifa respete las mismas normas en todos los paises en
los cuales opera. Uno de los dltimos ejemplos es el de France Telecom, que cubre a
unos 200.000 empleados alrededor del mundo. El 21 de diciembre de 2006 la ETN
francesa ha firmado un acuerdo con la internacional sindical Union Network Inter-
nacional (UNI), abordando el respeto a las normas fundamentales de la OIT en todo
el grupo, incluyendo el derecho a afiliarse a un sindicato y a la negociacién colectiva,
rechazando la discriminacién, el trabajo forzoso e infantil.

* Invocar la competencia universal en los casos de violaciones de los derechos humanos,
del derecho laboral y normas medio-ambientales para las ET N, con el fin de prevenir
las vulneraciones a estos derechos y normas por estas entidades.

* Incluir herramientas de promocién del respeto a los derechos humanos por las ETNG.
En este sentido, la contratacién publica puede jugar un papel fundamental, incorpo-
rando cldusulas sociales, laborales y medioambientales en las licitaciones publicas y
evitar los servicios, productos, obras, etc. que tengan previsiones especificas respecto
de las ETNs y sus cadenas de valor con el objeto de prevenir la vulneracién de los
derechos humanos por parte de estas empresas.

No se trata de objetivos imposibles, ya existen distintas disposiciones a nivel estatal y reco-
mendaciones en el derecho internacional orientadas a permitir el establecimiento de vinculos
entre las ETNs y su cadena de valor. Estos ejemplos pueden tomarse como modelos sobre
los que trabajar para desarrollar instrumentos que extiendan la responsabilidad por falta de
vigilancia por parte de las ETNs y su responsabilidad dolosa y culposa.

Francia reconoce por ejemplo un “Estado de dependencia econdémica”. Esta nocién pone
en evidencia los vinculos comerciales entre la TNC y el proveedor, subcontratista. La an-
tigua version del texto francés habla de “dependencia econdmica”, a saber una relacién
comercial en la que uno de los socios, empresa cliente o proveedora, “no dispone de una
solucién equivalente”. Esta relacién de fuerzas es el resultado, no del dominio efectivo de un
mercado como en el caso de la posicién dominante, sino del hecho de que el poder relativo
de una empresa hace vulnerables y dependientes a sus socios. Los criterios seguidos por la
jurisprudencia son los siguientes: la cuota de la empresa en el volumen de negocio de su/s
socio/s, la notoriedad de la marca (o de la cadena) y la importancia de la cuota de mercado
de este/estos socio/s, la existencia o no de soluciones alternativas, los factores que han con-
ducido a la situacién de dependencia (eleccién estratégica u “obligacién” de la victima del
comportamiento denunciado). Estos criterios debe estar presentes de manera simultdnea
para llevar a cabo la calificacién. Esta alternativa se puede completar por la regla clésica de
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la responsabilidad dolosa o culposa, que implica que es el demandante quien debe probar el
dano, lo que es complejo en la cadena de valor.

En materia civil y penal, en algunas legislaciones nacionales (sobre todo en Europa) ya se
estd reconociendo la responsabilidad de las personas juridicas admitiendo la doble imputa-
cién (de la persona juridica y la de la persona fisica). En ese sentido, a la hora de buscar la
responsabilidad hay que tener en cuenta si ha existido no sélo responsabilidad directa, sino
también indirecta (complicidad, colaboracidn, instigacién, induccién y encubrimiento).

En el Parlamento Europeo estd en curso de tramitacién el Informe “Responsabilidad de las
empresas respecto de violaciones graves de los derechos humanos en terceros paises”. A lo largo
del procedimiento de enmiendas se han elevado propuestas orientadas al control de las contratas
y subcontratas, que no han sido aceptadas en la votacién en comisién. Tampoco fue aceptada la
propuesta de creacién de agencia publica para el control de las ETNs.

Como referencia, la OIT publicé un informe sobre cadenas de valor (Report IV Decent
work in global supply chains) durante la Conferencia internacional del trabajo en 2016. Igual-
mente se publicaron las conclusiones relativas a la Resolucién sobre Trabajo Decente en las
cadenas mundiales de suministro, adoptadas el 10 de junio del 2016.

En conclusidn, esperamos que las ideas y propuestas concretas expuestas en esta declara-
cién contribuyan con la labor del Grupo de Trabajo.

5a. Las Instituciones Financieras Internacionales (IFls)

El futuro instrumento internacional vinculante debe incluir reglas sobre obligaciones de las
Instituciones Financieras Internacionales (IFIs) e instrumentos relativos, asi como sobre la
conducta del régimen internacional de comercio e inversiones.

Las politicas econémicas impuestas por el Fondo Monetario Internacional (FMI), el
Banco Mundial (BM) y otros bancos regionales (e instrumentos financieros como las agen-
cia de crédito a las exportaciones, etc.) contribuyen con la construccién de la arquitectura
de la impunidad de las Empresas Transnacionales (ETNs) y son responsables por muchas
violaciones de derechos humanos. Las condiciones demandadas por las IFIs a los paises del
Sur Global a través de las politicas de ajuste estructural y las demandas por mayor liberaliza-
cién como parte de los acuerdos de libre comercio, son un elemento que obliga a los estados
a abrir sus economfas a las ETNG.

Las organizaciones multilaterales, en particular el BM, el FMI y la Organizacién Mun-
dial del Comercio (OMC), como sujetos de derecho internacional, estdn vinculadas no sélo
por las reglas derivadas de sus estatutos o de los acuerdos internacionales de los que estas
instituciones son parte, sino también por todas las normas y reglas relevantes del derecho in-
ternacional en general. Ademds, el BM y el FMI, como agencias especializadas de la ONU,
estan bajo el imperio de los objetivos y principios generales de la Carta de las Naciones
Unidas, que incluye el respeto a los derechos humanos y las libertades fundamentales.

El fondo monetario internacional (FMI) y el banco mundial (BM)

Para ser efectivo, el futuro tratado internacional necesita tratar de las politicas de las IFIs
que violan a los derechos humanos. En los 72 afios que datan desde la creacidn, en Bretton
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Woods en 1944, el BM y el FMI nunca han sido responsabilizados. Su status legal podria
ser calificado como una “zona libre de derechos humanos”, tal como lo senalara el experto
de la ONU Philip Alston.

El BM adopté un instrumento llamado “politicas de salvaguardias” que dicen evitar o
limitar los impactos socio-ambientales negativos que surgen de sus proyectos. Ademds, el
esquema privado de préstamos dentro del BM, controlado por la Corporacién Financie-
ra Internacional (CFI, asociacién miembro del Grupo Banco Mundial), tiene la tarea de
examinar una cantidad de “reglas sobre ingresos” que comparten las mismas metas que las
politicas de proteccién a la inversién. Las politicas de la CFI sobre préstamos privados y el
recurso a intermediarios financieros son un asunto de mucha preocupacién tanto cuanto
los préstamos publicos de Banco Internacional de Reconstruccién y Desarrollo (BIRD) y la
Asociacién Internacional de Desarrollo (AID).

A pesar de estas politicas, se ha probado que varios proyectos financiados por el BM
y otras organizaciones financieras internacionales han llevado a serias violaciones de los
derechos humanos — tales como acaparamiento de tierras, represion, arrestos arbitrarios y
asesinatos para silenciar a los movimientos de protesta. El propio Banco admitié en marzo
de 2015 que “la vigilancia de estos proyectos tiene documentacioén pobre o nula, que les
falta seguimiento para garantizar que las medidas de proteccidn sean implementadas, y que
algunos proyectos no estaban identificados como de alto riesgo para la poblacién vecina al
emprendimiento”.

La racionalidad fundante del FMI proclama la estabilizacién del sistema internacional
a través de la regulacion del flujo de capitales. Pero en los hechos, las operaciones del FMI
contradicen este principio y sus estatutos, en particular el articulo 1 (pardgrafo 2). El FMI,
bajo la influencia de los Estados Unidos y otros paises del norte, se transformé en un actor
relevante del sistema econémico (y politico) internacional. Uno de sus objetivos principales
es promover el régimen de libre comercio e inversiones en todo el mundo a través de sus
Programas de Ajuste Estructural, acelerando la liberalizacion total del movimiento de capi-
tales y promoviendo a las ETNs como actores principales del sistema econédmico neoliberal.

Adicionalmente, el FMI tiene un modo de funcionamiento no democrético. Cada pais
que entra al FMI debe pagar una tasa de ingreso llamada “accién” (share), que se calcula de
acuerdo a la importancia econdmica del pais. Esto explica por qué el consejo directivo del
FMI estd de hecho controlado por los Estados Unidos (que detenta 16,75 % del derecho a
voto), seguido por Japén, Alemania, Francia y el Reino Unido. En realidad, los paises de la
OCDE tienen el 63,09% de los derechos de voto en el FMI, mientras que representan el
45,6% del PIB mundial.

Propuestas

El futuro tratado sobre ETNs y derechos humanos debe requerir que esas instituciones con-
tribuyan con la implementacién del tratado y se abstengan de realizar medidas contrarias
a sus objetivos y reglas. Por ello, hacemos las siguientes propuestas:

1) Las IFIs deberian abstenerse de realizar acciones que amenacen la capacidad de los
Estados para alcanzar sus obligaciones nacionales e internacionales relativas a los
derechos humanos. Ademds, las IFIs no deberian promover reglas que contradigan
el respeto a los derechos humanos, ni introducir condicionalidades en sus créditos.

2) Estas organizaciones deben ser obligadas a realizar evaluaciones ex post de los pro-
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yectos que financian y de las politicas que recomiendan a los Estados. Estas evalua-
ciones deberian incluir referencias claras a los instrumentos internacionales sobre
los derechos humanos. Deberian también ser responsables de la reparacién de los
dafos causados y los estados tener la obligaciéon de hacer cumplir.

3) El BM deberia ser obligado a abstenerse de participar en la extraccién de combus-
tibles fosiles a través de inversiones de la CFI en compafias privadas extractivas.
4) La CFI deberia ser obligada a no prestar a intermediarios financieros — bancos
comerciales, fondos de inversion privados y fondos hedge. La CFI deberfa rechazar
pedidos de préstamos a ETNs y emprendimientos que pertenezcan a ETNs que
se encuentren condenadas por violaciones a los derechos humanos en otros casos

comprobados.

5) En caso de violaciones a los derechos humanos por parte de las IFIs (a través de
condicionalidades incluidas en los préstamos, los impactos sociales y ambientales
de sus politicas y de los proyectos financiados), los préstamos controversiales de-
berfan ser cancelados sin condiciones. Las IFIs deberian rechazar solicitudes de
préstamos a Estados en casos en que un Estado no hubiera controlado debidamente
auna ETN en casos comprobados de violaciones a los derechos humanos.

6) En caso de violaciones a los derechos humanos por parte de las IFIs (a través de la
imposicién de condicionalidades) estas entidades deben someterse a los tribunales
nacionales y responder por sus acciones.

5b. El régimen de comercio e inversiones

El Tratado debe desarrollar obligaciones especificas de los Estados en relacion al régimen
internacional de comercio e inversiones, afirmando la superioridad jerdrquica de las
normas de derechos humanos (jus cogens).

Décadas de evidencia acumulada por las comunidades afectadas, las audiencias de
Tribunal Permanente de los Pueblos, reportes extensos de organizaciones de la sociedad
civil, académicos, expertos y fuentes oficiales han contestado de forma consistente a la
ley corporativa global que respalda al comercio y las inversiones internacionales. De for-
ma creciente, la legislacién nacional e internacional ha sido deformada exclusivamente a
favor del capital, las corporaciones transnacionales y los privilegios de los inversionistas.

Sur global y norte global

Muiltiples Tratados de Libre Comercio (TLC), Tratados Bilaterales de Inversiones (TBI) y
otros instrumentos e instituciones neoliberales tales como la OMC han hecho retroceder los
derechos econdmicos, sociales, culturales y ambientales en el Sur Global. De forma creciente,
estos acuerdos también aspiran a retroceder los derechos de las personas en el Norte Global.

Soberania de los estados vs arquitectura de la impunidad corporativa

Estos marcos de comercio e inversiones han funcionado como un asalto sostenido a la so-
berania de los Estados, a sus obligaciones internacionales, y a su capacidad para regular a las
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ETNs e impiden que las politicas econdmicas y de desarrollo sirvan al interés nacional y al
bienestar de sus pueblos.

Las normas globales en favor de las corporaciones han llevado a una asimetria regulatoria
que no tiene precedentes y que es funcional como una arquitectura de legitimacion e im-
punidad para la actuacién de las ETNs. Estas normas funcionan sélo para proteger y darle
privilegio a los intereses de las ETNs. De esta forma, el régimen internacional de inversiones
hace creciente el desbalance y abismo entre las normas voluntarias para la proteccién de

y wwre as 1 para la p
los derechos humanos, versus los mecanismos vinculantes de aplicacién en relacién a los
derechos de las corporaciones.

En este sentido, el Relator de la ONU, Alfred de Zayas, analiza en su informe la incom-
patibilidad entre los mecanismos de resolucién de conflictos inversionista-Estado (ISDS,
por sus siglas en inglés) y las normas de derechos humanos.

Arquitectura de legitimacién e impunidad para las corporaciones vs acceso ptiblico a
la justicia

Bajo los tratados de comercio e inversidn, las ETNs se empoderan para realizar demandas
que desaffan normas nacionales y constitucionales que protegen los intereses de los ciudada-
nos. Una de las caracteristicas mds cuestionadas del marco actual de comercio e inversiones
son las cldusulas de inversiones en los TLC y TBI, incluyendo sobre todo a los mecanismos
de resolucién de disputa inversionista — Estado (ISDS). Mediante los ISDS se ha otorgado
a las ETNs el poder de procesar judicialmente a los Estados en tribunales supranacionales y
secretos, mientras que éstos han renunciado al poder actuar para proteger los intereses y los
derechos de sus ciudadanos.

Al dia de hoy, existen 739 casos conocidos de demandas de inversionistas contra Estados en
el marco de los TLC y TBI. La mayoria de las mismas son resultado de medidas regulatorias
adoptadas por los Estados. El niimero de casos de arbitraje de inversiones y las mega sumas
drenadas desde los arcas publicas para pagarle a las ETNs surgié en las dltimas dos décadas.
Las sumas involucradas también se expandieron dramdticamente.

Hay cientos de ejemplos de demandas multimillonarias de inversionistas contra Esta-
dos por tratar de proteger la salud publica, el acceso al agua o a los servicios publicos, el
derecho a la autodeterminacién de los pueblos indigenas, y la proteccién del medioam-
biente. Ademds, un volumen creciente de evidencias confirman que la amenaza que re-
presenta a los Estados el poder ser demandados bajo el sistema de ISDS ha ayudado a
las corporaciones a hacer retroceder protecciones vitales para las personas y el medio
ambiente, y que ha permitido el hacer retroceder decisiones democrdticas y soberanas.
Aqui mencionamos sélo algunos ejemplos:

* Recientemente, otro tribunal de ISDS favorecié a la compafia canadiense Copper
Mesa. Hace mds de una década, campesinos ecuatorianos frenaron un proyecto mine-
ro para proteger sus granjas, biodiversidad, provisién de agua y las reservas forestales
de la comunidad. La compania se sirvié de paramilitares para tratar de entrar por la
fuerza. A pesar de reconocer que Copper Mesa habia respondido a la oposicién local
a la mina con inusitada violencia, el tribunal le ordené al Ecuador pagar 24 millones
de délares en compensacién.

* Desde 2009, la empresa minera canadiense Pacific Rim (propiedad de Oceanic Gold)
ha demandado a El Salvador por su decision soberana y negativa en conceder una
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licencia de explotacién sobre su subsuelo a Pacific Rim, quien no cumplié con los
requisitos medio-ambientales. El reclamo es de 250 millones de délares.

Abusos de la industria de arbitraje corporativo

La industria del arbitraje corporativo y la privatizacién de la justicia que ella representa no
estd confinada sélo al Centro Internacional de Arreglos de Disputas de Inversiones (CIADI)
del Banco Mundial, sino que aparece en varios otros tribunales de arbitraje.

En contraste con el poder de estos tribunales corporativos, muchos casos llevados a cortes
nacionales o internacionales por ciudadanos, incluyendo los casos de Chevron o Bophal,
muestran los innumerables obstdculos que enfrentan en su bisqueda por justicia. Los meca-
nismos judiciales nacionales e internacionales han sido distorsionados para favorecer unila-
teralmente a las précticas destructivas de las ETNs, garantizar la maximizacién de sus lucros
y nutrir a la industria legal con honorarios prohibitivos para muchos Estados. Es importan-
te mencionar que esto se da en un contexto de ataques represivos y de propaganda contra las
comunidades afectadas que contintia ain después de los actos originales de desapropiacién
o devastacién del ambiente mientras las comunidades buscan justicia.

Propuestas

Al tiempo que la Campana Global se plantea en el largo plazo la derogacion de los tratados de
inversiones y libre comercio por considerarlos injustos, aboga por propuestas en el marco del
proceso actual hacia un tratado en materia de ETN y otras empresas en relacién a los derechos
humanos.

Proponemos tres principios para la construccién de marcos alternativos para las inversio-

nes internacionales:

1. Afirmamos la supremacia de los derechos humanos y el cuidado de la naturaleza sobre
los derechos de los inversionistas y para establecer las obligaciones de las empresas
transnacionales con los derechos humanos.

2. El fin de régimen inversionista estado para la resolucién de disputas

3. Exigir la soberania del estado sobre las politicas publicas y las prioridades de estado.

Y especificamente hacemos las siguientes 6 propuestas:

1. El punto del partida del Tratado debe ser el reconocimiento necesario de la soberania
del Estado, y su derecho para regular en el contexto de su obligacién para proteger
los derechos humanos de sus ciudadanos y el compromiso de desarrollar un modelo
alternativo de economia que ponga a las necesidades bdsicas de las personas antes que
los lucros de las empresas.

2. El Tratado necesita garantizar la primacia y superioridad del marco general de los de-
rechos humanos en relacién a las politicas de comercio e inversiones, acuerdos y con-
tratos; marco que asegura los derechos de todas las mujeres y hombres — campesinos,
pescadores y pueblos indigenas — a sus medios de vida; de los trabajadores al trabajo
decente, condiciones seguras de trabajo y un salario digno; de los derechos de la natu-
raleza y la proteccién de los servicios publicos y el interés publico.

3. El Tratado debe revertir los actuales mecanismos de ISDS y la privatizacién de la
justicia que promueve el sistema abusivo actual, tal como se lo practica hoy en el
CIADI y en otros mecanismos de arbitraje. Y establecer un sistema de regulacién de
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la inversién que incluya la resolucién de las disputas pero que garantice a los Estados
su soberania y resuelva los conflictos de forma tal que no comprometa el interés de
los ciudadanos.

4. Prohibir la actual industria de arbitraje secreta y extremadamente cara, que beneficia a
un pequefo grupo de grandes empresas (principalmente de Europa y Estados Unidos).

5. El Tratado debe regular las transacciones financieras y la especulacién, prohibir practi-
cas de evasion fiscal y “transferencia de precios”.

6. Proveer mecanismos razonables y accesibles para facilitar el acceso a la justicia a comu-
nidades afectadas, destruidas por politicas de comercio e inversiones orientadas a la
explotacion y el extractivismo depredador.

6. Derechos de lo/as afectado/as

Introduccién

Al pensar en un Tratado de Derechos Humanos se hace necesario pensar en las victimas de las
ETNs y los Estados y dénde estas estdn localizadas en estos procesos. En la perspectiva de un
Tratado que busca regular a las ETNs es necesario reconocer la autoridad moral y legitima de
los pueblos como protagonistas clave que se oponen a estas situaciones, y crear normas y
reglas que fortalezcan la primacia de los derechos humanos. Es ademds necesario reconocer
el papel histérico que estas comunidades afectadas han jugado al resistir continuamente a
las diversas violaciones y crimenes, los cuales en su gran mayoria siguen impunes.

Esta impunidad creciente y sistemdtica con que operan las ETNs resultan en amenazas y
ataques a los defensores y defensoras de derechos humanos, sindicalistas, pueblos indigenas,
afrodescendientes, campesinos y campesinas, nifios y nifias, entre otros colectivos afectados,
mientras estas acumulan beneficios extraordinarios.

Los afectados y afectadas poseen una gran indignacién ante el fracaso de la ley de los
derechos humanos para imponer regulaciones a las actividades de las ETNs en relacién al
Derecho Corporativo Global (Lex Mercatoria), que tutela de manera imperativa y coercitiva
los privilegios de las ETNs.

Siendo asi, el trabajo de construccién de un Tratado Vinculante de Derechos Humanos y
Empresas Transnacionales debe ser un proceso que tiene a las comunidades afectadas como
sujetos enunciadores y que garantice la primacia de los derechos humanos y el desmantela-
miento de los privilegios legales de las ETNs.

Las politicas de proteccién de la inversion extranjera que dan derecho a las ETNs de de-
mandar a los Estados ante tribunales internacionales de arbitraje, con el pretexto de atraer
inversiones, deben ser rechazadas. Las ETNs no pueden ni deben tener libertad absoluta
para establecer condiciones de produccién y determinar las politicas domésticas. Los go-
biernos deben desarrollar y garantizar procesos democréticos de participacién y de consulta.

Derecho de los afectados y afectadas

A lo largo de su historia, los movimientos sociales de los afectados por las empresas trans-
nacionales protagonizaron muchas luchas y alcanzaron numerosos éxitos. Sin embargo, los
éxitos y avances, fruto de décadas de movilizacién y lucha no se han traducido en derechos
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y remedio. Esto ha llevado a que los mismos afectados posean diferentes niveles de pro-
teccién en diferentes Estados en relacién a los dafios ocasionados por empresas diferentes.

La definicién restrictiva y limitada del concepto de “afectado por las empresas” y las
diferentes reparaciones en cada caso son explicadas porque las conquistas sociales no han
sido asociadas a los derechos humanos, ya que no existe un marco juridico internacional
para implementar (de forma junta y/o separada) la obligacién de los Estados de prote-
gerlos de las ETNs. Por eso es de suma importancia la existencia en el Tratado de una
definicién amplia del concepto de afectados y afectadas.

Es por tanto esencial que el futuro Tratado contenga un capitulo dedicado a abordar
este concepto y las formas de reparar las violaciones a los derechos ya conquistados en
las luchas en varios paises. La creacién de un marco que reconozca el derecho al remedio
ante los dafos causados por las ETNs por parte de las personas afectadas (sean por las
represas, la minerfa u otras actividades) representaria un gran logro de los movimientos
sociales que demandan el reconocimiento legal de sus conquistas sociales como derechos.

Asi observamos que ya existen principios establecidos en el derecho internacional que
se relacionan con esta propuesta tales como el derecho a saber, el derecho a la justicia, el
derecho a la reparacion, el derecho a las garantias de no repeticién etc. Conviene precisar
en particular algunos aspectos extremadamente importantes para las victimas de las ETNs
en su busqueda de justicia durante los procesos judiciales. Se trata de:

* la gratuidad del proceso;

* la posibilidad de recursos colectivos (class actions);

* la celeridad en los procesos;

* la limitacién de las soluciones transaccionales.

1. Gratuidad del proceso

Uno de los problemas mds importantes a los que se enfrentan las victimas es la falta de
medios financieros para iniciar y llevar a bien el proceso. Esto es asi sobre todo porque
las victimas a veces se enfrentan a ETNs que disponen de medios econémicos superiores
incluso a los del Estado competente para llevar el proceso.

A modo de ejemplo, el vipresupuesto de los mecanismos de proteccién de derechos
humanos de la ONU, para el ano 2014 fue de 34,6 millones de délares, esto es el 50% de
lo que gasta General Motors (70 millones) para esponsorizar durante un afio jla camiseta
del equipo de futbol Manchester United!

En el mismo orden de cosas, los 37 mil millones de beneficios obtenidos por Apple en
2013, servirfan para financiar el trabajo de dichos mecanismos jhasta el afio 3014!

Con el fin de limitar las consecuencias nefastas de esta desigualdad, el proceso para las
victimas de violaciones de derechos humanos deberia ser gratuito. Esto significa que cuan-
do hay indicios suficientes de que la persona que se dirige al juez ha sido efectivamente
victima de una violacién de derechos humanos, esta deberia estar exenta de pagar las costas
judiciales y de la obligacién de indemnizar a los potenciales autores, en caso de absolucién.
Ademds, los honorarios de los asesores legales, que generalmente representan la carga més
importante y el principal impedimento de las victimas para acudir al tribunal, deberian ir
a cargo de un fondo administrado por el Estado a partir de impuestos a las ETNG.

Dicha posibilidad estd, por otra parte, expresamente prevista por el Reglamento del Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos, aunque limitado a las personas que no disponen de
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los medios necesarios. Ocurre lo mismo en ciertas legislaciones nacionales. Por ejemplo, la
ley espanola por las “victimas del terrorismo” exenta a estas personas de cualquier costa ju-
dicial y pone a su disposicién de manera gratuita un abogado para la totalidad del proceso.
Hay que subrayar que esta ley fue promulgada en septiembre de 2011, estando la economia
en plena recesion. Esto demuestra el hecho de que la decisién, por parte de un gobierno,
de garantizar un proceso judicial gratuito a un grupo limitado de causas justiciables no
influye decisivamente en materia de inversién publica y no es mds que la consecuencia de
una decisién politica.

Dicho esto, financiar este tipo de procesos podria ser problemdtico para algunos Es-
tados que no disponen de suficientes recursos financieros. Ademds el hecho de que los
Estados deban tomar medidas legislativas contra las ETNs que a menudo utilizan trucos
legales dilatorios contra las victimas (véase el ejemplo de Chevron-Ecuador en Estados
Unidos), podria hacernos imaginar la creacién de un fondo que seria alimentado por una
tasa fija que pagarian las ETNs.

II. Recurso colectivo (class actions)
Las violaciones de derechos humanos y otros crimenes, en particular las de los DESC, a
menudo afectan a un nimero elevado de victimas. Para facilitar el proceso, estas deberian
disponer de la posibilidad de unirse en un recurso colectivo (class action en inglés).

Esto significa que las victimas podrian designar a una persona como representante, que ini-
ciarfa la accién en nombre de todas las otras para defender los intereses de todas ellas.

Una medida como esta permitirfa evitar los procesos multiples y contradictorios, reducir los
costes para la justicia del Estado y concentrar todos los medios de las victimas en un solo proceso.

Estos procesos estdn previstos para érganos de tratados de la ONU como el Comité de
los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. También estdn previstos en algunas legis-
laciones nacionales como las de Estados Unidos, Canad4, Brasil, Reino Unido, Portugal y
Suecia. En otros paises, se puede actuar mediante una asociacién que tenga personalidad
juridica y agrupe a la totalidad de las victimas.

III. Celeridad en los procesos

Los principios de un proceso equitativo deben ser respetados durante todo el proceso.
Esto implica entre otras cosas, que hay que respetar la exigencia de celeridad, en inte-
rés tanto de la victima como de la persona/entidad acusada. Asi, cualquier instancia a
la que se acuda deberd disponer de los medios necesarios para permitir a las victimas
obtener la condena de los responsables, asi como la reparacién del dano en un plazo
razonable. Si no, como dice el adagio popular, la justicia, si llega tarde, no es justicia.
Esto es lo que ha pasado, por ejemplo, con las victimas del amianto que murieron antes
de que se hiciera justicia.

1V, Limitacién de las soluciones transaccionales o de los acuerdos

Otro problema observado a menudo es el de las soluciones transaccionales propuestas a las
victimas para evitar una condena. Esto es especialmente importante porque a menudo las
victimas se encuentran en una situacién de vulnerabilidad que les empuja a aceptar pro-
puestas transaccionales previendo una indemnizacién parcial en un breve plazo a cambio
de abandonar cualquier accién, incluso si esta les permitiera obtener una indemnizacién
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integral del dano asi como la condena efectiva de los responsables. Desde Unocal-Birmanie
hasta Probo Koala, los ejemplos son numerosos.

Como ejemplo, podemos mencionar dos casos de fraude. Incluso si se cifran en varios
centenares de millones o varios miles de millones de délares americanos, las multas impues-
tas por fraude fiscal en Estados Unidos y algunos Estados europeos a establecimientos ban-
carios no son disuasorias, dado que estas ya tienen previsto en su presupuesto provisiones
para este tipo de sancidn, sin cambiar en demasia sus pricticas.

Peor atin, los acuerdos amistosos pueden ser entendidos como un “permiso” para conti-
nuar cometiendo delitos. Esto es lo que hizo RolandArnall, fundador de Ameriquest, para
evitar las condenas y volver a su favor las soluciones amistosas (entregas de bienes a asocia-
ciones de minorias en Estados Unidos):

“Los pagos hechos caso por caso con Ameriquest fueron peor que inttiles: no disuadie-

ron ni el fraude, ni la depredacién contra las minorias. Arnall vio el pago de sus multas y

las donaciones impuestas por estos acuerdos como un verdadero permiso para defraudar.

Las multas no eran demasiado fuertes y, ni de lejos, no servian para anular los beneficios

obtenidos de los fraudes. Estos pagos amistosos no hicieron mds que mejorar la imagen

y la reputacion de Arnall. Salié de todo ello més rico y poderoso.”

Obviamente no se trata de prohibir las soluciones amistosas, Segin el caso, pueden ser

tenidas en cuenta, pero deben ser suficientemente disuasorias para poner fin a ciertas préicticas
y no perpetuar la impunidad.
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Anexo III"

Informe del Representante Especial del Secretario General
para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, John Ruggie

Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para "proteger,

respetar y remediar”

Principios generales
Estos Principios Rectores se basan en el reconocimiento de:

a) Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cumplir los derechos
humanos y las libertades fundamentales;

b) El papel de las empresas como drganos especializados de la sociedad que desempenan
funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes aplicables y respetar los
derechos humanos;

¢) La necesidad de que los derechos y obligaciones vayan acompanados de recursos ade-
cuados y efectivos en caso de incumplimiento.

Estos Principios Rectores se aplican a todos los Estados y a todas las empresas, tanto
transnacionales como de otro tipo, con independencia de su tamafo, sector, ubicacidn,
propietarios y estructura.

Estos Principios Rectores deben entenderse como un todo coherente y ser interpretados,
individual y colectivamente, en términos de su objetivo de mejorar las normas y practicas
en relacién con las empresas y los derechos humanos a fin de obtener resultados tangibles
para las personas y las comunidades afectadas, y contribuir asi también a una globalizacién
socialmente sostenible.

En ningtin caso debe interpretarse que estos Principios Rectores establezcan nuevas obli-
gaciones de derecho internacional ni que restrinjan o reduzcan las obligaciones legales que
un Estado haya asumido, o a las que esté sujeto de conformidad con las normas de derecho
internacional en materia de derechos humanos.

Estos Principios Rectores deben aplicarse de manera no discriminatoria, prestando aten-
cién especial a los derechos, necesidades y problemas de las personas pertenecientes a grupos
o poblaciones con mayores riesgos de vulnerabilidad o marginacién, y teniendo debidamen-
te en cuenta los diversos riesgos que pueden enfrentar mujeres y hombres.

*No figuran en este anexo la metodologfa ni la introduccién del documento original.
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L. El deber del Estado de proteger los derechos humanos

A. Principios fundacionales
1. Los Estados deben proteger contra las violaciones de los derechos humanos cometidas en
su territorio y/o su jurisdiccidn por terceros, incluidas las empresas. A tal efecto deben adop-
tar las medidas apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos abusos mediante
politicas adecuadas, actividades de reglamentacién y sometimiento a la justicia.

2. Los Estados deben enunciar claramente que se espera de todas las empresas domiciliadas
en su territorio y/o jurisdiccién que respeten los derechos humanos en todas sus actividades.

B. Principios operativos

Funciones reglamentarias y normativas del Estado de cardcter general

3. En cumplimiento de su obligacién de proteccion, los Estados deben:

a) Hacer cumplir las leyes que tengan por objeto o por efecto hacer respetar los derechos
humanos a las empresas, evaluar periédicamente si tales leyes resultan adecuadas y
remediar eventuales carencias;

b) Asegurar que otras leyes y normas que rigen la creacién y las actividades de las em-
presas, como el derecho mercantil, no restrinjan sino que propicien el respeto de los
derechos humanos por las empresas;

c) Asesorar de manera eficaz a las empresas sobre cémo respetar los derechos humanos
en sus actividades;

d) Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen como tienen en cuenta el
impacto de sus actividades sobre los derechos humanos.

El nexo entre el Estado y las empresas

4. Los Estados deben adoptar medidas adicionales de proteccién contra las violaciones de
derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control, o que reciban
importantes apoyos y servicios de organismos estatales, como los organismos oficiales de
crédito a la exportacién y los organismos oficiales de seguros o de garantia de las inversiones,
exigiendo en su caso, la debida diligencia en materia de derechos humanos.

5. Los Estados deben ejercer una supervisién adecuada con vistas a cumplir sus obliga-
ciones internacionales de derechos humanos cuando contratan los servicios de empresas, o
promulgan leyes a tal fin, que puedan tener un impacto sobre el disfrute de los derechos
humanos.

6. Los Estados deben promover el respeto de los derechos humanos por parte de las em-
presas con las que lleven a cabo transacciones comerciales.

Fomentar el respeto de los derechos humanos por las empresas en zonas afectadas por
conflictos

7. Puesto que el riesgo de violaciones graves de los derechos humanos es mayor en zonas
afectadas por conflictos, los Estados deben tratar de asegurar que las empresas que operan
en tales contextos no se vean implicadas en abusos de este tipo, adoptando entre otras las
siguientes medidas:

a) Colaborar en la fase mds temprana posible con las empresas para ayudarlas a determi-

nar, prevenir y mitigar los riesgos que entrafien sus actividades y relaciones empresa-
riales para los derechos humanos;
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b) Prestar asistencia adecuada a las empresas para evaluar y tratar los principales riesgos de
abusos, prestando especial atencién tanto a la violencia de género como a la violencia
sexual;

¢) Negar el acceso al apoyo y servicios ptblicos a toda empresa que esté implicada en
graves violaciones de los derechos humanos y se niegue a cooperar para resolver la
situacion;

d) Asegurar la eficacia de las politicas, leyes, reglamentos y medidas coercitivas vigentes
para prevenir el riesgo de que las empresas se vean implicadas en graves violaciones de
los derechos humanos.

Garantizar la coberencia politica

8. Los Estados deben asegurar que los departamentos y organismos gubernamentales y
otras instituciones estatales que configuran las pricticas empresariales sean conscientes de
las obligaciones de derechos humanos del Estado y las respeten en el desempefio de sus
respectivos mandatos, en particular ofreciéndoles la informacion, la capacitacién y el apoyo
pertinentes.

9. Los Estados deben mantener un marco normativo nacional adecuado para asegurar el
cumplimiento de sus obligaciones de derechos humanos cuando concluyan acuerdos poli-
ticos sobre actividades empresariales con otros Estados o empresas, por ejemplo a través de
tratados o contratos de inversién.

10. Los Estados cuando acttien en calidad de miembros de instituciones multilaterales
que tratan cuestiones relacionadas con las empresas, deberdn:

a) Tratar de asegurarse de que esas instituciones no limiten la capacidad de los Estados
miembros de cumplir su deber de proteccién ni pongan trabas a la observancia de los
derechos humanos por las empresas;

b) Alentar a esas instituciones, en el marco de sus respectivos mandatos y capacidades,
a promover el respeto de los derechos humanos entre las empresas y a ayudar a los
Estados que lo soliciten a cumplir su deber de proteccién contra las violaciones de
los derechos humanos cometidas por empresas, en particular mediante iniciativas de
asistencia técnica, fomento de la capacidad y sensibilizacion;

¢) Inspirarse en estos Principios Rectores para promover el mutuo entendimiento y la
cooperacién internacional en la gestién de problemas relacionados con las empresas y
los derechos humanos.

II. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos

A. Principios fundacionales

11. Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa que deben abstenerse
de infringir los derechos humanos de terceros y hacer frente a las consecuencias negativas
sobre los derechos humanos en las que tengan alguna participacién.

12. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se refiere a los
derechos humanos internacionalmente reconocidos — que abarcan, como minimo, los dere-
chos enunciados en la Carta Internacional de Derechos Humanos y los principios relativos
a los derechos fundamentales establecidos en la Declaracién de la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo relativa a los principios y derechos fundamentales en el trabajo.
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13. La responsabilidad de respetar los derechos humanos exige que las empresas:

a) Eviten que sus propias actividades provoquen o contribuyan a provocar consecuencias
negativas sobre los derechos humanos y hagan frente a esas consecuencias cuando se
produzcan;

b) Traten de prevenir o mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos
directamente relacionadas con operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales, incluso cuando no hayan contribuido a generarlos.

14. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos se aplica a todas
las empresas independientemente de su tamafo, sector, contexto operacional, propietario
y estructura. Sin embargo, la magnitud y la complejidad de los medios dispuestos por las
empresas para asumir esa responsabilidad puede variar en funcién de esos factores y de la
gravedad de las consecuencias negativas de las actividades de la empresa sobre los derechos
humanos.

15. Para cumplir con su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas
deben contar con politicas y procedimientos apropiados en funcién de su tamano y circuns-
tancias, a saber:

a) Un compromiso politico de asumir su responsabilidad de respetar los derechos humanos;

b) Un proceso de diligencia debida en materia de derechos humanos para identificar,

prevenir, mitigar y rendir cuentas de cémo abordan su impacto sobre los derechos
humanos;

¢) Unos procesos que permitan reparar todas las consecuencias negativas sobre los dere-

chos humanos que hayan provocado o contribuido a provocar.

B. Principios operacionales
Compromiso politico
16. Para asumir su responsabilidad de respetar los derechos humanos, las empresas deben expre-
sar su compromiso con esta responsabilidad mediante una declaracién politica que:
a) Sea aprobada al mds alto nivel directivo de la empresa;
b) Se base en un asesoramiento especializado interno y/o externo;
c) Establezca lo que la empresa espera, en relacion con los derechos humanos, de su per-
sonal, sus socios y otras partes directamente vinculadas con sus operaciones, productos
0 servicios;
d) Se haga publica y se difunda interna y externamente a todo el personal, los socios y
otras partes interesadas;
e) Quede reflejada en las politicas y los procedimientos operacionales necesarios para
inculcar el compromiso asumido a nivel de toda la empresa.
La debida diligencia en materia de derechos humanos
17. Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas
de sus actividades sobre los derechos humanos, las empresas deben proceder con la debida
diligencia en materia de derechos humanos. Este proceso debe incluir una evaluacién del
impacto real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la integracién de las
conclusiones, y la actuacién al respecto; el seguimiento de las respuestas y la comunicacién
de la forma en que se hace frente a las consecuencias negativas. La debida diligencia en
materia de derechos humanos:
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a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos que la empre-
sa haya provocado o contribuido a provocar a través de sus propias actividades, o que
guarden relacién directa con sus operaciones, productos o servicios prestados por sus
relaciones comerciales;

b) Variard de complejidad en funcién del tamafio de la empresa, el riesgo de graves con-
secuencias negativas sobre los derechos humanos y la naturaleza y el contexto de sus
operaciones;

¢) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos humanos pueden
cambiar con el tiempo, en funcién de la evolucién de las operaciones y el contexto ope-
racional de las empresas.

18. A fin de calibrar los riesgos en materia de derechos humanos, las empresas deben
identificar y evaluar las consecuencias negativas reales o potenciales sobre los derechos hu-
manos en las que puedan verse implicadas ya sea a través de sus propias actividades o como
resultado de sus relaciones comerciales. Este proceso debe:

a) Recurrir a expertos en derechos humanos internos y/o independientes;

b) Incluir consultas sustantivas con los grupos potencialmente afectados y otras partes intere-

sadas, en funcién del tamafo de la empresa y de la naturaleza y el contexto de la operacién.

19. Para prevenir y mitigar las consecuencias negativas sobre los derechos humanos, las
empresas deben integrar las conclusiones de sus evaluaciones de impacto en el marco de las
funciones y procesos internos pertinentes y tomar las medidas oportunas.

a) Para que esa integracidn sea eficaz es preciso que:

i) La responsabilidad de prevenir esas consecuencias se asigne a los niveles y funciones
adecuados dentro de la empresa;

ii) La adopcién de decisiones internas, las asignaciones presupuestarias y los procesos de
supervision permitan ofrecer respuestas eficaces a esos impactos.

b) Las medidas que deban adoptarse variardn en funcién de:

i) Que la empresa provoque o contribuya a provocar las consecuencias negativas o de
que su implicacién se reduzca a una relacién directa de esas consecuencias con las
operaciones, productos o servicios prestados por una relacién comercial;

ii) Su capacidad de influencia para prevenir las consecuencias negativas.

20. A fin de verificar si se estdn tomando medidas para prevenir las consecuencias negati-
vas sobre los derechos humanos, las empresas deben hacer un seguimiento de la eficacia de su
respuesta. Este seguimiento debe:

a) Basarse en indicadores cualitativos y cuantitativos adecuados;

b) Tener en cuenta los comentarios de fuentes tanto internas como externas, incluidas las

partes afectadas.

21. Para explicar las medidas que toman para hacer frente a las consecuencias de sus
actividades sobre los derechos humanos, las empresas deben estar preparadas para comu-
nicarlas exteriormente, sobre todo cuando los afectados o sus representantes planteen sus
inquietudes. Las empresas cuyas operaciones o contextos operacionales implican graves ries-
gos de impacto sobre los derechos humanos deberian informar oficialmente de las medidas
que toman al respecto. En cualquier caso, las comunicaciones deben reunir las siguientes
condiciones:
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a) Una forma y una frecuencia que reflejen las consecuencias de las actividades de la em-
presa sobre los derechos humanos y que sean accesibles para sus destinatarios;

b) Aportar suficiente informacion para evaluar si la respuesta de una empresa ante conse-
cuencias concretas sobre los derechos humanos es adecuada;

¢) No poner en riesgo, a su vez, a las partes afectadas o al personal, y no vulnerar requisi-
tos legitimos de confidencialidad comercial.

Reparacion
22. Si las empresas determinan que han provocado o contribuido a provocar consecuencias
negativas deben repararlas o contribuir a su reparacién por medios legitimos.

Cuestiones de contexto
23. En cualquier contexto, las empresas deben:
a) Cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos internacionalmente
reconocidos, dondequiera que operen;
b) Buscar férmulas que les permitan respetar los principios de derechos humanos in-
ternacionalmente reconocidos cuando deban hacer frente a exigencias contrapuestas;
¢) Considerar el riesgo de provocar o contribuir a provocar violaciones graves de los dere-
chos humanos como una cuestién de cumplimiento de la ley dondequiera que operen.
24. Cuando sea necesario dar prioridad a las medidas para hacer frente a las consecuen-
cias negativas, reales y potenciales, sobre los derechos humanos, las empresas deben ante
todo tratar de prevenir y atenuar las consecuencias que sean més graves o que puedan resul-
tar irreversibles si no reciben una respuesta inmediata.

II1. Acceso a mecanismos de reparacién

A. Principio fundacional

25. Como parte de su deber de protecciéon contra las violaciones de derechos humanos
relacionadas con actividades empresariales, los Estados deben tomar medidas apropiadas
para garantizar, por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de otro tipo que corres-
pondan, que cuando se produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccién los
afectados puedan acceder a mecanismos de reparacién eficaces.

B. Principios operacionales

Mecanismos judiciales estatales

26. Los Estados deben adoptar las medidas apropiadas para asegurar la eficacia de los meca-
nismos judiciales nacionales cuando aborden las violaciones de derechos humanos relacio-
nadas con empresas, en particular considerando la forma de limitar los obstdculos legales,
practicos y de otros tipos que puedan conducir a una denegacién del acceso a los mecanis-
mos de reparacién.

Mecanismos extrajudiciales de reclamacion del Estado

27. Los Estados deben establecer mecanismos de reclamacién extrajudiciales eficaces y apro-
piados, paralelamente a los mecanismos judiciales, como parte de un sistema estatal integral
de reparacién de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con empresas.
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Mecanismos de reclamacion no estatales

28. Los Estados deben estudiar la forma de facilitar el acceso a los mecanismos de reclama-
cién no estatales que se ocupan de las violaciones de los derechos humanos relacionadas con
empresas.

29. Para que sea posible atender rdpidamente y reparar directamente los dafos causados,
las empresas deben establecer o participar en mecanismos de reclamacidn eficaces de nivel
operacional a disposicién de las personas y las comunidades que sufran las consecuencias
negativas.

30. Las corporaciones industriales, las colectividades de multiples partes interesadas y otras
iniciativas de colaboracién basadas en el respeto de las normas relativas a los derechos huma-
nos deben garantizar la disponibilidad de mecanismos de reclamacién eficaces.

Criterios de eficacia de los mecanismos de reclamacién extrajudiciales

31. Para garantizar su eficacia, los mecanismos de reclamacién extrajudiciales, tanto esta-
tales como no estatales, deben ser:

a) Legitimos: suscitar la confianza de los grupos de interés a los que estdn destinados y

responder del correcto desarrollo de los procesos de reclamacidn;

b) Accesibles: ser conocidos por todos los grupos interesados a los que estdn destinados y
prestar la debida asistencia a los que puedan tener especiales dificultades para acceder
a ellos;

¢) Predecibles: disponer de un procedimiento claro y conocido, con un calendario indi-
cativo de cada etapa, y aclarar los posibles procesos y resultados disponibles, asi como
los medios para supervisar la implementacion;

d) Equitativos: asegurar que las victimas tengan un acceso razonable a las fuentes de
informacion, el asesoramiento y los conocimientos especializados necesarios para en-
tablar un proceso de reclamacién en condiciones de igualdad, con plena informacién
y respeto;

e) Transparentes: mantener informadas a las partes en un proceso de reclamacién de su
evolucidn, y ofrecer suficiente informacién sobre el desempefno del mecanismo, con
vistas a fomentar la confianza en su eficacia y salvaguardar el interés publico que esté
en juego;

f) Compatibles con los derechos: asegurar que los resultados y las reparaciones sean con-
formes a los derechos humanos internacionalmente reconocidos;

g) Una fuente de aprendizaje continuo: adoptar las medidas pertinentes para identificar
experiencias con el fin de mejorar el mecanismo y prevenir agravios y dafios en el
futuro;

Los mecanismos de nivel operacional también deberian:

h) Basarse en la participacién y el didlogo: consultar a los grupos interesados a los que
estdn destinados sobre su disefio y su funcionamiento, con especial atencién al didlogo
como medio para abordar y resolver los agravios.
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Anexo IV

Informe del sequndo periodo de sesiones
del grupo de trabajo intergubernamental
de composicion abierta sobre las empresas

transnacionales y otras empresas con respecto a
los derechos humanos

I. Declaraciones generales

1. Las delegaciones de varios Estados agradecieron a la Presidenta-Relatora la labor realizada
y el proceso de consulta, transparente e inclusivo, asi como la flexibilidad exhibida por los
Estados y otras partes interesadas al preparar el programa de trabajo.

Recordaron que muchas instancias procuraban desde hace mds de 40 anos elaborar nor-
mas mundiales eficaces que sirvieran para que las empresas rindieran cuentas en relacién
con los derechos humanos.

2. Un grupo regional recalcé que, dado el alcance mundial de sus actividades operacio-
nales, las empresas transnacionales y otras empresas tenfan repercusiones sociales y politicas
que no guardaban proporcién con sus obligaciones juridicas y sociales a escala nacional e
internacional. Aunque reconocié que se habian aplicado algunas medidas positivas en los
planos nacional y regional, el grupo planted que, a fin de promover el cumplimiento mun-
dial mediante una norma uniforme, se emprendiera la tarea de elaborar un instrumento
internacional juridicamente vinculante. Con ello se darfa respuesta eficaz a gran parte de los
problemas surgidos en el contexto de la percepcidn generalizada de desigualdad en cuanto a
derechos y obligaciones entre las empresas transnacionales y otras empresas y las victimas de
abusos de los derechos humanos relacionados con actividades empresariales; otras delega-
ciones y organizaciones no gubernamentales (ONG) reiteraron posteriormente ese mismo
planteamiento. Las violaciones de los derechos humanos cometidas por esas entidades, por
ejemplo en los dmbitos del trabajo infantil, la degradacién ambiental y el trabajo decente y
los salarios, afectaban de forma desproporcionada a los grupos marginados y desfavorecidos
que se vefan afectados y agravaban los problemas previos en el 4mbito de los derechos hu-
manos. El grupo afirmé que seguia estando a favor de la letra y el espiritu de la resolucién
26/9 del Consejo y alenté a la Presidenta-Relatora a que preparara para el siguiente periodo
de sesiones un proyecto de texto de negociacidn basado en las deliberaciones mantenidas
hasta la fecha y en sus propias iniciativas al 12. Algunas delegaciones afirmaron que hacfa
falta un instrumento juridicamente vinculante para corregir el actual desequilibrio entre
el reconocimiento progresivo de los derechos, por un lado, y las garantias econdmicas y
politicas concedidas a las empresas transnacionales, por otro. De no imponerse a las em-
presas las correspondientes obligaciones de respetar los derechos humanos, estos quedaban
menoscabados.
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3. Muchas delegaciones subrayaron que las empresas podian favorecer la economia y contri-
buir al desarrollo a la vez que respetaban los derechos humanos, como el derecho al desarrollo,
con inclusién del acceso a los servicios publicos. Se senalé que era fundamental el didlogo cons-
tructivo en el proceso orientado a establecer un instrumento internacional juridicamente vincu-
lante. Algunas delegaciones expresaron su apoyo a los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos y a su aplicacién mediante planes de accién nacionales. Muchas delega-
ciones reconocieron que los Principios Rectores y el mandato del grupo de trabajo se reforzaban
mutuamente en la medida en que en uno y otro caso se trataba de medidas positivas dirigidas a
la proteccién de los derechos humanos. Algunas delegaciones mencionaron que el mandato del
grupo de trabajo no se solapaba con la orientacion de otras iniciativas de dmbito internacional.

4. La Unién Europea observé con agradecimiento que el programa de trabajo, fruto del
espiritu de compromiso y la flexibilidad, ofrecia garantias de que el proceso no fuera en
menoscabo de la imprescindible aplicacién permanente de los Principios Rectores. El pro-
grama de trabajo ampliaba el 4mbito de accién del grupo de trabajo més alld de las empresas
transnacionales para que el debate diera también cabida a las demds empresas. La Unién
Europea observé también con agradecimiento que se habia llegado a un acuerdo sobre el
programa de trabajo del segundo periodo de sesiones que invitaba a la participacién. Subra-
y6 la importancia de dar cabida en las deliberaciones a las organizaciones de la sociedad ci-
vil, los sindicatos y el sector privado. El representante recordé a la comunidad internacional
que quedaban cosas por hacer para impedir los abusos vinculados con actividades realizadas
por empresas transnacionales y otras empresas y facilitar el acceso a vias de recurso cuando
se cometieran abusos y mencioné la movilizacién mundial emprendida al respecto por la
sociedad civil y los defensores de los derechos humanos. Retomando una preocupacién
expresada antes por la Unién Europea en el sentido de que el grupo de trabajo se habia
establecido sin haberse estudiado otras posibilidades, como el uso de foros existentes de las
Naciones Unidas, el representante subrayd que la comunidad internacional debia responder
de forma responsable y eficaz. A ese respecto, la delegacion de un Estado propuso que se
aplicaran las directrices para empresas multinacionales publicadas por la Organizacion de
Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE).

5. Otro grupo politico menciond la recomendacién sobre derechos humanos y em-
presas aprobada recientemente por su Comité de Ministros, que partia de los Principios
Rectores, incorporaba el acceso a las vias de recurso y presentaba nuevas orientaciones en
relacién con determinados grupos vulnerables.

6. Una delegacién observé que todo instrumento juridicamente vinculante sobre empre-
sas transnacionales y derechos humanos deberia dar cuenta de los problemas planteados por
las zonas de conflicto y las zonas ocupadas. La delegacién indicé que sus miembros desea-
ban conocer los resultados del proyecto de base de datos sobre las empresas que operaban
en los territorios ocupados (véase la resolucién 31/36 del Consejo de Derechos Humanos).

7. Varias delegaciones recalcaron la importancia de centrarse en las victimas y de poner
en primer plano el acceso a las vias de recurso y las reparaciones. Aunque a escala nacional
habia medidas positivas orientadas a proteger a las victimas frente a las violaciones de los de-
rechos humanos cometidas por empresas transnacionales, también se precisaba de medidas,
normas y mecanismos en el marco de un instrumento vinculante de 4mbito internacional.
Ademds, las empresas transnacionales deben cumplir las obligaciones vinculantes en materia
de derechos humanos previstas en el derecho internacional.
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8. Una delegacién observé que puede que hubiera que tener en cuenta las distintas cir-
cunstancias nacionales mientras se respetaban y protegian los derechos humanos.

9. La mayoria de las ONG coincidieron en que todo instrumento vinculante debia es-
tablecer con claridad la obligacién de las empresas transnacionales de respetar las normas
en materia de medio ambiente, salud y trabajo y el derecho internacional humanitario. Se
deberia delinear el derecho de las personas y las comunidades afectadas a acceder a la justicia
e incorporar disposiciones relativas a la rendicién de cuentas de las empresas matrices, la
proteccion de los defensores de los derechos humanos y el derecho a la libre determinacion.

10. Varias ONG propugnaron que todo tratado propuesto contemplara mecanismos de
aplicacién internacional, incluida la posibilidad de un tribunal internacional. En dltima ins-
tancia, ese tipo de instrumento permitiria a los Estados recuperar margen normativo para
proteger los derechos humanos.

11. Las ONG advirtieron del peligro de que las empresas se apropiaran de la negociacion
de un instrumento vinculante y sefialaron que incumbe a los Estados actuar en interés de su
poblacién y no en el de las empresas transnacionales. Como ejemplo ilustrativo se hizo men-
cién de las directrices para la aplicacion del articulo 5, parrafo 3, del Convenio Marco de la
OMS para el Control del Tabaco, relativo a la proteccién frente a la injerencia de las empresas
transnacionales.

12. Algunas ONG pidieron que se incorporara en el instrumento la perspectiva de géne-
ro, pues las violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas transnacionales
podrian acentuar las desigualdades previas y tener consecuencias negativas relativas al géne-
ro. También debia incorporarse la perspectiva de género en las evaluaciones de la repercu-
sion en los derechos humanos de los proyectos y actividades planificados por las empresas
transnacionales, en particular en lo que respecta a los problemas con que se encontraban los
defensores de los derechos humanos de las mujeres.

I1. Mesas redondas

A. Mesa redonda I. Panorama general de los efectos sociales, econdmicos y ambientales
relacionados con las empresas transnacionales y otras empresas en el dmbito de los
derechos humanos y sus complicaciones de orden juridico

13. El primer ponente observé que muchas empresas transnacionales habian cometido vio-
laciones de los derechos humanos con impunidad. Ademds, en virtud de tratados interna-
cionales de inversién se les habia concedido el derecho de presentar demandas contra los
Estados por legislar en aras del interés publico. La situacion podria subsanarse mediante un
tratado que responsabilizara a las empresas transnacionales y otras instancias empresariales
por las violaciones de los derechos humanos resultantes de sus operaciones, con inclusién
de sus cadenas mundiales de valor, y que asignara responsabilidad individual a los dirigentes
que participaran en el proceso de adopcion de decisiones. Un tratado de ese tipo, que equi-
valdria a un derecho de apelacién, deberia facilitar gratuitamente a las personas, los grupos,
los sindicatos y las comunidades el acceso a ese derecho; los gastos se sufragarian mediante
un impuesto pagadero por las empresas transnacionales. Ademds de reconocer las normas
establecidas por la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y la Organizacién Mun-
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dial de la Salud (OMS), quienes participen en la elaboracién del tratado deberdn reconocer
la necesidad de establecer un tribunal internacional sobre cuestiones climdticas.

14. El segundo ponente observé que el proceso del grupo de trabajo guardaba relacion
con la aplicacién de la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible. El desarrollo moderno
se ha visto asediado por la connivencia entre instancias financieras y empresariales, pues la
inversién dirigida a dar cumplimiento a la Agenda 2030 no se basaba en el crédito, sino en
la reinversién de los beneficios empresariales. Aunque las grandes empresas tenfan amplias
posibilidades de plasmar el progreso social, a menudo contribuyeron a una competencia
desenfrenada en torno a los impuestos y los costos de la mano de obra. Asimismo, los acuer-
dos de libre comercio comportaban riesgos econémicos en las fases posteriores y podian
traspasar el control de algunos factores de la economia del sector publico al privado. Un
instrumento vinculante pondria remedio a ese tipo de situacion y ofrecerfa una alternativa
a los acuerdos comerciales negociados a puerta cerrada.

15. El tercer ponente indic6 la necesidad de ocuparse de la estructura de las empresas
transnacionales y sus cadenas de suministro, afiadié que el derecho no vinculante y los en-
foques voluntarios no surtian efecto y expresé su apoyo a la elaboracién de un instrumento
que se basara en los Principios Rectores sin socavarlos. El instrumento debe abarcar los
derechos de los trabajadores, en particular los que aparecen expuestos en la Declaracién de
la OIT relativa a los Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo, y ser aplicable a
las empresas transnacionales sin excluir a empresas de otro tipo a fin de evitar lagunas en
la rendicién de cuentas. El tratado deberd prever la obligacién de que los Estados adopten
medidas sobre la debida diligencia en materia de derechos humanos y aclarar lo que las em-
presas deben hacer al respecto, ademds de establecer la responsabilidad legal y la jurisdicciéon
extraterritorial en casos de abuso contra los derechos humanos.

16. La cuarta ponente destacé que las estructuras juridicas empresariales dificultaban la
rendicién de cuentas por parte de las empresas. Senald el problema derivado de aumentar la
proteccién de los derechos de los inversores, que a menudo iba mds alld del derecho nacio-
nal al ofrecer a los inversores el derecho a que sus reclamaciones se resolvieran por arbitraje
internacional y no en tribunales nacionales. Los tratados de inversién podrian entrar en
conflicto con la obligacién de los Estados de proteger los derechos humanos, y la amenaza
de entablar un procedimiento internacional de solucién de controversias entre inversionis-
tas y Estados podria tener un efecto inhibidor en los paises en desarrollo en lo que hace a las
medidas de regulacién. Los procedimientos de solucién de controversias entre inversionistas
y Estados entrafaban un desequilibrio de poder en la medida en que solo ofrecian una via
de recurso a las partes interesadas empresariales. Una solucién consistirfa en permitir a las
victimas acceder a tribunales de los Estados de origen de los inversores, donde solian estar
ubicados activos de las empresas transnacionales. El instrumento vinculante podria servir de
orientacién para la elaboracién de instrumentos sobre comercio e inversion, en particular
imponiendo el requisito de realizar evaluaciones ex ante y a posteriori de los efectos para
los derechos humanos y estableciendo las obligaciones apropiadas de los inversores. Esos
principios aparecen en el Marco de Politicas de Inversién para el Desarrollo Sostenible de
la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y en el
derecho de Sudifrica y de la India.

17. El quinto ponente observd que los principios de personalidad juridica distinta y res-
ponsabilidad limitada recogidos en el derecho mercantil a menudo se aplicaban juntos en
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relacion con las acciones de filiales, con lo que la empresa matriz podia eludir la responsa-
bilidad. Determinadas doctrinas juridicas, como el levantamiento del velo de la persona ju-
ridica, iban dirigidas a resolver esos problemas. El instrumento vinculante podria establecer
normas para la entrada en efecto de esos principios; para determinar esas normas no hacfa
falta que el concepto de empresa transnacional fuera univoco. El ponente sugirié que en el
instrumento figuraran mecanismos para facilitar la proteccién de los derechos humanos.

18. El sexto ponente criticd la prictica empresarial de evasién de impuestos y sugiri6 que se
presentaran pais por pais declaraciones de impuestos. La creencia de los Estados en que deben
firmar tratados bilaterales de inversion a fin de atraer inversion extranjera directa se considera-
ba origen del sistema de solucién de controversias entre inversionistas y Estados. Sin embargo,
esos tratados bilaterales suponian una amenaza a la democracia al privar de control al poder
judicial y podian interferir en los procesos legislativos.

19. La mayor parte de las delegaciones coincidié en que las normas voluntarias eran
insuficientes y en que el instrumento vinculante debia afirmar que las obligaciones en ma-
teria de derechos humanos prevalecian sobre el derecho mercantil. Los Estados tienen las
obligaciones de legislar en aras del interés publico, defender los derechos de las personas
frente a la privatizacién, fortalecer los mecanismos de diligencia debida y velar por que las
empresas transnacionales no ejerzan su influencia para eludir la rendicién de cuentas y el
pago de indemnizaciones a las victimas. Una delegacion sugirié que la mdxima disuasién se
alcanzaba imponiendo responsabilidad penal.

20. Varias delegaciones mencionaron la asimetria entre los derechos y las obligaciones de
las empresas transnacionales en los tratados bilaterales de inversién y los acuerdos de libre co-
mercio. Se expres6 preocupacion por el acceso de las empresas al arbitraje internacional contra
Estados, en el marco del cual faltaban mecanismos correspondientes para dar cuenta de las
obligaciones de las empresas de respetar los derechos humanos.

21. Algunas delegaciones mencionaron casos concretos de uso por las empresas trans-
nacionales de acuerdos bilaterales y multilaterales para impugnar medidas adoptadas por
los Estados con fines de proteccién de los derechos humanos. Una delegacién mencioné
un caso en que esa impugnacién no habia surtido efecto, lo que ponia de manifiesto que
los Estados tenian a su disposicidn instrumentos para defenderse debidamente ante los
tribunales internacionales de arbitraje.

22. Otra delegacion reafirmd el derecho del Estado a legislar en aras del interés puablico y
menciond su propio proyecto de ley sobre proteccién de la inversién, que tenia por objeto
llegar a un equilibrio entre los derechos y las responsabilidades de los inversores.

23. Algunas delegaciones sostuvieron que no era viable comparar las empresas transna-
cionales con las empresas locales, pues la legislacién nacional podia exigir a estas tltimas
que rindieran cuentas.

24. Muchas ONG afirmaron que no debia concebirse el instrumento vinculante como
un instrumento aislado en materia de derechos humanos, sino que habian de tenerse en
cuenta los acuerdos internacionales sobre comercio e inversién. Ademds, deberfa incorpo-
rarse una cldusula jerdrquica por la que se estableciera la primacia de los derechos humanos
frente a los acuerdos sobre comercio e inversién y subsanarse las deficiencias criticas en la
evaluacion y el seguimiento de los efectos de esos acuerdos. Se hicieron llamamientos para
establecer un tribunal o mecanismo internacional encargado de investigar a las empresas
transnacionales y garantizar su rendicién de cuentas.
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25. Una delegacién planted la cuestidn de las sanciones econdémicas unilaterales y pre-
guntd si los Estados podian obligar a las empresas a dar cumplimiento a esas sanciones en
vista de los efectos negativos sobre los derechos humanos.

26. Las ONG enumeraron algunos de los efectos negativos para los derechos humanos
ocasionados por las empresas transnacionales y pidieron que el instrumento vinculante garan-
tizase los derechos de los pueblos indigenas, reconociese la primacia del derecho al agua, que es
un derecho humano, frente al afén de lucro en el sector del agua, y garantizase el acceso al agua
potable y a otros recursos. Pocos paises han aprobado legislacién nacional de conformidad con
el Convenio sobre Pueblos Indigenas y Tribales, 1989 (Nim. 169) de la OIT.

B. Mesa redonda II. Obligaciones fundamentales de los Estados, incluidas las de
cardcter extraterritorial, en relacion con las empresas transnacionales y otras empresas
en el dmbito de la proteccion de los derechos humanos

Subtema 1. Aplicacion de las obligaciones internacionales en materia de derechos humanos:
ejemplos de legislacion nacional e instrumentos internacionales aplicables a las empresas trans-
nacionales y otras entidades con respecto a los derechos humanos

27. El primer ponente mencion la paradoja consistente en que algunos Estados procla-
maban que los derechos humanos interferian en su soberania a la vez que seguian dispuestos
a firmar tratados de inversién que protegian los derechos de las empresas transnacionales
e interferian directamente en su soberania. Todo tratado vinculante debia subsanar las de-
ficiencias de legislacién en cuanto a la proteccidn de los derechos humanos y codificar y
desarrollar la responsabilidad que tenfan los Estados de proteger los derechos humanos; fo-
mentar la capacidad y ayudar a los Estados a aprobar medidas legislativas y administrativas
eficaces para determinar la responsabilidad penal y civil de las empresas que hayan cometido
abusos contra los derechos humanos; y formular normas con fines de proteccién de las po-
liticas publicas en los tratados bilaterales de inversién.

28. El segundo ponente puso de manifiesto el sélido régimen internacional de derechos
humanos y recordé que los Estados tenian la obligacién de proteger, respetar y hacer efecti-
vos los derechos humanos, en particular con respecto a las actividades de terceros, como por
ejemplo empresas, a la vez que observé las considerables limitaciones que encontraban los
Estados para hacer efectivo ese régimen. El instrumento vinculante deberia elaborarse para
atajar las causas de las actuales deficiencias en el 4mbito del cumplimiento.

29. El tercer ponente menciond las normas internacionales pertinentes que podian ser ttiles
al elaborar el contenido del instrumento internacional, entre ellas los Principios de Maastricht
sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos Econémi-
cos, Sociales y Culturales, en particular los numerados 8, 9, 25, 26, 29, 36 y 37.

30. El cuarto ponente observé que la infraccién por las empresas transnacionales de los
derechos humanos tenia lugar en el contexto de un clima general de impunidad. El instru-
mento vinculante podia modificar esa situacién, remediar la asimetrfa entre los derechos y las
obligaciones de las empresas transnacionales, permitir que los Estados de origen y anfitriones,
asi como los ciudadanos, vigilaran el respeto de los derechos humanos por las empresas trans-
nacionales y ampliar las obligaciones de esas empresas a la contrataciéon de proveedores. Seria
necesario que un tribunal internacional velara por el cumplimiento del tratado y que existie-
ran obligaciones extraterritoriales y mecanismos jurisdiccionales universales.
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31. Una delegacién observé que se esperaba de los Estados que defendieran los derechos
humanos en el plano interno y externo y propugnd la aplicacion de los Principios Rectores.

32. Varias delegaciones recordaron la obligacién primordial de los Estados de proteger
los derechos humanos, en particular por lo que se refiere a las empresas transnacionales.
Los tribunales regionales habian reconocido que, como consecuencia de abusos empresa-
riales, los Estados podian incumplir sus obligaciones de ejercer la diligencia debida. El ins-
trumento vinculante permitiria a los Estados de origen y anfitriones proteger los derechos
humanos y reparar las violaciones perpetradas por empresas transnacionales.

33. Se presentaron ejemplos de legislacién nacional que obligaba a las empresas a acep-
tar el seguimiento por parte del Gobierno y del publico, por ejemplo en los dmbitos del
trabajo, el derecho ambiental y la proteccién del consumidor. Se recomendé que los pai-
ses tuvieran como consideracion esencial los derechos humanos al examinar la inversién
internacional.

34. Una delegacién mencioné la necesidad de acordar normas claras para impedir que
las empresas transnacionales eludieran sus obligaciones extraterritoriales y que recurrie-
ran al arbitraje internacional para proteger sus intereses. Otra delegacién observé que la
dimension extraterritorial podia abordarse a la luz de la prictica de los érganos creados
en virtud de tratados, que habfan afirmado que los Estados de origen tenian deberes en
relacién con las operaciones extraterritoriales de las empresas transnacionales y que esos
deberes no menoscababan la soberania de los Estados de origen.

35. Otra delegacion propuso que el instrumento vinculante se ocupara de la cuestion
de la complicidad del Estado y sefial6 que el poder de corrupcidn de las empresas podia
expresarse de muchas maneras, como en forma de grupos de presion y recursos ilimitados.
En el Estado representado por la delegacién los derechos humanos eran un destacado pilar
de las politicas internas y externas y estaban consagrados en la Constitucidn, en virtud de
lo cual el sistema judicial habia dictado sentencias por las que se declaraba a determina-
das empresas culpables de violaciones de los derechos humanos. Sin embargo, el cumpli-
miento de las sentencias habfa planteado dificultades tras el cierre de algunas operaciones
empresariales o su reubicacién. La delegacién menciond las directrices de su Gobierno en
materia de buenas pricticas para las empresas nacionales que operaban en el extranjero.

36. Algunas delegaciones pusieron en entredicho el valor de los procedimientos de so-
lucién de controversias entre inversionistas y Estados y explicaron que los procesos de
arbitraje injustos podfan suponer para los Estados grandes costos econémicos. Por lo ge-
neral, las victimas de violaciones de los derechos humanos no tenfan acceso a arbitraje,
ni siquiera en tribunales locales, y era frecuente que las decisiones nacionales quedaran
sin cumplir. También se plantearon otras cuestiones como la manera de reconciliar la so-
berania estatal con el concepto de jurisdiccién extraterritorial y universal y la manera de
garantizar la aplicacién de las decisiones adoptadas por los Estados de origen en relacién
con violaciones de los derechos humanos cometidas por empresas transnacionales cuando
estas habfan escapado de la jurisdiccion.

37. Las ONG transmitieron su experiencia de ayuda a las victimas y destacaron los mul-
tiples obstéculos juridicos y de procedimiento, en particular cuando se exigfa a las empresas
matrices que rindieran cuentas en relacién con los abusos cometidos por sus filiales. Gracias
al instrumento vinculante deberfan superarse esos obstdculos; los Principios de Maastricht
ofrecian elementos esenciales para determinar el alcance extraterritorial.

125



ANEXOS

38. Se hizo mencién de iniciativas nacionales mediante las que los Estados pretendian
imponer obligaciones relativas a la diligencia debida de las empresas en materia de derechos
humanos, en particular con respecto a las operaciones en el extranjero, y a la inversién de la
carga de la prueba en la investigacién de denuncias de abuso empresarial. Sin embargo, se
informé de que esas iniciativas encontraban gran resistencia en la comunidad empresarial.

39. Se hicieron llamamientos en pro de crear un érgano encargado de recibir e investigar
las denuncias presentadas por las comunidades afectadas o sus representantes.

40. Se propuso que la Convencién sobre el Acceso a la Informacidn, la Participacién del
Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos Ambientales sirviera
de base a las disposiciones del instrumento vinculante en materia de participacién, acceso a
la justicia y vias de recurso. También se hizo mencién del Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién contra la Mujer, que habia establecido obligaciones extraterritoriales sobre
discriminacién contra las mujeres aplicables a los actos de las empresas nacionales que ope-
raban fuera del territorio nacional.

41. Un ponente subray6 la necesidad de dotar a los grupos mds vulnerables de instru-
mentos juridicos para exigir sus derechos, en particular mediante creacién de capacidad
impartida en los paises anfitriones. Se considerd que la cooperacion entre Estados y drganos
judiciales era fundamental para conseguir que las decisiones se aplicaran.

42. Un ponente no compartia la opinién de que los acuerdos comerciales pudieran tener
resultados negativos para los derechos humanos y de que todos los tribunales de arbitraje
en materia de inversién obedecieran a los intereses de los inversores. Los Estados podian en
todo momento denunciar un tratado de inversion y retirarse de él. En cuanto a la manera
de restablecer el equilibrio de poder frente a las empresas, eran muchas las iniciativas positi-
vas, como la iniciativa Connex del G7 y la labor llevada a cabo por la UNCTAD. Ademis,
el ponente advirtié de que la inversion de la carga de la prueba propuesta no respetaria las
garantfas procesales.

Subtema 2. Enfoques jurisprudenciales y prdcticos en relacion con los elementos de extraterrito-
rialidad y soberania nacional
43. El primer ponente indicé que en el instrumento vinculante debia aclararse la responsa-
bilidad del Estado de origen a efectos de imponer a las empresas transnacionales la obliga-
cién de cumplir determinadas normas alld donde operaran, como por ejemplo requisitos de
diligencia debida con fines de prevencién de dafios y requisitos en materia de divulgacién y
notificacion, asi como la competencia de los tribunales de ese Estado en relaciéon con abusos
empresariales contra los derechos humanos cometidos en cualquier lugar en el que operara
la empresa en cuestién. La Corte Internacional de Justicia habia aclarado que las obliga-
ciones de un Estado de respetar los derechos humanos se aplicaban fuera del territorio del
Estado cuando existia un vinculo entre este y la actividad que tuviera lugar en el extranjero.
44. El segundo ponente recordé que las empresas tenfan obligaciones de conformidad
con el derecho internacional y preconizé la necesidad de llenar las lagunas juridicas. Aunque
los Estados tenian la obligacién de proteger a los ciudadanos de las violaciones empresariales
de los derechos humanos, cuando la dejaban sin cumplir o su debilidad les impedia cum-
plirla era frecuente que estuvieran exentos de responsabilidad al respecto ante los tribunales
internacionales o los tribunales nacionales de otros paises. La imposicién a los Estados de
obligaciones de crear marcos juridicos nacionales también comportaba el riesgo de menos-
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cabar los derechos humanos en virtud de la diversidad de normas resultantes. En un con-
texto de competencia desenfrenada, las empresas podian trasladar sus operaciones a Estados
que imponian una proteccién menor.

45. El tercer ponente indicé distintos niveles en cuanto a la oferta a las victimas de
una oportunidad razonable de obtener reparacién por abusos contra los derechos humanos
cometidos por empresas transnacionales. El nivel 1 comprenderia los sistemas juridicos
nacionales y subnacionales. El nivel 2 supondria la intervencién de un ombudsman inter-
nacional o regional que interviniera en nombre de los querellantes mds débiles frente a las
empresas o Estados mds poderosos. En el nivel 3, que corresponderia al Estado de origen o
a un pafs en el que hubiera una presencia destacada de activos de empresas transnacionales,
se reservarfa una funcion especifica a la aplicacién extraterritorial de la legislacién. En el
nivel 4, que es el internacional, se asignarfa una funcién a un tribunal internacional que se
ocuparia de las empresas transnacionales y los derechos humanos. El nivel 5 consistiria en
un registro de todos los casos pendientes en el dmbito de las empresas transnacionales y los
derechos humanos.

46. El cuarto ponente sugirié extraer ensefanzas de la aplicacion de dos instrumentos
internacionales pensados para proteger los derechos humanos frente a los abusos cometidos
por empresas transnacionales, que eran el Cédigo Internacional de Comercializaciéon de Su-
ceddneos de la Leche Materna y el Convenio Marco de la OMS para el Control del Tabaco,
ambos elaborados bajo los auspicios de la OMS. En primer lugar, era importante disponer
de los datos en que se fundamentarian las disposiciones del tratado, en particular los que
demostraban las maneras en que correspondia a los Gobiernos pagar por reparar los dafios
causados por abusos de los derechos humanos cometidos por empresas transnacionales, por
ejemplo en el dmbito de la atencidn sanitaria y el agua y el saneamiento y en lo que respecta
a la reparacién de los dafios ambientales. En segundo lugar, el ponente insté a que se hiciera
uso de los precedentes establecidos en el Convenio Marco a efectos de proteger el proceso
del grupo de trabajo frente a los conflictos de intereses y la injerencia empresarial (véase el
articulo 5, parrafo 3, del Convenio Marco) y elaborar un régimen de responsabilidad civil y
penal (véase el art. 19).

47. El quinto ponente subrayé la importancia de que las empresas transnacionales tam-
bién rindieran cuentas cuando no hubieran impedido el dafo. El Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional no incluia el examen de delitos vinculados con la economia. Sin
embargo, la experiencia y las decisiones del Tribunal Permanente de los Pueblos demos-
traban que podian juzgarse delitos cometidos por empresas transnacionales, en particular
cuando constitufan crimenes de lesa humanidad.

48. Algunas delegaciones destacaron la importancia de que los Estados adoptaran medi-
das orientadas a proteger los derechos humanos en el plano interno y observaron que mu-
chos ya estaban regulando la actuacién empresarial en dmbitos como la salud y la seguridad
de los trabajadores. Algunos paises ya contaban con disposiciones en materia de jurisdiccion
extraterritorial en relacién con determinadas cuestiones.

49. Varias delegaciones observaron también que con frecuencia el Estado de origen y
el Estado anfitrién no cooperaban, lo cual privaba a las victimas de acceso a la justicia.
El instrumento vinculante debia fortalecer esa cooperacién, en particular endureciendo la
legislacién de los Estados de origen para impedir que se rechazaran los casos por motivos
jurisdiccionales.
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50. Otra cuestion planteada por las delegaciones fue el establecimiento de un mecanismo
nacional, como una oficina del ombudsman, que recibiera denuncias y preparara informes.

51. Las delegaciones volvieron a destacar la cuestién de la extraterritorialidad y observa-
ron que varios érganos creados en virtud de tratados habian reconocido la obligacién de los
Estados de impedir a terceros que violaran los derechos humanos. Se sugirié que los érganos
creados en virtud de tratados, como el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales y el Comité de los Derechos del Nifo, sirvieran de ejemplo en cuanto a la adopcion de
medidas preventivas. Se hizo hincapié en la necesidad de que los Estados adoptaran medidas
para garantizar la proteccién frente a las violaciones de derechos humanos cometidas por
empresas en el extranjero siempre que existiera un vinculo razonable entre un Estado y las
actividades de la empresa.

52. Un participante presentd varios casos denunciados con éxito en todo el mundo con-
tra entidades empresariales. En cerca de la mitad de esos casos se determiné que correspon-
dia a las entidades empresariales la responsabilidad primordial por las violaciones; en la otra
mitad, se determind que el Estado o sus agentes eran la instancia principal y que la empresa
habia sido cémplice en la accién del Estado.

53. Las partes en el futuro instrumento deberdn cooperar para que se cumplan las senten-
cias, lo cual despejard algunas de las dificultades que rodean al acceso a las vias de recurso.
Un ponente hizo mencién de maltiples modelos a escala interamericana y en la esfera del
arbitraje mediante los cuales los Estados habian disefiado instrumentos de cooperacién al
respecto.

54. Otro ponente destacé que en el instrumento vinculante se deberia aclarar que los
derechos humanos son genuinamente universales y que no debfa aducirse el hecho de que
una entidad se hubiera constituido en una determinada jurisdiccién para eludir responsabili-
dad. Era preciso imponer obligaciones a todos los agentes provistos de capacidad para violar
los derechos humanos. En el tratado también deberian figurar disposiciones relativas a las
dificultades de orden jurisdiccional que surgian en el contexto de los flujos de inversiones
complejos, al igual que deberia hacerse frente a los obstdculos de procedimiento y de cardcter
probatorio.

C. Mesa redonda IlI. Obligaciones y responsabilidades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el dmbito de los derechos humanos

Subtema 1. Ejemplos de instrumentos internacionales referentes a las obligaciones y responsabi-
lidades de los agentes privados

55. El primer ponente presenté como ejemplo el Convenio Marco de la OMS para el Con-
trol del Tabaco, que ofrecia una buena oportunidad de mejorar la salud publica y modificar
los modelos empresariales al hacer posible que los tratados se potenciaran mutuamente en
la medida en que exigfan a las empresas que rindieran cuentas en relacién con los produc-
tos, las politicas y las précticas perjudiciales e impedian que las empresas con conflictos de
intereses participaran en cualquier nivel de formulacién de politicas.

56. El segundo ponente menciond varios instrumentos aprobados durante los cuatro
decenios anteriores que trataban directamente de la responsabilidad de las empresas co-
merciales, entre ellos las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, la
Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Politica Social
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de la OIT, el Pacto Mundial de las Naciones Unidas y la norma de la Organizacién Inter-
nacional de Normalizacién en la que se ofrecen directrices en materia de responsabilidad
social (ISO 26000), que eran consonantes con los Principios Rectores o aspiraban a serlo.

57. El tercer ponente presentd la labor y la experiencia de la OIT sobre la base de tres
tipos de instrumentos: las normas internacionales del trabajo, los principios y derechos
fundamentales en el trabajo y la Declaracion Tripartita.

58. El cuarto ponente menciond el rdpido crecimiento de la responsabilidad social empresa-
rial y la sostenibilidad y observé que la legislacion por la que se regian las empresas transnaciona-
les seguia siendo limitada y que estaba generalizada la oposicién de las empresas a esa legislacion.

59. El quinto ponente afirmé que no habia obstdculos juridicos a que el derecho inter-
nacional impusiera obligaciones y responsabilidades a los agentes no estatales privados. Pre-
sentd ejemplos de varios tratados e instrumentos de otro tipo que asi lo hacian, entre ellos
los Principios Rectores. Coincidié en que los Estados podian imponer obligaciones directas
a los agentes no estatales en un tratado, aparte de las obligaciones impuestas a los propios
Estados. De ese modo resultaria mds ficil a las victimas acceder a vias de recurso sin ayuda
de organismos del Estado y negociar acuerdos extrajudiciales.

60. Una delegacién menciond la existencia de instrumentos regionales como la Carta
de la Organizacion de los Estados Americanos (art. 36), en la que se exponian principios
generales sobre la responsabilidad de las empresas.

61. Otra delegacion observé que no habia un instrumento internacional completo que se
ocupase de la responsabilidad empresarial a escala mundial, lo cual daba pie a un vacio juridico
y a posibles violaciones. Ademds, no podian compararse los mecanismos voluntarios con las
normas juridicamente vinculantes que asignaban a las empresas transnacionales y otras empre-
sas comerciales obligaciones directas en materia de derechos humanos.

62. Otra delegacion declaré que la Declaracion Universal de Derechos Humanos imponia a
todos los agentes de la sociedad, incluidas las empresas transnacionales, obligaciones a efectos
de respetar los derechos humanos. En el instrumento juridicamente vinculante propuesto
deben figurar disposiciones a efectos de proteger los servicios publicos de interés comun, por
ejemplo en relacién con el derecho al agua y el respeto de la Madre Tierra; disposiciones a
efectos de proteger los derechos humanos individuales y colectivos, incluidos los derechos de
los campesinos; y un mecanismo de seguimiento.

63. Segun otra delegacion, los sistemas nacionales de justicia encontraban dificultades para
impedir que las empresas transnacionales cometieran violaciones de los derechos humanos,
asi como en relacidn con el enjuiciamiento de los autores y la compensacion de las victimas.

64. Otra delegacion observé que era deficiente el texto de la Declaracién Tripartita refe-
rente a los derechos humanos, por lo que actualmente se estaba revisando.

65. Varias delegaciones consideraron que en un instrumento vinculante deberian indi-
carse las responsabilidades y las obligaciones directas de las empresas transnacionales a la
vez que se hacfa una distincién clara entre las obligaciones correspondientes a las empresas
y las correspondientes a los Estados. No debia haber resquicios legales que permitieran a las
empresas transnacionales eludir sus responsabilidades y debia establecerse un mecanismo
para evaluar la diligencia debida empresarial.

66. Muchas ONG expresaron la opinién de que los principios voluntarios no eran eficaces
para garantizar la regulacion de las empresas transnacionales, como por ejemplo las empresas
alimentarias, en cuanto a sus efectos y responsabilidades en el 4mbito de la salud publica.
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67. Las ONG sostuvieron que el instrumento vinculante también deberfa aplicarse a
las instituciones financieras internacionales y los bancos que concedian financiacién a las
empresas. Una ONG puso de manifiesto los denominados papeles de Panamd, que habian
revelado que las empresas eludian impuestos y obtenian beneficios fiscales para obtener el
méximo nivel de ganancias posible, lo cual contribuia al fraude fiscal y agravaba la desigual-
dad y la pobreza.

68. Serfa importante que el grupo de trabajo imitara el articulo 5, pérrafo 3, del Conve-
nio Marco de la OMS para el Control del Tabaco a fin de evitar una influencia indebida por
parte de intereses comerciales e intereses creados de otro tipo.

Subtema 2. Enfoques jurisprudenciales y de otro tipo para aclarar las normas en materia de respon-
sabilidad civil, administrativa y penal de las empresas transnacionales y otras empresas

69. El primer ponente afirmé que en el instrumento vinculante no deberian enumerarse
todas y cada una de las distintas obligaciones de las empresas en materia de derechos hu-
manos, sino presentarse un marco analitico sobre la manera en que los érganos creados en
virtud de tratados o los tribunales nacionales podrian seguir desarrollando esas obligaciones
en un determinado contexto. Al respecto podria resultar instructivo el enfoque del Tribunal
Constitucional de Sudéfrica, que preveia la aplicacién directa de las obligaciones en materia
de derechos constitucionales a los agentes privados.

70. El segundo ponente expuso las normas del derecho inglés de responsabilidad ex-
tracontractual en materia de responsabilidad civil por abusos contra los derechos huma-
nos aplicables a las empresas matrices multinacionales y sus posibles consecuencias. El
requisito del common law de adoptar medidas razonables para evitar dafios a quienes era
debida una obligacién de proteger coincidia en gran medida con la obligacién de diligen-
cia debida en materia de derechos humanos. En consecuencia, el ponente sugirié que se
partiera del derecho de responsabilidad extracontractual para garantizar la rendicién de
cuentas empresarial, en particular por lo que se refiere a las empresas matrices y su posible
negligencia, aunque incorporando algunas modificaciones para que su aplicacién tuviera
un cardcter mds universal.

71. El tercer ponente observd que la economia y las empresas mundiales seguian rigién-
dose por un sistema de segregacion, racismo, explotacién y desigualdad en el que se viola-
ban los derechos humanos sin que ningtin agente tuviera que rendir cuentas por ello. En
consecuencia, las filosofias de la descolonizacidn, el feminismo, los derechos de los nifos y
los ancianos, la imparcialidad, la igualdad y la seguridad deberian formar parte del marco
conceptual que sirviera de fundamento al tratado. El ponente present ejemplos de respon-
sabilidad civil y penal empresarial incorporada en el derecho nacional e internacional, como
en las constituciones de Gambia, Ghana, Kenya, Malawi y Sudafrica, donde estaba prevista
una aplicacién horizontal de los derechos humanos, en particular por lo que se refiere a las
actividades de las empresas. Puede obtenerse mds informacién en los cédigos penales de
Australia, el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte y Sudéfrica, donde figuran
disposiciones sobre las responsabilidades penales empresariales, y en el proyecto de Protoco-
lo de Enmiendas al Protocolo sobre el Estatuto de la Corte Africana de Justicia y Derechos
Humanos, de la Unién Africana.

72. El cuarto ponente subray$ que todo debate centrado en el tratado deberia ocupar-
se de la cuestion de su ratificacién por determinados paises y de la capacidad de exigir el
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cumplimiento efectivo de todo tipo de responsabilidad empresarial de conformidad con
ese tratado. El tratado deberd ir dirigido a aclarar las normas de responsabilidad para juzgar
la conducta empresarial en el dmbito de los derechos humanos. En ese sentido, el ponente
recordd la importancia de aplicar las normas de conocimiento e intencién como compo-
nentes del concepto de mens rea a fin de determinar la responsabilidad o la negligencia de
una empresa.

73. El quinto ponente propuso principios bdsicos que debian servir de base al tratado:
las empresas debian estar sujetas a responsabilidad civil privada, asi como a sanciones de
ejecucién administrativa o penal impuestas por el Estado, del mismo modo que una per-
sona fisica; determinados principios, como la responsabilidad legal de las empresas por
abusos cometidos en su esfera de influencia en casos de comisién de dafios, obtencién de
beneficios a raiz de estos, contribucién a tales dafos o falta de accién para impedirlos, eran
comunes a todos los sistemas juridicos, por lo que debian usarse en el tratado; las victimas
debian tener derecho a que se declarara a las empresas transnacionales responsables en el
lugar en el que operaran las filiales y hubiera surgido el dafo o en otros lugares en que
estuviera presente la empresa; el tratado debia prever la eliminacién de la doctrina del
forum non conveniens y del concepto de velo de la persona juridica en los casos relativos a
derechos humanos; y el tratado debia prever la liberalizacién de la regla de descubrimiento
y el aumento de la cooperacion internacional. Los reglamentos pertinentes de la Unién
Europea y la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién ofrecian modelos
adecuados con fines, entre otros, de intercambio de conocimientos técnicos e informacién
entre Estados y de inversién de la carga de la prueba.

74. El sexto ponente expuso los efectos sanitarios y ambientales del desguace de buques
en Bangladesh para ilustrar cuestiones relativas a la responsabilidad y a la manera en que las
empresas eludian la responsabilidad en ausencia de una norma vinculante.

75. Las delegaciones subrayaron la necesidad de reglamentos claros para impedir que las
empresas cometieran abusos y hacer que estas rindieran cuentas de todo abuso cometido, pues
la responsabilidad y las sanciones administrativas no ofrecfan reparacién a las victimas. Aunque
la responsabilidad civil era un posible mecanismo para garantizar la rendicién de cuentas, a
menudo comportaba procedimientos complejos, prolongados y costosos, sobre todo cuando
las empresas transnacionales estaban domiciliadas en terceros paises. En cuanto a la responsa-
bilidad penal, el instrumento vinculante podia corregir una deficiencia histérica responsabi-
lizando a personas juridicas conforme a lo previsto en el articulo 25 del Estatuto de Roma y
atribuyendo responsabilidad penal a las empresas.

76. Se plantearon cuestiones en relacién con la determinacién del tribunal competente;
la definicién de normas en materia de responsabilidad, incluidos los criterios para el esta-
blecimiento de la responsabilidad; y las consecuencias para los principios de universalidad,
interdependencia e interrelacién de todos los derechos humanos. También se plantearon
cuestiones sobre la manera de ocuparse de los dafos sufridos por una poblacién completa o
por varias generaciones y sobre los elementos de responsabilidad penal que serian aplicables
a la propia empresa y posiblemente a sus directores.

77. Una delegacién mencioné el informe de la Comisién de Derecho Internacional de
2016, donde figuraba una seccién en la que el Relator Especial de la Comisién sobre los
Crimenes de Lesa Humanidad exponia argumentos a favor de la responsabilidad penal in-
ternacional de las entidades juridicas.
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78. En vista de que las empresas cada vez operaban mds en zonas afectadas por conflictos,
otra delegacion planteé la cuestién de la responsabilidad empresarial por infracciones del
derecho internacional humanitario, asi como la necesidad de incorporar en el instrumento
juridicamente vinculante referencias al derecho internacional humanitario dentro de la di-
ligencia debida de las empresas en esas zonas.

79. Algunas delegaciones opinaron que las empresas transnacionales también tenian la
obligacién positiva de adoptar activamente medidas orientadas al ejercicio por todos de los
derechos humanos, en particular contribuyendo a la movilizacién de los recursos para hacer
efectivo el derecho al desarrollo y los derechos econdmicos, sociales y culturales a escala
mundial con miras a poner fin a la pobreza.

80. Una delegacidn reiterd que, aparte de las normas en materia de responsabilidad, el
tratado deberia incorporar referencias a la cooperacién internacional en las investigaciones y
el cumplimiento, siguiendo el ejemplo de la Convencién contra la Corrupcién.

81. Algunas ONG recordaron los obstdculos juridicos al establecimiento de la responsa-
bilidad civil de las empresas transnacionales a escala nacional. La autorregulacién y la regu-
lacién sin vigilancia a cargo de un tercero no funcionaban, por lo que se imponia contar con
un instrumento vinculante y un tribunal que garantizase su cumplimiento. Otro elemento
que se propuso para su inclusion en el tratado era la obligacién de indicar, entre otras cosas,
la composicidn, las filiales y las cadenas de suministro de las empresas.

82. Un ponente observé que las directrices de la OCDE y los puntos de contacto nacio-
nales habfan sido fundamentales para fijar las expectativas que los Estados tenian respecto
de las empresas y habian contribuido a modificar el comportamiento en el 4mbito de los
derechos humanos facilitando un acceso a la justicia méds rdpido mediante mediacién en
lugar de litigio. También se afirmé que se habian registrado avances en la incorporacién por
las empresas de los Principios Rectores en todas sus actividades y operaciones; los principios
debian servir de base a la labor del grupo de trabajo.

D. Mesa redonda IV. Debate abierto sobre los distintos enfoques y criterios
correspondientes a la futura definicion del alcance del instrumento internacional
Jjuridicamente vinculante

83. El primer ponente sostuvo que el cardcter cambiante de las empresas transnacionales
dificultaba su definicién. Aunque menciond el enfoque pragmdtico de las directrices de la
OCDE, no consideraba necesaria una definicién precisa de empresa transnacional o em-
presa comercial de otro tipo. Segtin la UNCTAD, de un total de 200 millones de empresas
registradas en todo el mundo, solo 3.200 tenfan operaciones de cardcter transnacional, lo
cual suponia menos de un 1% de las empresas. Segtin la OCDE, el 99% restante estaba
integrado por pequefias y medianas empresas de dmbito nacional. Las empresas transna-
cionales conforman un grupo claramente diferenciado dentro del conjunto de empresas
comerciales. El tratado deberia complementar los Principios Rectores consiguiendo que
los Estados, las empresas transnacionales y otras empresas se comprometieran a poner en
préctica los principios a fin, entre otras cosas, de facilitar la consecucién de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible y crear nuevos modelos de actividad comercial e inversién.

84. El segundo ponente, haciendo referencia a la propuesta de que el tratado abarcara
todas las empresas, recordé que el alcance de determinadas leyes nacionales y regionales
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estaba definido de forma mucho mds estricta, como en los casos del proyecto de ley de Fran-
cia sobre la obligacién de proteger y de la iniciativa de la Unién Europea de presentacién
de informes no financieros, que solo afectaban a las empresas con mds de 500 empleados.
No obstante, el tratado debia centrarse primordialmente en las empresas transnacionales
y aplicarse a todas sus filiales y sus relaciones empresariales, asi como a todas las empresas
integrantes de sus cadenas mundiales de suministro, incluidos los subcontratistas y finan-
ciadores, y, en dltima instancia, a todas las empresas que hubieran cometido violaciones de
los derechos humanos o hubieran sido cémplices en su comisién. Muchas empresas trans-
nacionales disponfan de mds riqueza y poder que los Estados que procuraban regularlas.
Podian influir en las instituciones judiciales o bloquear un reglamento vinculante ejerciendo
gran presién o podian trasladarse sin mds a otros paises y, con ello, privar a las victimas de
reparacién. El ponente defendié la necesidad de examinar la funcién de la financiacién
publica y la inversidn extranjera, asi como los procedimientos de solucién de controversias
entre inversionistas y Estados.

85. El tercer ponente hizo mencién de los Principios Rectores como paso en la direccién
debida. Sin embargo, lamentd que se tratase de un instrumento voluntario, en particular en
relacién con cuestiones como la obligacién de las empresas transnacionales de pagar la parte de
los impuestos que les correspondia, algo que cabe interpretar como elemento de la diligencia
debida, pese a lo cual no forma parte de los Principios Rectores. En cuanto a la promocién
del derecho de acceso a la informacién, el ponente recordé su recomendacién dirigida a la
Asamblea General a efectos de que los Estados ofrecieran proteccién a los denunciantes de
irregularidades. También invit6 a los Estados a intensificar la eficacia de los Principios Recto-
res, elaborar mecanismos de vigilancia y prohibir las formas extremas de elusién de impuestos
y paraisos fiscales a fin de garantizar la transparencia y la rendicién de cuentas.

86. El cuarto ponente recordé los esfuerzos de la OCDE y la OIT por llegar a una defini-
cién de empresa transnacional; el alcance subjetivo del tratado se definia con claridad en la
nota de pie de pdgina de la resolucién 26/9. Criticé los argumentos en contra de esa nota de
pie de pdgina aludiendo a la préctica, habitual en la jurisprudencia de la Organizacién Mun-
dial del Comercio y otros marcos, consistente en otorgar a las notas de pie de pdgina el mismo
peso legal que a los pérrafos de un instrumento, resolucién o decisién. Sostuvo que centrar el
tratado en las empresas transnacionales no supondria discriminacién alguna, pues las empre-
sas locales ya estaban sujetas a regulacién y no tenfan posibilidad de eludir sus responsabilida-
des del mismo modo que las empresas transnacionales. Por lo que se refiere a los derechos hu-
manos que debian incluirse, habia observado que se iba conformando un consenso en torno
a los pactos bésicos sobre derechos humanos y la necesidad de que la cobertura fuera amplia.

87. El quinto ponente afirmé que los Principios Rectores no prevefan vias de recurso
solidas en casos de abuso de los derechos humanos por parte de las empresas transnaciona-
les y mencioné los acuerdos plurilaterales de la Organizacién Mundial del Comercio como
ejemplo de instrumentos pertinentes en cuanto a las vias de recurso. En el Protocolo de
Montreal relativo a las Sustancias que Agotan la Capa de Ozono se exponian los principios
generales por los que se regfan los articulos en cuanto al procedimiento y figuraba un anexo
que podia ampliarse y modificarse en la reunién de las partes para garantizar la precisién y
la flexibilidad. El tratado podria incorporar una seccién dedicada al cumplimiento mejora-
do, otra dedicada a la diligencia debida y una plataforma juridica funcional de apoyo a los
sistemas juridicos nacionales.
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88. El sexto ponente centrd su atencién en la posible forma del tratado y sugirié va-
rias posibilidades: un tratado pormenorizado semejante al Estatuto de Roma que expusiera
cuestiones sustantivas y de procedimiento; un tratado marco en el que se expusieran los
principios y enfoques esenciales, como ocurre en la Convencién Marco de las Naciones
Unidas sobre el Cambio Climdtico; un tratado bdsico acompanado de una serie de anexos
que se ocuparan de los mecanismos de supervisién y de la evolucién de la situacién, como
el Convenio de Viena para la Proteccién de la Capa de Ozono; o un protocolo facultativo
a tratados sobre derechos humanos existentes. El tratado deberfa abarcar expresamente las
empresas de propiedad del Estado o controladas por este; también deberia definir las res-
ponsabilidades de las organizaciones internacionales.

89. Una delegacién indicé que era necesario acordar una definicién de empresa transna-
cional antes de redactar el tratado y sugirié hacer uso de definiciones de la OIT o la OCDE.
Otra delegacién puso objeciones aludiendo a conceptos como “terrorismo” o “extremismo
violento” que, aun careciendo de una definicién universal, se abordaban en instrumentos
vinculantes.

90. Otra delegacion propugné que se hiciera claramente referencia a los principios exis-
tentes, entre ellos los Principios Rectores, aunque también a instrumentos relativos, entre
otras cosas, al medio ambiente, la seguridad social y la transparencia.

91. En cuanto al alcance, algunas delegaciones observaron que el instrumento vinculante
tendria que tener capacidad de adaptacion para impedir que las empresas transnacionales
eludieran responsabilidades. Algunas delegaciones sehalaron que las empresas de dmbito
interno que estaban sujetas a reglamentos nacionales no tenfan la misma posibilidad de
elusion de responsabilidades, por lo que no podia dérseles el mismo trato que a las empresas
transnacionales; de ah{ que un instrumento que regulara a las empresas transnacionales, con
inclusién de sus filiales, sus rganos decisorios y su cadena de suministro, pondria en mayor
pie de igualdad a las empresas transnacionales y a las empresas nacionales.

92. Se observé que parecia haber consenso en el sentido de que el tratado debia abarcar
todos los derechos humanos, incluido el derecho al desarrollo, asi como los principios de
universalidad, indivisibilidad, interdependencia, igualdad y no discriminacién. Una ONG
observé que a ese respecto también debia tenerse en cuenta la experiencia de las comisiones
de la verdad nacionales.

E. Mesa redonda V. Fortalecimiento de la cooperacion en relacion con la prevencién, las
vias de recurso, la rendicion de cuentas y el acceso a la justicia en los planos nacional e
internacional

93. La mesa redonda comenzé con un mensaje en video transmitido por Nils Muiznieks,
Comisario del Consejo de Europa para los Derechos Humanos. El Sr. Muiznieks reconocié
que las prdcticas empresariales podian tener un efecto negativo en diversos derechos huma-
nos, menciond varios ejemplos preocupantes al respecto y expresé su apoyo a los Principios
Rectores, que habian servido de base a una recomendacién sobre los derechos humanos y
las empresas aprobada recientemente por el Comité de Ministros del Consejo de Europa.
Record6 que la Unién Europea también habia reconocido los Principios Rectores como
marco legitimo de politicas para la promocién de la responsabilidad social empresarial y que
la Comisién Europea habia impulsado la elaboracién de planes de accién nacionales para
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la aplicacién de los Principios Rectores. Sin embargo, quedaban muchas cosas por hacer,
como garantizar una participacién amplia e inclusiva en el proceso de aplicacién, todo lo
cual contribuirfa a la labor del grupo de trabajo orientada a elaborar un instrumento inter-
nacional juridicamente vinculante.

Subtema 1. Avances en la aplicacion de los Principios Rectores de las Naciones Unidas

94. La primera ponente observé que los Principios Rectores habian permitido registrar
algunos progresos en el dmbito de las empresas y los derechos humanos, pero también
reconocié que era limitada su influencia en la legislacién nacional. Recalcé la necesidad de
reflexionar y actuar para ofrecer métodos genuinos de acceso a los recursos y rendicién de
cuentas. En Francia se habia rechazado en 2015 la primera iniciativa basada en los Prin-
cipios Rectores, que habria impuesto responsabilidad civil y comercial, asi como penal,
por abuso de los derechos humanos a las empresas que tuvieran mds de 500 trabajadores
asalariados. Posteriormente se presentd al parlamento un proyecto de ley menos ambicioso
cuyo objeto era conseguir que no se violara derecho humano alguno y que las activida-
des empresariales no resultaran en dafios ambientales graves ni riesgos para la salud. En ¢l
también figuraban disposiciones especificas encaminadas a prevenir la corrupcién activa o
pasiva; el incumplimiento comportaria rendicién de cuentas para la empresa, incluso en
forma de sanciones. La ponente manifest la esperanza de que el proyecto de propuesta se
aprobara en breve y se mostré a favor de la iniciativa de la “tarjeta verde”, en virtud de la
cual los parlamentos nacionales podian proponer conjuntamente a la Comisién Europea
nuevas medidas de cardcter legislativo o de otro cardcter, asi como cambios en la legislacién
vigente, en aras de la sostenibilidad.

95. El segundo ponente presenté el proyecto de rendicién de cuentas y mecanismos de
reparacién del ACNUDH vy describié su posible pertinencia para los debates del grupo
de trabajo. El proyecto se habia puesto en marcha en mayo de 2013 para contribuir a una
aplicacién mds eficaz del tercer pilar de los Principios Rectores y garantizar mayor efica-
cia en la rendicién de cuentas y los mecanismos de reparacién en casos de abuso de los
derechos humanos relacionados con actividades empresariales. El proyecto iba dirigido a
encontrar soluciones a los obstdculos juridicos, pricticos y financieros que encontraban
las victimas y se basaba en un amplio proceso de multiples partes interesadas y en datos e
informacién de mds de 60 jurisdicciones. El resultado del proyecto se presenté al Consejo
de Derechos Humanos, que habfa tomado nota de la labor en su resolucién 32/10. La
orientacion derivada del proyecto abarcaba el derecho publico y el privado, incluia dispo-
siciones para resolver problemas surgidos en contextos transfronterizos y podia aplicarse
mediante procesos nacionales, como planes de accién o procesos de examen juridico de
dmbito nacional, o mediante procesos subregionales, regionales o internacionales, como
era el caso del grupo de trabajo. La sociedad civil y las instituciones nacionales de dere-
chos humanos también podian aprovechar la orientacién para sus actividades de promo-
cién de dmbito nacional y en foros como el ofrecido por el grupo de trabajo.

96. Otro ponente subrayé que los planes de accién nacionales eran uno de los instru-
mentos mds importantes para aplicar los Principios Rectores y que los Estados debian
elaborarlos con cardcter urgente. El Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (Grupo de Trabajo sobre la
cuestién de los derechos humanos y las empresas) ha preparado orientacién para prepa-
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rar planes de ese tipo. El instrumento vinculante deberd reforzar la situacién en cuatro
aspectos: promulgacién por los Estados de leyes y politicas sobre diligencia debida en
materia de derechos humanos aplicables a las empresas presentes en su territorio y su ju-
risdiccién; inclusidn de disposiciones sobre derechos humanos en los tratados bilaterales
de inversidn; realizacién de evaluaciones en materia de derechos humanos; y actividades
encaminadas a velar por que los inversores cumplan las normas de derechos humanos.
Al redactar el instrumento vinculante deberd prestarse atencién a quienes se encuentren
en mayor riesgo de vulnerabilidad o marginacion, entre ellos las mujeres, las personas
con discapacidad y los trabajadores migrantes. Deberd estudiarse la posibilidad de incluir
en el instrumento referencias a otros instrumentos de derechos humanos, como la Con-
vencidn sobre los Derechos del Nifo, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la Mujer y la Declaracién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos de los Pueblos Indigenas.

97. La Unién Europea expresé su apoyo a la recomendacion sobre los derechos humanos
y las empresas aprobada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, asi como al
proyecto de rendicién de cuentas y mecanismos de reparacién y las recomendaciones deri-
vadas de ¢él, en particular por lo que se refiere a una mejor cooperacién entre Estados en los
casos transfronterizos, y a las actividades llevadas a cabo por el Grupo de Trabajo sobre la
cuestién de los derechos humanos y las empresas, entre ellas su foro anual. La Unién Eu-
ropea dio a conocer sus recientes novedades normativas en el dmbito de los Principios Rec-
tores, dirigidas a aplicar los principios mediante una combinacién inteligente de medidas
voluntarias y de regulacion. El representante transmitié la voluntad de la Unién Europea de
desarrollar el aprendizaje entre pares, en particular uniendo distintas regiones geogréficas.
El representante mencion el informe del Alto Comisionado (A/HRC/32/19) y su orienta-
cidn, en la que el Alto Comisionado indicé que las empresas comerciales debian contar con
marcos claros que pudieran servir de disuasién eficaz. Algunas empresas destacadas habian
registrado progresos notables, mientras que en otras todavia no se habian percibido entera-
mente los beneficios de garantizar el respeto de los derechos humanos.

98. Otras delegaciones también manifestaron su apoyo a los Principios Rectores y men-
cionaron las medidas adoptadas a escala nacional en pro de su aplicacion. Se reiterd la
necesidad de complementariedad entre los Principios Rectores y el instrumento vinculante.

Subtema 2. Relacién entre los Principios Rectores de las Naciones Unidas y la elaboracion de
un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y
otras empresas
99. El primer ponente subrayé que, para que el tratado vinculante tuviera sentido, en
él debia mejorarse el acceso de las victimas tanto a un tribunal como a representacion
juridica eficaz. Los recursos y procedimientos legales deben ser eficaces en la prictica,
en particular para superar todos los obstdculos financieros, juridicos, pricticos y de pro-
cedimiento que guardan relacién entre si, entre ellos cuestiones de competencia de los
tribunales nacionales, el velo de la persona juridica, la inversién de la carga de la prueba,
el acceso a los documentos y la informacidn, la ausencia de mecanismos de demanda
colectiva, la representacion juridica y la financiacidn, los costos y el nivel de los dafios.
100. El segundo ponente mencion las obligaciones generales en materia de coopera-
cién internacional dimanantes del derecho internacional, contenidas en los Articulos 55
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y 56 de la Carta de las Naciones Unidas, asi como la oportunidad de cooperacidn juridica
y judicial que ofreceria el tratado en el plano internacional. Por lo que se refiere al acceso
a la justicia en casos transfronterizos, el ponente observé que la investigacién eficaz de las
denuncias de violaciones de los derechos humanos en otro pais exigfa la cooperacién de las
autoridades policiales y judiciales del pais anfitrién y la reunién de pruebas. A ese respecto,
sugirié que se estudiara lo siguiente: las obligaciones de los Estados de concertar acuerdos
bilaterales y multilaterales para facilitar las solicitudes de asistencia letrada y la realizacion
de investigaciones transfronterizas; el establecimiento de mecanismos de intercambio de
informacidn; y actividades adecuadas de capacitacién, informacién y apoyo en materia de
cumplimiento de la ley.

101. Algunas delegaciones observaron que el instrumento vinculante complementaria
los Principios Rectores por lo que se refiere a los principios fundamentales y operacionales.
Ese instrumento fortaleceria la obligacién de los Estados de proteger, en particular en lo
que hace a una indemnizacién eficaz, a la vez que reafirmaria la capacidad de regulacién de
los Estados y su rendicién de cuentas. Una delegacién observé que los Principios Rectores
no se habfan negociado dentro de un proceso intergubernamental, por lo que no consti-
tufan derecho internacional codificado.

102. La Unién Europea y otras delegaciones insistieron en que toda medida ulterior
debia ser inclusiva, enraizarse en los Principios Rectores y ser aplicable a todos los tipos
de empresas. La Unién Europea insistid en que el lema deberia seguir girando en torno
al cumplimiento de las obligaciones existentes. También debian hacerse esfuerzos por que
las empresas transnacionales alcanzaran un amplio grado de consenso internacional y sen-
sibilizacidn con respecto al nuevo instrumento para que tuviera repercusion y se aplicara.
Asimismo, en el proceso debfan participar las organizaciones de la sociedad civil y los
defensores de los derechos humanos. El proceso intergubernamental debia dar cabida al
mayor numero posible de Gobiernos para imprimir firmeza al tratado.

103. Otra delegacidn expres6 su apoyo a la labor del ACNUDH vy el Grupo de Trabajo
sobre la cuestién de los derechos humanos y las empresas, observé que los planes de accién
nacionales serfan fundamentales para aplicar los Principios Rectores y recalcé que en el
proceso debian participar la sociedad civil e instancias privadas.

104. Algunas ONG observaron que los planes de accién nacionales debfan cumplir
determinados requisitos necesarios para garantizar el didlogo y la transparencia y habian
de basarse en los Principios Rectores, adaptados al contexto nacional y revisados de forma
periddica. Algunos procesos relacionados con los planes de accién nacionales habian re-
velado fallos graves y no servian necesariamente para plasmar los resultados perseguidos.
Puede que un tratado juridicamente vinculante fuera la mejor manera de garantizar un
acceso apropiado a la justicia y crear una norma comun.

105. Otras ONG plantearon la cuestién de los defensores de los derechos humanos,
que, al oponerse a las actividades de las empresas transnacionales, podian ser objeto de
acoso, discriminacién e incluso racismo. Las comunidades autéctonas encontraban es-
peciales obstdculos en cuanto al acceso a la justicia. Algunas ONG observaron que las
iniciativas de fortalecimiento del marco normativo internacional eran independientes de
las dirigidas a fortalecer los marcos nacionales y regionales.
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F. Mesa redonda VI. Ensefianzas extraidas y dificultades en relacién con el acceso a las
vias de recurso (seleccion de casos de distintos sectores y regiones)

106. El primer ponente hablé de las dificultades y oportunidades de orden prictico de las
que podria ocuparse el instrumento vinculante. Un estudio monogréfico de un Estado que
habia dejado atrds un conflicto presentaba una serie de particularidades ttiles en cuanto a
la necesidad de recursos y reparaciones eficaces en un pais que sale de un conflicto. El ins-
trumento vinculante deberd codificar y elaborar disposiciones en materia de acceso a vias
de reparacién efectivas en caso de comportamiento ilicito por parte de Estados y empresas
transnacionales y contribuir a corregir la desigualdad entre los derechos y las obligaciones
de las empresas.

107. La segunda ponente expuso los obstdculos al acceso a la justicia. Menciond su ex-
periencia de apoyo a las comunidades afectadas por proyectos a gran escala de extraccion de
recursos naturales, en particular por dificultades derivadas de la falta de lo siguiente: trans-
parencia por parte de las entidades y empresas con intereses en los territorios; acceso a la
informacién; oportunidades de participacién; y libre consentimiento previo informado de
la poblacién afectada. Describi6 otras complicaciones correspondientes a la fase operacional
y ala de concesién de licencias. El instrumento vinculante tendria que impedir las violacio-
nes y prever la atenuacién de los efectos negativos y la consiguiente reparacién abordando
las multiples dimensiones y las repercusiones de los proyectos de extraccién a gran escala.

108. Una tercera ponente observé la importancia de acceder a la reparacion, en particular
por parte de la poblacién mds vulnerable y marginada. Expuso varios ejemplos de falta de ca-
pacidad legal en los tribunales a los que se habian dirigido solicitudes y hablé de la necesidad
de una definicién mds amplia de capacidad legal basada en un entendimiento contextualizado
de las violaciones de los derechos humanos y la posibilidad de presentar demandas colectivas,
en grupo o por representacion. La ponente puso de manifiesto la necesidad de invertir la carga
de la prueba teniendo en cuenta que incluso las fiscalfas publicas eran a veces renuentes a in-
vestigar casos de violacién empresarial de los derechos humanos. En situaciones de riesgo pre-
visible la diligencia debida servia de instrumento analitico para gestionar los riesgos relativos a
los derechos humanos, pero las normas de responsabilidad deberian incluir la responsabilidad
objetiva y principios de precaucién y estar provistas de seguridad, por ejemplo mediante la
inversién de la carga de la prueba y presunciones refutables. Deberfa permitirse a las jurisdic-
ciones que examinaran la responsabilidad complementaria de diversos agentes empresariales,
aun cuando los domicilios de los agentes fueran distintos.

109. Un cuarto ponente presenté una exposicién general sobre la Ley de responsabilidad
civil respecto de extranjeros, en virtud de la cual se otorgaba a los tribunales de los Estados
Unidos de América competencia en relacién con las reclamaciones presentadas por personas
que, sin ser ciudadanos de los Estados Unidos, estuvieran fisicamente presentes en los Estados
Unidos en casos de violacién del derecho internacional. En el marco de la exposicién general
se presentaron ejemplos de litigios emprendidos contra empresas demandadas al amparo de la
Ley, gracias a la cual las empresas habfan tenido que rendir cuentas y se habian ofrecido vias
de recurso a victimas que carecfan de otros medios de reparacién. Sin embargo, en los tltimos
afios el Tribunal Supremo de los Estados Unidos habia limitado radicalmente los litigios de ese
tipo, especialmente en casos de demandas contra empresas, al restringir el alcance extraterrito-
rial de la Ley. No obstante, la Ley demostraba que un sistema de litigio sélido podia servir para
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que las empresas prestaran mds atencion a los efectos negativos de sus operaciones y ofrecer a
las victimas una oportunidad de denunciar un comportamiento empresarial abusivo y obtener
una indemnizacién monetaria considerable.

110. Una delegacién preguntd si seria pertinente que en el tratado se mencionaran los
mecanismos de denuncia no solo juridicos, sino también los de otro tipo, como los de las
instituciones nacionales de derechos humanos, y quiso saber cudl era el valor afadido de
una gama tan amplia de vias de reparacién formales e informales.

111. Otra delegacidn reconocié que no se habia avanzado mucho en la aplicacién del
tercer pilar de los Principios Rectores. Se ofrecié a presentar informacién sobre un estudio
a fondo que se habia realizado sobre la manera de conseguir que rindieran cuentas las em-
presas nacionales del pais de la delegacién incluso cuando operaban en el extranjero, lo cual
habia abierto amplias oportunidades en cuanto al acceso a la justicia, en particular mediante
legislacién penal.

112. En respuesta a la pregunta de una delegacion sobre los distintos niveles que existian
de una nacién a otra en cuanto al acceso a pruebas cientificas y al uso de tecnologfas concre-
tas para probar las violaciones de los derechos humanos, un ponente recordé la obligacién
internacional de cooperacién cientifica en el derecho del medio ambiente y la necesidad de
que en el instrumento vinculante se invirtiese la carga de la prueba. Al mismo tiempo, se-
fialé que era necesario elevar la formacién del poder judicial y los profesionales del derecho
en el dmbito del derecho internacional de los derechos humanos.

113. Un miembro del Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos humanos y las
empresas afirmé que este centraria su atencién en el tercer pilar de los Principios Rectores
en sus préximos informes y en el foro que celebraria en 2017. Alenté a todas las partes
interesadas a que emplearan los procedimientos de comunicacién del Grupo de Trabajo.

114. En respuesta a preguntas planteadas por varias delegaciones en cuanto a los tipos
de recurso, un ponente indicé que el tratado podia establecer muy diversas opciones, si
bien todas ellas debian cumplir los requisitos de accesibilidad, independencia, eficacia y
asequibilidad. Eran importantes los érganos locales no judiciales, como los mecanismos em-
presariales de reclamacion, las instituciones nacionales de derechos humanos y los puntos
de contacto nacionales, que a menudo eran mds accesibles. Sin embargo, estos drganos no
podian ocupar el lugar de los mecanismos judiciales, por lo que su funcién era estrictamente
complementaria. Asimismo, la carga de la prueba que necesitaban era menos exigente, lo
cual permitia un mayor grado de creatividad en los tipos de reparacién concedidos, si bien
debia disponerse de garantias procesales para establecer tales acuerdos.

115. En respuesta a una pregunta formulada por algunas delegaciones en relacién con el
tipo de mecanismo internacional que podia establecerse, un ponente indicé que preferiria
que se emplease el sistema de seguimiento establecido por los érganos creados en virtud de
tratados, que podian recibir denuncias e interpretar con legitimidad las normas del tratado
mediante recomendaciones generales.

116. Varias ONG reiteraron la necesidad de incluir como derecho fundacional juridica-
mente exigible en el tratado el derecho al desarrollo, asi como los derechos de acceso a las
tierras, el agua y otros recursos y los derechos de los trabajadores migrantes.

117. Una organizacién reiteré que debia concederse la méxima prioridad al acceso a vias
de recurso a escala nacional mediante la promocién del estado de derecho, pues se trataba
de la via de recurso mds eficiente en cuanto a costos y tiempo.
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118. Algunas ONG observaron que el instrumento vinculante debia eliminar los obstdcu-
los al acceso a las vias de recurso existentes en los paises de origen y anfitriones y exigir a los
Estados que abolieran el velo de la persona juridica. El tratado deberia asimismo obligar a
los Estados a establecer la responsabilidad civil y penal y a prever una reparacién adecuada
en casos de abuso empresarial de los derechos humanos. En tales casos el tratado debia
exigir la adopcién de un enfoque integral en materia de reparacién, mientras que las vias
de recurso debian ser apropiadas desde el punto de vista cultural y tener en cuenta la di-
mensién del género. Algunas ONG sugirieron que se aprovecharan las fuentes disponibles
de andlisis de los mecanismos regionales e internacionales, entre otros el Relator Especial
sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias y el Relator Especial sobre los
derechos de los pueblos indigenas. Por dltimo, el instrumento vinculante también debia
incluir una garantia expresa de que la aplicacién de todo acuerdo o mecanismo no judicial
no interfiriera en el derecho al recurso judicial.
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Anexo V"’

Elementos para el proyecto de instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre
empresas transnacionales y otras empresas con

respecto a los derechos humanos

Presidencia del Grupo de Trabajo establecido por la Res. A/HCR/RES/26/9 del
Consejo de Derechos Humanos (29/09/2017)

Introduccién

El siguiente documento ha sido preparado en el marco de la Resolucién A/HRC/RES/26/9
(Resolucién 26/9), “Elaboracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos”,
el mismo que establecié un grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta
(OEIGWG), con el mandato de elaborar dicho instrumento. De acuerdo con el parrafo
operativo 3 de la resolucién 26/9, el Consejo de Derechos Humanos decidié que “el
Presidente-Relator del grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta prepare
los elementos para un proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante a
fin de emprender las negociaciones sustantivas sobre el tema al comienzo del tercer periodo
de sesiones del grupo de trabajo, teniendo en cuenta las deliberaciones de sus dos primeros
periodos de sesiones”.

En este sentido, el objetivo de esta propuesta es reflejar los aportes realizados por los
Estados y otras partes relevantes en el marco de las referidas sesiones, dedicadas al desarrollo
de deliberaciones constructivas sobre el contenido, alcance, naturaleza y forma del futuro
instrumento internacional, asi como durante los periodos entre sesiones. Este documento
deberd ser considerado como la base para las negociaciones sustantivas orientadas a la
elaboracién del instrumento que regule, en el derecho internacional de los derechos humanos,
las actividades de las empresas transnacionales (ET) y otras empresas (OE), durante la tercera
sesion del (OEIGWG), que se desarrollard del 23 al 27 de octubre de 2017.

En linea con el espiritu de transparencia, inclusién y dinamismo del proceso, es
importante reconocer la participacién constructiva de diferentes actores en mds de 200
reuniones intersesionales de cardcter bilateral y multilateral, en Ginebra y en varios paises,
desde la adopcién de la Resolucién 26/9, el 14 de julio de 2014.

*No figuran en este anexo las notas al pie del documento original.
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Elementos para el proyecto de instrumento juridicamente
vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas
con respecto a los derechos humanos

1. Marco general

1.1 Predmbulo

El predmbulo incluiria una referencia especifica al mandato juridico que llevé ala presentacién
de este documento de elementos, como un paso fundamental hacia la implementacién del
mandato establecido en la Resolucién 26/9 para el grupo de trabajo intergubernamental
de composicion abierta, cuyo contenido es claro: “elaborar un instrumento juridicamente
vinculante para regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en
el derecho internacional de los derechos humanos”.

Adicionalmente, se introducirfa una breve referencia a otras circunstancias que llevaron
al establecimiento del mandato antes mencionado y al inicio de la negociacién del futuro
instrumento, particularmente en relacion a los impactos relativos a las ET y OE y los derechos
humanos, y sus retos juridicos, tal y como se discutié en las dos primeras sesiones del OEIGWG.

El contenido del instrumento podria incluir lo siguiente:

* Referencias generales a los instrumentos juridicos internacionales pertinentes (entre
otros: Carta de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de Derechos Humanos,
PIDESC y PIDCP, Declaracién de Viena y Programa de Accién);

* Reafirmacién de, y relacién con, otros convenios (i.e. los convenios fundamentales
de la OIT, la Convencién sobre los Derechos del Nino, la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién Racial, la Convencién sobre la
Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la Mujer, la Declaracién
Universal de los Derechos de los Pueblos Indigenas, la Convencién sobre los Derechos
de las Personas con Discapacidad, la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién, la Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo, etc);

* Antecedentes generales de los impactos de las actividades de las ET y las OE en relacién
con todos los derechos humanos (incluidos, entre otros, el derecho al desarrollo, el
derecho a un medio ambiente sin riesgos, limpio, sano y sostenible, el derecho al
mds alto nivel posible de salud, el derecho a la alimentacién el derecho al agua y al
saneamiento, el derecho al trabajo, el derecho a la seguridad social, el derecho a una
vivienda adecuada, el derecho a la no discriminacidn, etc.) y sus desafios juridicos;

* Referencia a las Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos. E/ CN.4 / Sub.2/2003/12 / Rev.2 (2003);

* Reafirmacién de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre empresas y
derechos humanos y otros principios y marcos relacionados;

* Recordatorio de todas las resoluciones y decisiones pertinentes adoptadas en la
Asamblea General de las Naciones Unidas, el Comité de Derechos Humanos, los
6rganos de tratados, la OIT y otras organizaciones intergubernamentales pertinentes,
incluyendo, entre otras:
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* Resolucién 56/83 y Documento A / 56/49 (Vol. I) Corr. 4 sobre la Responsabilidad
de los Estados por Actos Internacionalmente Ilicitos;

* Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones,
Documento A / RES / 60/147;

* Declaracién tripartita de principios de la OIT sobre las empresas multinacionales
y la politica social; y otros documentos pertinentes de otras organizaciones
intergubernamentales;

* Conjunto actualizado de principios para la proteccién y promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad, E / CN.4 / 2005/102 / Add.1;

* Declaracién sobre el derecho y la responsabilidad de las personas, grupos y 6rganos de la
sociedad de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos, Resolucién 53/144 de la AGNU;

* Reafirmacién de la Resolucién A / HRC / RES / 26/9 del Consejo de Derechos
Humanos;

* Reafirmacién de que los Estados Partes cumplirdn con sus obligaciones en virtud
del presente instrumento de conformidad con los principios de igualdad soberana e
integridad territorial de los Estados y de no intervencién en los asuntos internos de
otros Estados y que ninguna disposicién del presente instrumento dard derecho al
Estado Parte a emprender en el territorio de otro Estado el ejercicio de la jurisdiccién
y el desempefio de funciones reservadas exclusivamente a las autoridades de ese otro
Estado por su derecho interno;

* Recordatorio de que las Organizaciones Internacionales no adoptarin ni promoverin
ninguna norma o decisién que pudiera limitar la consecucién del propésito y objetivos
de este instrumento juridicamente vinculante, asi como la capacidad de las Partes para
cumplir con las obligaciones adoptadas. Estas organizaciones incluyen, entre otras, las
Naciones Unidas y sus agencias especializadas, fondos y programas y otras organizaciones
econdmicas regionales e internacionales, organizaciones financieras y de comercio.

1.2 Principios
Reafirmacién de los principios y obligaciones generales (incluyendo entre otros):

* La universalidad, la indivisibilidad, la interdependencia y la interrelacién de todos los
derechos humanos que, por lo tanto, deben ser tratados de manera justa y equitativa,
en pie de igualdad y con el mismo énfasis.

* Obligacién general de respetar, promover y proteger todos los derechos humanos y las
libertades fundamentales a nivel nacional e internacional, llevada a cabo sin condiciones.

* Responsabilidad primordial del Estado de proteger contra violaciones o abusos de
derechos humanos cometidas dentro de su territorio y/o jurisdiccién por parte de
terceros, incluyendo las ET y OE.

* Responsabilidad de las ET y OE de respetar todos los derechos humanos, sin importar
el tamafio, sector, contexto operacional, propiedad y estructura de las mismas.

* Reconocimiento de la primacia de las obligaciones respecto a los derechos humanos
sobre los acuerdos de comercio e inversion.
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* Respeto de los principios de igualdad soberana e integridad territorial de los Estados y
de no intervencién en los asuntos internos de otros Estados.

* Observancia de las leyes nacionales, normas y précticas administrativas.

* Reconocimiento de la necesidad de una proteccién especial de los siguientes derechos
humanos: entre otros, la autodeterminacién; el acceso a la justicia; el acceso a un
recurso efectivo, la participacién y la inclusién y la no discriminacion.

* Reconocimiento de la proteccién especial de las victimas y, en particular, de los
pueblos indigenas; mujeres; mujeres jévenes; nifas y nifios; personas con discapacidad;
refugiados o cualquier grupo considerado vulnerable de acuerdo con las normas
nacionales, regionales o internacionales aplicables.

* Obligacién de los Estados Partes de realizar una evaluacién de impacto sobre los
derechos humanos de manera previa a la suscripcién de acuerdos de comercio e
inversion, incluyendo la identificacién de cualquier potencial inconsistencia entre los
tratados de derechos humanos preexistentes y los subsiguientes acuerdos comerciales
o de inversién; asi como la obligacién de abstenerse de celebrar tales acuerdos cuando
existan estas inconsistencias.

* Reconocimiento de la responsabilidad del Estado por actos privados cuando no se
actde con la debida diligencia para prevenir violaciones o abusos de derechos o para
investigar y castigar actos de violencia y para proporcionar reparacion.

* Obligacién general de cooperacién internacional.

1.3 Propdsito

Crear un marco internacional juridicamente vinculante que garantice el respeto, la
promocién y la proteccién de los derechos humanos frente a las violaciones o abusos
resultantes de las actividades de las ET y OE, con el fin de:

* Asegurar la responsabilidad civil, administrativa y penal de las ET y OE en relacién
con violaciones o abusos de derechos humanos.

* Incluir mecanismos que garanticen el acceso a la justicia y una reparacién efectiva para
esas violaciones o abusos a los derechos humanos, cometidos por las ET y OE, incluido
un recurso adecuado y las garantias de no repeticion, asi como el fortalecimientode la
cooperacién internacional entre todos los actores relevantes.

* Incluir obligaciones para prevenir dichos impactos adversos a los derechos humanos.

* Reafirmar que las obligaciones de los Estados Partes en relacién a la proteccion de los
derechos humanos no terminan en sus fronteras territoriales.

1.4 Objetivos

* Facilitar la plena aplicacién de la responsabilidad primordial del Estado, y respetar,
promover y proteger los derechos humanos vy las libertades fundamentales contra las
violaciones o abusos a los derechos humanos cometidos en su territorio o jurisdiccién
por parte de las ET y las OE.

* Asegurar que las actividades de las ET y OE respeten completamente los derechos
humanos.

* Incluir medidas preventivas para evitar violaciones o abusos a los derechos humanos
por parte de las empresas.
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* Asegurar el acceso adecuado a la justicia de las victimas de violaciones o abusos a los
derechos humanos que deriven de las actividades de las ET y OE.

* Establecer o fortalecer mecanismos de recursos efectivos, a todos los niveles, para las
victimas de violaciones a los derechos humanos o abusos cometidos directa o

* indirectamente por las ET y OE.

* Fortalecer la cooperacién internacional, incluida la asistencia juridica mutua para
hacer frente a las violaciones o abusos a los derechos humanos relacionados con las
empresas.

* Reafirmar la primacia del derecho de los derechos humanos sobre los acuerdos de
comercio e inversiones y establecer obligaciones estatales especificas al respecto.

2. Ambito de aplicacién

El dmbito de aplicaciéon del instrumento juridicamente vinculante sobre las ET y las OE
respecto de los derechos humanos fue uno de los cuatro temas cuya discusion fue obligatoria
durante las dos primeras sesiones del Grupo de Trabajo. Del debate constructivo que tuvo
lugar surgieron diferentes interpretaciones de la referencia a este dmbito realizada en la
Resolucién 26/9 y se hicieron varias propuestas de los Estados y otras partes interesadas,
referidas tanto al 4mbito objetivo como subjetivo.

Al respecto, a partir de las deliberaciones de los dos primeros periodos de sesiones, la
presente propuesta considera que el dmbito objetivo del futuro instrumento juridicamente
vinculante debe abarcar todas las violaciones o abusos de derechos humanos resultantes de
las actividades de las ET y OE que tienen cardcter transnacional, independientemente de su
modo de creacidn, control, propiedad, tamafio o estructura.

En lo que respecta al dmbito subjetivo, el presente instrumento no requiere una definiciéon
juridica de los conceptos de ET y OE que estdn sujetas a su implementacién, ya que el
factor determinante es la actividad desarrollada por las ET y OE, particularmente si dicha
actividad tiene cardcter transnacional.

El contenido del instrumento puede incluir lo siguiente:

2.1 Derechos protegidos
* Todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos, tomando en cuenta
su naturaleza universal, indivisible, interrelacionada e interdependiente, tal y
como se refleja en los tratados de derechos humanos, asi como otros instrumentos
intergubernamentales relacionados, entre otros, con los derechos del trabajo, el
ambiente, la corrupcién.

2.2 Actividades concernidas por el instrumento
* Las violaciones o abusos a los derechos humanos resultantes de cualquier actividad
empresarial de cardcter transnacional, incluidas las empresas, asociaciones,
corporaciones, compafias, otras asociaciones, personas naturales o juridicas o
cualquier combinacién de ellas, independientemente del modo de creacién o control
o propiedad, e incluyen sus sucursales, subsidiarias, afiliadas u otras entidades directa

o indirectamente controladas por ellos.
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2.3 Actores concernidos por el instrumento
* Estados y organizaciones de integracién econdmica regional
* ETyOE

* Dersonas naturales
3. Obligaciones generales

El principio de responsabilidad primaria de los Estados de proteger contra violaciones
oabusos a los derechos humanos cometidos en su territorio y / o jurisdiccién por terceras
partes, incluidas actores no estatales, implica que los Estados deben tomar todas las medidas
necesariaspara alcanzar ese objetivo.

El fortalecimiento de la responsabilidad primaria de los Estados y el reconocimiento de las
obligaciones generales de las ET y OE representan la esencia del instrumento internacional
juridicamente vinculante. Al respecto, es de suma importancia promover medidas adecuadas
para garantizar una pronta y efectiva responsabilidad juridica y reparacién en los casos de
violaciones o abusos de derechos humanos cometidos por las ET y OE.

Del mismo modo, a lo largo de todo el proceso de la Resolucién 26/9, se ha destacado que
el impacto negativo en los derechos humanos resultante de las operaciones transnacionales

tiene alcance transfronterizo en todas las regiones, asi como vacios preexistentes que
impiden la garantia efectiva de los derechos de las victimas. Por consiguiente, la adopcién
de un instrumento internacional juridicamente vinculante que reconozca esas obligaciones
generales podria fortalecer el sistema internacional estableciedo normas claras para los
Estados y otras partes interesadas en la prevencién y proteccion de los derechos humanos,
asi como en la reparacién de las violaciones o abusos a los derechos humanos.

El contenido del instrumento puede incluir lo siguiente:

3.1 Obligaciones de los Estados

* Los Estados respetardn, promoverdn y protegerdn todos los derechos humanos contra

* las violaciones o abusos cometidos en su territorio y / o jurisdiccién por terceros, en
particular las ET y OE, y garantizardn el acceso a recursos efectivos para la reparacién
de los derechos de las victimas de tales violaciones o abusos.

* Los Estados adoptarin todas las medidas necesarias y apropiadas para prevenir,
investigar, sancionar y reparar tales violaciones o abusos, incluyendo a través de
medidas legislativas, administrativas, decisorias o judiciales, para asegurar que las ET
y OE respeten los derechos humanos en todas sus actividades.

* Los Estados adoptardn todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar el
acceso a la justicia y recursos efectivos para las personas victimas de violaciones o
abusos a los derechos humanos cometidas por ET y OE.

* Los Estados adaptardn su legislacion interna a las disposiciones de este instrumento y
tomardn las medidas para su cumplimiento a fin de exigir que las empresas respeten
los derechos humanos.

* Los Estados adoptardn todas las medidas necesarias y apropiadas para disefar,
implementar y dar seguimiento a las politicas nacionales sobre derechos humanos y
ET y OE, teniendo en cuenta la primacia de los derechos humanos sobre los intereses
econdmicos o de otra indole de las empresas.
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* Los Estados adoptardn todas las medidas necesarias y adecuadas para garantizar que los
contratos publicos se adjudiquen a los licitadores que se comprometan a respetar los
derechos humanos, que no tengan antecedentes de violaciones o abusos a los derechos
humanos y que cumplan plenamente con todos los requisitos establecidos en

* este instrumento.

* Los Estados adoptardn todas las medidas necesarias y apropiadas para garantizar que
los derechos humanos se consideren en sus compromisos juridicos y contractuales con
las ET y OE y en su implementacién.

* Los Estados deberdn establecer medidas para garantizar que las ET y OE bajo su
jurisdiccién adopten mecanismos adecuados para prevenir y evitar las violaciones o
abusos a los derechos humanos en todas sus cadenas de suministro.

* Los Estados Partes tomardn todas las medidas necesarias y apropiadas para asegurar
que las ET y OE disenen, adopten y realicen evaluaciones de los impactos ambientales
y de derechos humanos que abarquen todas las 4reas de sus actividades, e informen
periédicamente sobre las medidas adoptadas para evaluar y tratar los impactos a los
derechos humanos y ambientales resultante de tales operaciones.

* Los Estados adoptardn todas las medidas necesarias para incluir requisitos de
transparencia de informacion para todas las ET y OE antes de registrar u otorgar un
permiso de operacién para las ET y OBE.

3.2 Obligaciones de las Empresas Transnacionales y Otras Empresas

* Independientemente de su tamafo, sector, contexto operacional, propiedad y
estructura, las ET y OE deberdn cumplir con todas las leyes aplicables y respetar los
derechos humanos reconocidos internacionalmente, donde quiera que operen, y en
todas sus cadenas de suministro.

* LasETy OE evitardn los impactos a los derechos humanos producto de sus actividades
y proporcionardn reparacién cuando asi se determine mediante procesos judiciales o
no judiciales que garanticen el debido proceso.

* Las ET y OE deberdn disefiar, adoptar y aplicar politicas internas consistentes con
las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas (para permitir la
identificacion de riesgos y la prevencion de violaciones o abusos de derechos humanos
resultantes directa o indirectamente de su actividad) y establecer mecanismos efectivos
de monitoreo y revisién, a fin de verificar el cumplimiento en todas sus operaciones.

e Las ET y OE se abstendrdn de realizar actividades que menoscaben el estado de
derecho o los esfuerzos gubernamentales y de otra indole para promover y garantizar
el respeto de los derechos humanos y utilizardn su influencia para ayudar a promover
y garantizar el respeto de los derechos humanos.

3.3 Obligaciones de las Organizaciones Internacionales
* Los Estados Partes procurardn que las organizaciones internacionales, incluyendo
las instituciones econdmicas, financieras y de comercio y regional de las que sean
miembros, no adopten ni promuevan ninguna norma o decision internacional que
pueda perjudicar los objetivos de este instrumento juridicamente vinculante o afectar
la capacidad de las Partes para cumplir con las obligaciones establecidas en el presente
instrumento.
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4. Medidas preventivas

La prevencién se ha identificado desde hace tiempo como un pilar importante de la relacién
entre las empresas y los derechos humanos, particularmente en relacién con los esfuerzos
realizados a nivel nacional e internacional para lograr una mayor participacién del sector
empresarial en la identificacidn y prevencién de violaciones o abusos a los derechos humanos.
Este concepto, referido en algunos marcos juridicos y no juridicos como la debida diligencia
en materia de derechos humanos, abarca diferentes politicas, procesos y medidas que las ET
y OE deben adoptar, como minima prudencia, segtin su capacidad, para cumplir con su
responsabilidad de respetar los derechos humanos. Al respecto, el verdadero valor anadido
de esta seccidn serfa precisamente dar un cardcter juridicamente vinculante a la adopcién de
tales medidas o normas minimas por parte de las ET y OE.

El contenido del instrumento puede incluir lo siguiente:

* Los Estados deben tomar cualquier accién necesaria, incluyendo la adopcién de
medidas normativas o de otra indole para prevenir la violacion a los derechos humanos
cometidas por las ET y OE.

* Los Estados Partes adoptardn medidas normativas y de otra indole para exigiralas ET y
OE que disefien, adopten y apliquen politicas y procesos eficaces de debida diligencia,
incluidos cédigos de conducta, e identifiquen y aborden los impactos en materia de
derechos humanos resultantes de sus actividades. Tales medidas se aplicardn a todas las
ET y OE en su territorio o jurisdiccién, incluidas las filiales y todas las demds empresas
relacionadas a lo largo de toda la cadena de suministro.

Todas las ET y OE interesadas adoptardn un “plan de vigilancia” consistente en
procedimientos de debida diligencia para prevenir las violaciones o los abusos a los derechos
humanos, que incluirdn, entre otras cosas, la evaluacién del riesgo de violaciones o abusos
a los derechos humanos para facilitar su identificacién y andlisis; un procedimiento de
evaluacién periddica de las empresas filiales en toda la cadena de suministro en relacién con
el respeto a los derechos humanos; acciones dirigidas a la reduccion del riesgo; un sistema
de alerta temprana; un conjunto de acciones especificas para corregir inmediatamente tales
violaciones o abusos; y un mecanismo de seguimiento de su implementacién, sin perjuicio
de otros procedimientos legales, responsabilidades y recursos reconocidos en el instrumento.

* Los Estados promoverdn procesos de consulta adecuados con la participacion de todos

* los actores relevantes.

* Los Estados promoverdn que todas las personas dentro de su jurisdiccién tengan
acceso a informacién sobre este tratado en un idioma que puedan entender.

* Los Estados Partes adoptardn las medidas adecuadas para proporcionar a las ET y OE
informacion relevante sobre las obligaciones contenidas en este instrumento.

* Los Estados adoptardn medidas adecuadas para asegurar que las ET y las OE de
su jurisdiccién informen periddicamente sobre las medidas que han adoptado para
prevenir las violaciones y abusos a los derechos humanos.
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* Los Estados adoptardn todas las medidas necesarias y apropiadas para asegurar
que sus acuerdos con las ET y las OE abarquen las normas de derechos humanos
internacionalmente reconocidas.

5. Responsabilidad juridica

Uno de los objetivos principales en el proceso de elaboracién de un instrumento internacional
juridicamente vinculante es poner fin a la impunidad en casos de violaciones o abusos a los
derechos humanos producidos por las actividades realizadas por las ET y OE. En este
sentido, los Estados deben tomar todas las acciones necesarias, incluyendo la adopcién de
medidas normativas y de otra indole para regular la responsabilidad juridica de las ET y OE
en los campos administrativo, civil y penal.

En este sentido, los Estados deberian fortalecer las sanciones administrativas y civiles en

casos de violaciones o abusos perpetrados por ET y OE.

Los Estados que todavia no tengan normativa sobre responsabilidad penal para personas
juridicas estin llamados a adoptarla para poder combatir la impunidad y proteger los
derechos de las victimas de violaciones de derechos humanos perpetrados por las ET y OE.

La responsabilidad penal debe cubrir los actos de las personas responsables de la direcciéon
y control de las ET y OE.

Adicionalmente, la responsabilidad juridica debe alcanzar a todas las personas naturales
que estdn o estuvieron a cargo del proceso de toma de decisiones de las empresas implicadas
en el momento en que cometieron la violacién o abuso de los derechos humanos.

El contenido del instrumento puede incluir lo siguiente:

* Los Estados Parte adoptardn las medidas normativas y otras medidas de acuerdo con sus
sistemas y principios juridicos nacionales, para establecer la responsabilidad juridica e las ET
y OE en su territorio o jurisdiccién, por violaciones o abusos a los derechos humanos, que
resulten de las actividades comprendidas en todas sus actividades. Dicha responsabilidad
puede ser penal, civil y administrativa, ya sea cometida individual o colectivamente.

* Los Estados Parte adoptardn las medidas normativas y otras medidas para establecer la
responsabilidad penal o su equivalente de las ET y OE bajo su jurisdiccién, por los delitos
reconocidos como violaciones o abusos de los derechos humanos bajo su legislacién
nacional y en los instrumentos internacionales de derechos humanos aplicables.

* Los Estados Parte adoptardn las medidas normativas y otras medidas para establecer la
responsabilidad penal o equivalente de las ET y OE que intenten cometer cualquiera de
los delitos reconocidos como violaciones o abusos a los derechos humanos reconocidos
bajo su legislacién nacional en los instrumentos internacionales de derechos humanos
aplicables; o sean complices o participes en cualquiera de dichos actos.

* Los Estados Parte adoptardn las medidas normativas y otras medidas para establecer
que la responsabilidad penal o equivalente de las ET y OE por violaciones o abusos
de derechos humanos por sus actividades y en todas sus operaciones no excluya la
responsabilidad penal y civil de los miembros de la empresa, independientemente de
su posicién. Todo ello serd independiente del reconocimiento de responsabilidad civil
y penal individual o colectiva.
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Los Estados Parte adoptardn las medidas normativas y otras medidas para establecer
la responsabilidad civil directa de las ET y OE bajo su jurisdiccion, por violaciones o
abusos a los derechos humanos que ocurran en todas las actividades de dichas ET y OE.
Los Estados Parte adoptardn las medidas normativas y otras medidas para establecer la
responsabilidad civil o equivalente de las ET y OE que se encuentren en su territorio o
jurisdiccidn, por participar en la planificacién, preparacién, direccién o que se beneficien
de violaciones o abusos a los derechos humanos causados por otras ET y OE.

Los Estados Parte adoptardn las medidas normativas y otras medidas adecuadas para
garantizar la aplicacion de sanciones penales o no-penales efectivas, proporcionadas
y disuasivas, incluyendo sanciones econdmicas, a las ET y OE que sean culpables de
delitos reconocidos en su jurisdiccion.

Los Estados Parte se asegurardn de que la responsabilidad civil de las ET y OE no
dependa de la determinacién de la responsabilidad penal o su equivalente por parte
del mismo actor.

Los Estados Parte se asegurardn de que las ET y OE con quien tengan contratos comerciales
no usen inmunidades o privilegios como escudo contra la responsabilidad civil.

Los Estados Parte adoptardn medidas normativas y otras medidas adecuadas, incluyendo
procedimientos y sanciones, para asegurar la responsabilidad administrativa, como
medidas adicionales para casos de violaciones o abusos a los derechos humanos
perpetuados por las ET y OE. Los recursos administrativos serin adecuados,
accesibles, oportunos y efectivos. En el caso de la contratacién publica, las sanciones
administrativas pueden incluir la no concesion de contratos publicos a empresas que
hayan incurrido en conductas que den lugar a la violacién de un derecho humano.
Los Estados Parte serdn responsables por acciones u omisiones de las ET' y OE cuando:

- Acttien bajo instruccién o control o direccién del Estado Parte y violen o abusen los
derechos humanos en este proceso.

- Lleven a cabo actividades que les son encargadas bajo la legislacion del Estado Parte para
ejercer algtin elemento autoridad gubernamental o por delegacién de un poder politico,
ya sea mediante delegacién normativa o en ausencia de esta o falta de las autoridades
oficiales, o en circunstancias que requieran el uso de los elementos de la autoridad.

- Realicen actividades que el Estado Parte reconoce y adopta como propias.

Los Estados Parte serdn responsables internacionalmente si actiian en complicidad con
las actividades daninas de las ET y OE o en el caso de que no apliquen la diligencia
debida para evitar el impacto de dichas actividades.

Los Estados Parte adoptardn medidas normativas y otras medidas para implementar
procedimientos de diligencia debida y promover el trabajo decente en todas las
operaciones y en la cadena de suministro de las ET y OE bajo su propiedad o control.

6. Acceso a la justicia, recursos efectivos y garantias de no repeticién

De acuerdo a la Declaracién Universal de Derechos Humanos (articulos 7, 8 y 10), “Todos
son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a igual proteccién de la ley”; “Toda
persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales nacionales competentes,
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que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la
constitucién o por ley” y “Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad,
a ser oida publicamente y con justicia por un tribunal independiente ¢ imparcial, para la
determinacién de sus derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacién
contra ella en materia penal”. En situaciones reales, sin embargo, la desigualdad de armas
estd presente y el gran poder econémico de las ET y OE y su influencia en los responsables
politicos o en el Poder Judicial, entre otras circunstancias, puede jugar un rol crucial en
limitar las acciones o persuadir a las victimas de no buscar justicia.

Las barreras para acceder a la justicia, segtin lo enumerado por el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, PNUD (“Acceso a la Justicia, Nota Prctica” del 9 de marzo de 2004),
incluyen los costos prohibitivos para usar el sistema judicial; abuso deautoridad y de poder; la
débil aplicacién de las leyes e implementacion de reglamentos y decretos; falta de proteccién de
facto, especialmente para miembros de grupos vulnerables; falta de sistemas de asesoria juridica;
procedimientos excesivamente formalizados y costosos; la decision de eludir los sistemas juridicos
por razones econdmicas; miedo, o percepcién de la inutilidad de la actuacién.

El acceso a la justicia debe incluir la existencia de procedimientos claros e instituciones
que tengan el deber de asegurar la reparacién efectiva a las victimas de violaciones o abusos
a los derechos humanos de las ET y OE, como una via para reparar los dafios morales y
materiales. Adicionalmente, estas medidas deben servir para disuadir a las ET y OE de
repetir las violaciones a los derechos humanos.

Los elementos propuestos en este apartado son los siguientes:

* Los Estados Parte adoptardn medidas adecuadas para proveer de recursos rdpidos,
accesibles y efectivos, incluyendo vias de recursos judiciales y no judiciales, cuando las
ET y OE estén actuando bajo sus instrucciones, direccién o control; o cuando las ET
y OE estén autorizadas para ejercer elementos de autoridad gubernamental y hayan
actuado con esta capacidad cometiendo violaciones o abusos de derechos humanos.

* Los Estados Parte garantizardn el acceso a la justicia y a recursos efectivos a cada persona
y especialmente a las personas indigenas; mujeres, mujeres jévenes, nifias y nifos;
personas con discapacidad; refugiados; o cualquier grupo considerado vulnerable de
acuerdo con las leyes nacionales, regionales o internacionales aplicables, tomando en
cuenta su realidad especifica, circunstancias y cultura.

* Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas para asegurar la existencia de
recursos rdpidos, accesibles y efectivos cuando el dafio que resulte de violaciones o
abusos cometidos por ET y OE bajo su jurisdiccién impliquen responsabilidad penal,
aun cuando existan otro tipo de recursos judiciales y/o no judiciales por los dafos
vinculados a otro tipo de responsabilidad.

* Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas para asegurar que los mecanismos
no judiciales no sean considerados un substituto de los mecanismos judiciales para la
adecuada provisién de vias de recurso efectivo a las victimas de violaciones o abusos de
derechos humanos cometidos por las ET y OE.

* Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas para asegurar que cualquier
violacién o abuso de los derechos humanos, independientente de quién sea el tltimo
responsable de la violacién, dé paso a acciones legales y demandas de las victimas por
dafos y reparacién.
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* Los Estados Parte adoptardn los mecanismos adecuados para reducir los obsticulos
normativos, procesales y financieros que impidan a las victimas tener acceso a los
recursos efectivos, incluyendo la habilitacién de las acciones colectivas relacionadas con
los derechos humanos y litigios de interés publico; facilitar el acceso a la informacién
relevante y la obtencién de pruebas en el exterior; la inversién de la carga de la prueba;
la adopcién de medidas de proteccién para evitar el uso de estrategias “intimidatorias”
por las ET y OE para disuadir reclamaciones o demandas individuales o colectivas;
limitacién del uso de la doctrina de forum non conveniens.

Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas para garantizar que el acceso a la
informacidn sobre los recursos existentes, incluyendo judiciales y no judiciales, para todos
los actores relevantes, esté en un idioma que puedan entender.

Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas y efectivas para garantizar entre otros,
la pronta, completa e imparcial investigacién de la violacién, asi como para garantizar la
compensacién, reparacion, restitucién, rehabilitacién, medidas de satisfaccién, y no
repeticion.

Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas para garantizar que todas las victimas
de violaciones o abusos a los derechos humanos cometidas por ET y OE tengan acceso a un
juez imparcial e independiente para el tratamiento de su demanda.

Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas para garantizar la vida, seguridad e
integridad de las victimas, sus representantes, testigos, defensores de derechos humanos o
denunciantes, asi como asistencia adecuada, incluyendo entre otros, asistencia legal, material
y médica, en el contexto de las violaciones o abusos de derechos humanos que resulten de
las actividades de las ET y OE, asi como en todas sus actividades.

Los Estados Parte se asegurardn de que sus sistemas legales garanticen el derecho a un
juicio justo, incluyendo los principios de paridad de armas o su equivalente y la provision
de asistencia juridica, en procedimientos relativos a demandas sobre las cuales tienen
jurisdiccién sus tribunales domésticos, en lo que concierne a violaciones o abusos de
derechos humanos que resulten de las actividades de las ET y OE.

Los Estados Parte garantizardn la no existencia de atrasos innecesarios en tratamiento de
los casos.

Los Estados Parte adoptardn los mecanismos adecuados para garantizar el acceso a la
informacién que posea el demandado o una tercera parte si dicha informacién es relevante
para sustentar demandas por violaciones o abusos de derechos humanos que resulten
las actividades, o hayan sido cometidas en todas las actividades de las ET y OE bajo su
jurisdiccién, con el debido respeto a consideraciones de confidencialidad.

Los Estados Parte garantizardn la reparacién rdpida, justa y adecuada por violaciones o
abusos de derechos humanos causados por ET y OE asi como la reparacién ambiental de
las dreas afectadas, incluyendo los gastos respectivos.

Los Estados Parte adoptardn las medidas adecuadas para garantizar el derecho a la verdad
y la no repeticién, en relacién con las violaciones o abusos de los derechos humanos que
resulten de, o que se produzcan en todas las actividades de las ET y OE.
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7. Jurisdiccion

Durante la primera y segunda sesién del Grupo de Trabajo, se realiz6 una llamada enérgica a
la inclusién de elementos relativos a la necesidad de contar con una efectiva administracién
de justicia y ejecucién de las sentencias, considerando las circunstancias econémicas,
histéricas y culturales de cada Estado.

Las ET y OE “bajo la jurisdiccién” del Estado Parte pueden ser entendidas como
cualquier ET y OE que mantenga su centro de actividad, que se encuentren registradas
o domiciliadas, que tengan su oficina central o que realizan actividades sustanciales en el
Estado concernido o cuyas empresas matrices 0 dominantes presentan dicha conexién.

Particularmente, se ha considerado que el instrumento legalmente vinculante tiene un
enorme potencial para evitar que las ET y OE hagan uso de las limitaciones derivadas de los

limites territoriales de la jurisdiccidn para escapar del potencial procesamiento judicial
por parte del Estado anfitrién, donde realizan sus operaciones.

La inclusién de un concepto amplio de jurisdiccién también permitird a las victimas de
violaciones o abusos por parte de las corporaciones transnacionales a acceder a la justicia y

obtener reparaciones ya sea a través del foro donde el dano fue causado, o en el foro
donde la empresa matriz estd radicada o donde tiene presencia sustancial. De manera
similar, un instrumento de esta naturaleza podria permitir la estandarizacién de normas
procesales y obligaciones de derechos humanos, permitiendo a las victimas el acceso rapido
y efectivo a la justicia.
Algunos elementos que podrian considerarse son:

* Los Estados Parte adoptardn medidas legislativas y otras medidas adecuadas para
permitir que sus tribunales consideren las demandas relativas a violaciones o abusos
de derechos humanos que presuntamente hayan sido cometidos por ET y OE a través
de sus actividades, incluyendo las empresas, asociaciones, corporaciones, compaiias,
otras asociaciones, personas naturales o juridicas, o cualquier combinacién de estas,
sin tomar en cuenta el modo de creacién o control o propiedad, incluyendo sus filiales,
subsidiarias, afiliados, u otras entidades directa o indirectamente controladas por ellos.

* Adoptar medidas legislativas para facilitar que sus tribunales consideren las demandas
relativas a violaciones o abusos cometidos por las ET y OE bajo su jurisdiccién o que
conciernan victimas que estén bajo su jurisdiccién.

* Adoptar medidas normativas para facilitar que sus tribunales consideren las violaciones
o abusos cometidos por las ET y OE y sus subsidiarias, a lo largo de la cadena de
suministro, domiciliadas fuera de su jurisdiccidn.

8. Cooperacién internacional

Establecer mecanismos de cooperacién internacional es un tema comun en el derecho
internacional. En la cuestién de empresas y derechos humanos, estos mecanismos podrian
promocionar y clarificar las reglas de la cooperacién judicial, por ejemplo incluyendo una
lista de acciones que podrian englobar elementos como obtencién de pruebas, el acceso a
informacién y acceso y proteccién de testigos.

153



ANEXOS

La cooperacién internacional podria también asistir a las cortes y tribunales en el
conocimiento de casos con elementos transnacionales para garantizar el cumplimiento de
sentencias a través de medidas preventivas, como la confiscacién y congelamiento de bienes
localizados en la jurisdiccién de otro Estado diferente a aquel que conozca la demanda,
o evitando la reubicacién de la empresa implicada en dichos procedimientos judiciales.
También podria complementar los esfuerzos de los Estados para cumplir con sus obligaciones
internacionales en materia de derechos humanos, al superar los retos en dichos casos.

Los elementos propuestos son:

* Los Estados Partes cooperardn mutuamente para prevenir, investigar, castigar y reparar
las violaciones o abusos a los derechos humanos y para asegurar el acceso a la justicia
y la reparacién efectiva para aquellos afectados por impactos adversos en los derechos
humanos derivados de la accién de las ET y OE bajo su jurisdiccion.

* Dara lograr esto, los Estados Partes deberdn, entre otras cosas:

- Adoptar medidas adecuadas para facilitar la asistencia judicial mutua y el
intercambio de informacidn para la rdpida identificacién, enjuiciamiento y ejecucion
de las érdenes judiciales pertinentes en casos de violaciones o abusos a los derechos
humanos cometidos por las ET y OE bajo su jurisdiccién, incluyendo la garantia de
trato rdpido y adecuado de la solicitud de asistencia judicial reciproca.

- Adoptar medidas adecuadas para la coordinacién de las actuaciones judiciales,
incluyendo la remisién de procedimientos, cuando sea necesario, para evitar
repeticiones.

- Adoptar las medidas adecuadas para permitir y facilitar la solicitud y la prestacion
de asistencia mutua para llevar a cabo investigaciones transfronterizas conjuntas o
coordinadas, cuando sea necesario, o la obtencién de pruebas que puedan ser utilizadas
en procesos judiciales, el acceso a testigos, expertos y todos los demds documentos u
otros elementos necesarios para el enjuiciamiento o la investigacién del caso.

- Adoptar todas las medidas necesarias para permitir y salvaguardar la participacion
de las victimas y los testigos en todas las etapas de la investigacion y resolucion del
caso, asi como de sus representantes y defensores.

- Adoptar medidas adecuadas para garantizar el reconocimiento de las sentencias
extranjeras que sean ejecutables y firmes en el Estado de origen, salvo cuando la sentencia
se haya obtenido mediante fraude o cuando el demandado no haya sido notificado en
un periodo razonable o no haya tenido la oportunidad de presentar defensa.

- Adoptar medidas adecuadas para asegurar que las sentencias extranjeras sean
reconocidas y ejecutables en cada Estado Parte tan pronto como se hayan cumplido
las formalidades exigidas en ese estado.

* Los Estados Partes se esforzardn por negociar y adoptar acuerdos de cooperacién
bilaterales o multilaterales para permitir que sus 6rganos judiciales y otros organismos
pertinentes del Estado soliciten asistencia juridica a sus contrapartes de otros Estados
con respecto a los procedimientos judiciales derivados de violaciones a los derechos
humanos relacionadas con la empresas.
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9. Mecanismos de promocion, implementacion y monitoreo

A lo largo del proceso de la Resolucién 26/9, se enfatizé en a la necesidad de establecer
mecanismos adecuados a nivel nacional e internacional. Por consiguiente, este instrumento
vinculante deberfa tomar en cuenta el rol de las instituciones nacionales encargadas de la
promocién y proteccién de los derechos humanos, asi como de los mecanismos judiciales
y / o no judiciales internacionales, incluidos los érganos de control de los Tratados y su
experiencia en el monitoreo de otros instrumentos de derechos humanos.

Mis aun, la existencia de mecanismos nacionales e internacionales puede fortalecer los
esfuerzos conjuntos de las partes interesadas para garantizar una rdpida y efectiva reparacién
y reconocimiento de responsabilidad juridica asi como para lograr buenas pricticas y
abordar los retos en el marco del instrumento.

Algunos elementos que podrian ser considerados son:

¢ ) Nivel nacional:

- Los Estados Partes adoptardn las medidas adecuadas para establecer mecanismos
nacionales para la promocién, implementacién y monitoreo de este instrumento,
o para confiar estas funciones a instituciones o mecanismos de derechos humanos.
-Coneste fin, los Estados Partes también deberdn considerar, entre otras, las instituciones
de Defensoria del Pueblo o Instituciones Nacionales de Derechos Humanos.

* b) Nivel internacional:

b.1.

b.2.

- Los Estados Partes decidirin qué mecanismos internacionales judiciales y no
judiciales deben establecerse para la promocién, implementacién y monitoreo del
instrumento y se podrian considerar las siguientes opciones:

Mecanismos judiciales

- Los Estados Partes podrdn decidir el establecimiento de mecanismos judiciales con
jurisdiccién internacional, por ejemplo, una Corte Internacional sobre Empresas
Transnacionales y Derechos Humanos.

- Los Estados Partes podrian también optar por el fortalecimiento de los mecanismos
judiciales internacionales existentes y proponer, por ejemplo, una sala especial sobre
Empresas Transnacionales y Derechos Humanos en tribunales o cortes internacionales
o regionales ya existentes.

Mecanismos no judiciales:

- Los Estados Partes podrdn decidir establecer un Comité sobre Empresas y Derechos
Humanos, que tendrfa, entre otros, las siguientes funciones:

- Examinar los progresos hechos por los Estados Partes en la realizacién de las
obligaciones asumidas en el presente instrumento.

- Evaluar, investigar y monitorear la conducta y las operaciones de las ETN.

- Realizar visitas a los paises de conformidad con su mandato.

- Examinar los informes periédicos de acuerdo con su mandato.

- Recibir y examinar las comunicaciones de acuerdo con su mandato.
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El Comité estard compuesto por dieciocho expertos de alto nivel moral y trayectoria
reconocida en el dmbito cubierto por este Instrumento. Los miembros del Comité serdn
elegidos por los Estados Partes entre sus nacionales y servirdn segin sus capacidades
personales, considerando distribuciéon geografica equitativa, equilibrio de género asi como
a las principales diferencias entre los sistemas juridicos.

10. Disposiciones generales
Algunos elementos que podrian ser considerados son:

- Firma y ratificacién, aceptacion, aprobacion o adhesién

- Entrada en vigor

- Seguimiento

- Cldusula que establece la primacia de este instrumento sobre otras obligaciones
derivadas de los sistemas juridicos de comercio e inversién

- Cldusula relativa al mecanismo(s) de solucién de controversias sobre la interpretacion
e implementacién de este instrumento

- Denuncia

- Depésito e idiomas
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Este libro resine los resultados de la jornada realizada el 28 de agosto de 2017
sobre empresas y derechos humanos, organizada por la Escuela de Gobierno de
la Cdmara de Representantes con el apoyo del Ministerio de Industria,
Energia y Mineria, el Ministerio de Relaciones Exteriores y la Oficina de la
Coordinadora Residente de las Naciones Unidas en Uruguay, con el propdsito
de aportar insumos a la discusion nacional sobre esta temdtica.






