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RESUMEN

En esta investigacion se analiza el proceso de negociacion del instrumento juridicamente
vinculante sobre empresas y derechos humanos, durante las primeras cinco sesiones del
grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta (OEIGWG por sus siglas en
inglés), conforme al mandato otorgado por el Consejo de Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (CDH) en la resolucion 26/9 del 26 de junio de 2014. Se examina la
practica de los sujetos y actores que participan en la negociacién y el proceso de
consecucion de consensos. Asi, se enuncian las principales posiciones de las delegaciones
participantes en el OEIGWG, sistematizadas en tres categorias, a saber: delegaciones de los
Estados, de la sociedad civil y empresariales. Finalmente, se describe la propuesta de
tratado discutida en la quinta sesion (Borrador Revisado) y se identifican cuales son los
elementos mas controversiales de su contenido.

PALABRAS CLAVES:

Derechos Humanos — Consenso — Corporacién Transnacional - Empresa - Instrumento
juridicamente vinculante - Negociacion — Tratado.

ABSTRACT

This research analyzes the negotiation process of the legally binding Instrument on
Business and Human Rights, during the first five sessions of the Open-Ended
Intergovernmental Working Group (OEIGWG), in accordance with the mandate granted by
the United Nations Human Rights Council (HRC) in resolution 26/9 of June 26, 2014. The
practice of subjects and actors who participate during the negotiation and the consensus
process are examined. Thus, the main positions of the delegations in the OEIGWG are set
and systematized into three categories: State’s, Civil Society’s and Business’s delegations.
Finally, the proposed treaty discussed in the fifth session (Revised Draft) is described and
the results of the most controversial elements are identified.
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INTRODUCCION

La ONU ha hecho esfuerzos dirigidos a crear un marco normativo que permita
prevenir y sancionar las lesiones contra los derechos humanos cometidas por las empresas,
siendo el més exitoso hasta ahora la aprobacion de los PRNU, que fueron adoptados por el
CDH en su resolucion 17/4 del 16 de junio de 2011, con el consenso de los 47 Estados
miembros. Este instrumento de soft law ha sido ampliamente acogido por las
organizaciones de la sociedad civil, organizaciones empresariales y Estados que han
manifestado su compromiso con los principios rectores e, incluso, como en el caso de
muchos de los paises de la UE, han puesto en marcha los planes de accién nacional
dirigidos a hacerlos efectivos.

En este sentido, a fin de continuar con el proceso de brindar a las victimas acceso a
la justicia y reparacion por los dafios ocasionados por las empresas, mediante la resolucion
26/9 del 26 de junio de 2014, el CDH decididé establecer un grupo de trabajo
intergubernamental de composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos (OEIGWG por sus siglas en inglés), cuyo
mandado es elaborar un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los
derechos humanos.

Luego de cinco sesiones de trabajo celebradas por el OEIGWG, actualmente se
cuenta con un proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante en la materia,
denominado Borrador Revisado (“Revised draft 16.7.2019”), conformado por 22 articulos.
Este proyecto concentra en su articulado las propuestas derivadas del proceso de consulta
realizado por la Presidencia del grupo de trabajo, el cual ha sido inclusivo y transparente,
pues ha contado con la participacion de los Estados parte de las NU e, incluso, Estados no
parte observadores, organizaciones de la sociedad civil, ONGs con o sin estatuto
consultivo, instituciones nacionales de derechos humanos, organizaciones sindicales,
empresariales y de empleadores, sin omitir mencionar las contribuciones de académicos y
panelistas especializados.

El objetivo principal de este trabajo de fin de master es examinar la practica de los

sujetos y actores que participan en la negociacion y el proceso de consecucion de consensos



para la adopcion un instrumento juridicamente vinculante sobre derechos humanos y
empresas. El consenso! es el fundamento que da validez y eficacia al ordenamiento
internacional, pues el derecho internacional publico es descentralizado y depende de la
voluntad de los sujetos con personalidad juridica internacional plena, es decir, de los
Estados, para legitimarse. Debido a la existencia de un acuerdo general -que no unanime- se
crean normas convencionales o dispositivas del derecho internacional publico, que luego
son oponibles ante los mismos Estados, en virtud de su previa aceptacion de esas
disposiciones?.

En esta investigacion, a fin de alcanzar el mencionado objetivo, se analizaran los
trabajos de las cinco sesiones del OEIGWG, a fin de identificar los elementos més
controversiales, que constituyen obstaculos a la elaboracién del futuro tratado, pues es a
partir del reconocimiento de los disensos y mediante la negociacion, que se puede arribar a
soluciones o acuerdos, con el fin de que el proyecto de tratado que se esta elaborando sea
posteriormente ratificado por el mayor nimero posible de Estados.

Asimismo, se enunciaran las principales posiciones de las delegaciones
participantes en el OEIGWG, agrupadas en tres categorias, a saber: delegaciones estatales,
organizaciones de la sociedad civil y empresarial. Finalmente, se hara una descripcion del
ultimo proyecto de tratado conocido durante la V sesién, sea el denominado Borrador
Revisado, asi como de su proceso de negociacion. Lo anterior, a partir del estudio de las

contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales, de los representantes

L El consenso, segln explica el Dr. Pascual Vives: “/d]esde una Optica material el consenso representa un
acuerdo general de los sujetos que operan en el sistema internacional que, en tanto que resulta indicativo y
representativo de los intereses y convicciones generalmente aceptados por estos, permite identificar el
contenido y la obligatoriedad de las normas internacionales aplicables en sus relaciones. Como
consecuencia del caracter todavia descentralizado y eminentemente voluntarista del DI puablico, las normas
internacionales serian el producto de este acuerdo alcanzado por el conjunto de Estados interesados que
intervienen en su proceso de formacién y modificacion (consensus generalis), bien mediante la repeticion
constante y uniforme de una practica convertida en costumbre internacional, bien mediante su plasmacion
por escrito en un tratado internacional”. F. PASCUAL, “Consenso e interpretacion evolutiva de los tratados
regionales de derechos humanos”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LXV1/2 (2014), 113-153,
pp. 116-117.

2 En palabras del Dr. Jiménez Piernas: “la efectividad y eficacia de las reglas juridicas que ordenan las
relaciones internacionales radicard en Ultima instancia en un tacito consensus gentium que no debe
interpretarse como una voluntad unanime (de todos los actores) sino general (del grupo social en su
conjunto)” C. JIMENEZ, “El Derecho Internacional Contemporaneo: Una Aproximacion Consensualista”,
XXXVII Curso de Derecho Internacional, Secretaria de Asuntos Juridicos de la Organizacién de Estados
Americanos, Washington, D.C. (2011), pp. 37-38.



de los Estados, de las organizaciones de la sociedad civil, de las entidades empresariales y
de otras partes interesadas; que asistieron activamente a las reuniones del OEIGWG.

Cabe sefalar que conforme al Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
solo los sujetos del derecho internacional -Estados y organizaciones internacionales- poseen
capacidad para negociar tratados internacionales®>. No obstante, en la actualidad, la
influencia que tienen las organizaciones de la sociedad civil en la opinion publica y la
presion que ejercen sobre las politicas publicas de los Estados, conllevo a que la ONU
abriera sus puertas para que estas puedan participar en los foros de creacion de
declaraciones y tratados internacionales, exponiendo sus propuestas, oposiciones e
importantes contribuciones.

La participacion de estos actores en el proceso de negociacion enriquece las
discusiones, pues suelen aportar diversos enfoques, investigaciones, opiniones de personas
expertas, compilar informacion, organizar foros, elaborar sus propios proyectos y ser
abiertamente criticos de las posiciones estatales®. Esto, inevitablemente, hace mas complejo
el proceso de elaboracion de los instrumentos internacionales, pero permite elevar los
estdndares de proteccion de los derechos humanos. Ademas, una vez adoptado el
instrumento, estas organizaciones ejercen un papel protagbnico en promover su
implementacion.

Esto es facilmente constatable en el proceso de elaboracion del instrumento
juridicamente vinculante que nos ocupa, pues durante las sesiones del OEIGWG, se
observa que en el proceso consultivo y en los distintos paneles celebrados, la mayor parte
de las contribuciones escritas e intervenciones orales provinieron de organizaciones de la
sociedad civil, con propuestas razonadas y detalladas, que muchas veces opacaron la escasa

participacion de las delegaciones estatales. A su vez, se admitio también la participacion de

3 Sobre los sujetos del derecho internacional y otras manifestaciones de la subjetividad internacional, véase:
C. JIMENEZ PIERNAS, Introduccion al Derecho Internacional Publico. Practica de Espafia y de la Unidn
Europea, Editorial Tecnos, Madrid 2011, pp. 169-258.

4 Sobre el papel de la sociedad civil como actor de las relaciones internacionales, véase: M. MARIN, “La
sociedad civil global como agente decisorio en politica internacional”, Oasis, num. 12 (2006-07), 271-296.
{En linea, 29 de mayo de 2020}. Disponible en
(https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/oasis/article/view/2423).  Asimismo, sobre las tendencias
actuales en las negociaciones interestatales, véase: W. DE LOS REYES, “Universality at the cross-roads: current
trends in inter-state negotiations at the United Nations and International (Human Rights) Law”, en R. ABELLO
& W. AREVALO (eds.), Derechos Humanos y Empresas y Sistema Interamericano de Derechos Humanos,
Reflexiones y Diélogos, Editorial Universidad de Rosario, Colombia 2019. {En linea, 24 de abril de 2020}.
Disponible en (https://app.vlex.com/#sources/30925), pp. 3-33.



https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/oasis/article/view/2423
https://app.vlex.com/#sources/30925

delegaciones empresariales, quienes plantearon sus sugerencias y oposiciones, aunque esto
fue criticado por algunas ONGs que consideran que puede ocasionar la influencia indebida
de intereses econdmicos en el proceso.

La metodologia de esta investigacion es inductiva y cualitativa, por medio de un
analisis que parte de lo especifico a lo general, toda vez que a partir del estudio de las
numerosas contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales de las
delegaciones participantes a lo largo de las cinco sesiones del OEIGWG, se identificaran
los principales elementos conflictivos para la consecucion de consensos, se enunciaran las
posiciones de las delegaciones -estatales, sociedad civil y empresariales- y se describiré el
contenido del Borrador Revisado y su proceso de negociacion.

La investigacion es en su totalidad documental, mediante la revision y
sistematizacion de las contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales
de las delegaciones que participaron en las cinco sesiones del OEIGWG, publicadas en el
sitio Web del CDH®. Adicionalmente, se estudiaron informes de la ACNUDH, resoluciones
del CDH, tratados internacionales, instrumentos de soft law relacionados con los derechos
humanos y empresas, asi como proyectos de normas o guias provenientes de la sociedad
civil y articulos académicos relacionados con nuestro objeto de estudio.

Debe mencionarse que este trabajo de fin de master se desarrollé durante los meses
de enero a junio de 2020, periodo en que estuvieron vigentes las medidas de
distanciamiento social decretadas por los gobiernos de varios Estados, en virtud de la
pandemia por Covid-19. En consecuencia, debido a este contexto historico, casi la totalidad
de las fuentes bibliogréaficas y documentales utilizadas corresponden a archivos digitales
obtenidos en linea.

Este trabajo final de master se divide en tres capitulos, los cuales a su vez se
subdividen en secciones y apartados. El primer capitulo se refiere a la definicion de los
elementos del futuro tratado internacional, llevado a cabo durante las primeras tres sesiones
del OEIGWG, de modo que en la primera seccion se analizaran los principales elementos
debatidos en las sesiones | y Il, mientras que la segunda seccion se ocupara de la sesion 111
y el Borrador de Elementos. Seguidamente, el segundo capitulo se refiere al proceso de

consecucion de consensos, de forma que en la primera seccion se exponen las principales

5Sitio Web del OEIGWG:
(https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGONTNC.aspx).



https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/IGWGOnTNC.aspx

incidencias durante las sesiones IV y V y en la segunda seccion se destacan las posiciones
generales de las delegaciones participantes. Finalmente, el tercer capitulo est4 dedicado al
proyecto de instrumento juridicamente vinculante, dividido en secciones que describen el
Borrador Revisado y su proceso de negociacion.

La contribucion académica de esta investigacion radica en brindar a las personas
interesadas —letradas o0 no en la materia- una herramienta facil de comprender, donde se
sintetiza el estado de la cuestion del proceso de elaboracion del instrumento juridicamente
vinculante sobre derechos humanos y empresas. Asimismo, se ofrece una vision
panoramica de la posicion de las distintas delegaciones (Estados-sociedad civil-empresas)

que han contribuido a la construccion del proyecto de tratado en cuestion.






CAPITULO I. LA DEFINICION DE LOS ELEMENTOS DEL FUTURO
TRATADO INTERNACIONAL

El 26 de junio de 2014, el CDH conoci6 de la propuesta de Ecuador y Sudéafrica
respecto a la elaboracion de un tratado internacional vinculante que regulara la actividad de
las empresas multinacionales en materia de derechos humanos. En esta ocasion se adopto la
resolucion 26/9, en la cual el CDH decidi6 “establecer un grupo de trabajo
intergubernamental de composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos, cuyo mandato sera elaborar un
instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los derechos humanos ™.

Esa decision no fue unanime, por el contrario estuvo muy dividida, de los 47
Estados que integraban en ese momento el CDH, 20 votaron a favor (entre estos dos
importantes potencias mundiales, China y Federacion de Rusia, sumados a los paises de
Africa), 14 votaron en contra (entre estos destacan Estados Unidos y 9 Estados miembros
de la UE —en ese entonces también Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte-) y 13
paises se abstuvieron de votar (6 de estos de América)’.

El disenso existente qued6 en gran parte reflejado en la Unica nota al pie de la
resolucion 26/9, en la cual se pretendid aclarar el objeto del futuro tratado, al indicar que
“[e]l término ‘otras empresas’ se refiere a todas las empresas cuyas actividades
operacionales tienen caracter transnacional y no se aplica a las empresas locales
registradas con arreglo a la legislacion nacional pertinente®. Como se vera a lo largo de
este trabajo, el tema del alcance del instrumento conforme a esta nota al pie, ha sido el
aspecto mas controversial durante todas las sesiones del grupo de trabajo que se han llevado

a cabo hasta la fecha.

® CDH. Res. 26/9. Elaboracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. N.U. Doc. AIHRC/RES/26/9 (26 de
junio de 2014), p. 2.

" Votos a favor: Argelia, Benin, Burkina Faso, China, Congo, C6te d'lvoire, Cuba, Etiopia, Federacion de
Rusia, Filipinas, India, Indonesia, Kazajstan, Kenya, Marruecos, Namibia, Pakistan, Sudafrica, Venezuela
(Republica Bolivariana de), Viet Nam. Votos en contra: Alemania, Austria, Estados Unidos de América,
Estonia, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Francia, Irlanda, Italia, Japon, 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, Gab6n, Kuwait, Maldivas,
México, Perd, Sierra Leona.

8 CDH, op. cit., p. 2.



1. Los primeros pasos de la negociacion

El CDH, dentro de la resolucion 26/9, dispuso en términos generales a que se
abocarian las primeras tres reuniones del OEIGWG. Asi, se indico que los primeros dos
periodos se consagrarian a deliberaciones constructivas sobre el contenido, el alcance, la
naturaleza y la forma del futuro instrumento. Luego, el Presidente-Relator del OEIGWG
prepararia los elementos para un proyecto de instrumento, a fin de emprender las

negociaciones sustantivas sobre el tema en el tercer periodo de sesiones.

A) Los grandes interrogantes de la Primera sesion

La I sesién del grupo de trabajo se realizo del 6 al 10 de julio de 2015, se eligio a la
Presidenta-Relatora Maria Fernanda Espinoza Garcés, representante permanente del
Ecuador, y se dirigi6 a las deliberaciones constructivas sobre los principios, el alcance y los
elementos del futuro instrumento. Se llevaron a cabo 8 mesas redondas, durante las cuales
las distintas delegaciones participantes hicieron declaraciones orales con sus propuestas®.

Esta sesion conto con la asistencia de 60 delegaciones de Estados miembros de las
NU, 2 Estados no miembros en condicién de observadores (Palestina y Santa Sede) y
también asisti6 la representacién de la UE. Incluso, de los paises opositores a la resolucién
26/9, concurrieron en la sesion Austria, Francia, Italia y Republica de Corea. Igualmente,
participaron numerosas organizaciones de la sociedad civil, ONGs con estatuto consultivo
del ECOSOC, delegaciones empresariales, organizaciones intergubernamentales, drganos
de las NU, instituciones nacionales de derechos humanos y otras partes interesadas™®.

Durante los paneles destacaron las intervenciones de las representaciones de
Bolivia, Cuba, Ecuador, Sudafrica (en nombre del denominado Grupo de los Estados

Africanos), Namibia, Federacion de Rusia y Palestina. Asimismo, la participacion de varias

® Las contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales del OEIGWG, utilizadas para este
andlisis de la primera sesion, pueden ser consultadas en el siguiente  link:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session1/Pages/Sessionl.aspx

10 Para conocer la lista de delegaciones participantes se recomienda consultar el informe de esta sesion: CDH.
Informe del primer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, con el mandato
de elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante. N.U. Doc. A/HRC/31/50 (5 de febrero de
2016).



https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session1/Pages/Session1.aspx

ONGs, muchas de las cuales conformaron coaliciones de organizaciones; por ejemplo,
Alianza por el Tratado (“Treaty Alliance”) y Campafia Global para Reivindicar la
Soberania de los Pueblos, Desmantelar el Poder Corporativo y Poner Fin a la Impunidad
(en adelante Campafia Global). Asimismo, las delegaciones empresariales, a saber:
Business at OECD (BIAC), ICC, IOE y WBCSD; quienes hicieron contribuciones
conjuntas.

Todas las delegaciones de organizaciones de la sociedad civil enfatizaron su interés
en que el proceso fuese inclusivo y participativo de las personas afectadas y colectivos
vulnerables. Sin embargo, varias ONGs manifestaron expresamente su oposicion a que
participaran representantes del sector corporativo, pues en su criterio esto podia ejercer una
influencia negativa de intereses meramente econdmicos.

De otra parte, pese a que los Estados miembros del CDH que forman parte la UE se
opusieron en su momento al acuerdo de la resolucion 26/9 y en esa ocasion manifestaron
que se rehusarian a participar en el OEIGWG, la UE tuvo representacion en esta primera
sesion, aungue corta y conflictiva, pues Unicamente asistio a las reuniones celebradas el 6
de julio y la mafiana del 7 de julio a fin de exponer su oposicion.

Asi, durante la discusién del programa de trabajo, la representacion de la UE
intervino e hizo dos propuestas, la primera que se agregara una mesa redonda inicial
titulada “Aplicacion de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos: un compromiso renovado de todos los Estados” y la segunda, que se afiadiera el
término “todas” antes de “empresas” en el programa de trabajo, aunque sin cambiar el
titulo.

Esto provoco que la sesidn se suspendiera a fin de alcanzar un consenso al respecto.
Luego, la UE compartio con el plenario la propuesta de incluir una nota al pie de pagina en
el programa de trabajo, en lugar de incluir la palabra “todas”, la cual debia decir que: “este
programa de trabajo no limita el alcance de este grupo de trabajo, habida cuenta de que se
formularon varias peticiones para que el debate incluyera las empresas transnacionales y
todas las demas empresas”.

Finalmente, en la version revisada del programa de trabajo se incluyd la mesa
redonda solicitada por la UE (panel I), pero no se incluy6 la palabra “todas” ni la nota al pie

propuestas, debido a la falta de apoyo por parte de otras delegaciones. La UE agradecio que



se incluyera la mesa redonda, aunque lamentd que no se resolviera la cuestion sobre el
alcance del debate. No obstante, no blogued la adopcion del programa de trabajo, pero se
limito a reafirmar su compromiso de continuar con la implementacion de los PRNU vy se
retird anticipadamente de la sesion el 7 de julio de 2015.

En su contribucion escrita, la UE expuso que la resolucion 26/9, al enfocarse solo en
las empresas trasnacionales, niega el hecho de que muchos abusos son cometidos por
empresas nacionales, por lo que en su criterio esta resolucién innecesariamente polariza y
divide al CDH, cuando la prioridad deberia ser implementar los PRNU y hacer eficaces las
obligaciones ya existentes. Por esa razon, la UE afirmo que la discusion de un instrumento
juridicamente vinculante resulta prematura e hizo hincapié en que en este proceso se deben
incluir tanto las empresas transnacionales como las empresas nacionales -pequefias y
medianas-. Finalmente, se comprometid a seguir colaborando con el grupo de trabajo a fin
de alcanzar una solucidon viable que pueda ser aceptada por todas las partes. No obstante,
como se indic anteriormente, la UE se retiré de la primera sesién a la mitad del segundo
dia (cabe sefalar que Francia si estuvo presente a durante todo el periodo de sesiones).

Es asi como desde el principio, en esta primera sesion, se impusieron dos grandes
interrogantes al grupo de trabajo: 1. cual debe ser la relacion entre el futuro tratado y los
PRNU. 2. Si el futuro tratado debe dirigirse a regular Gnicamente las actividades de las
empresas transnacionales o también de las empresas nacionales.

Sobre el primer interrogante, existi6 consenso en que la relacion entre el
instrumento juridicamente vinculante y los PRNU debe ser de complementariedad (aunque
como se vera mas adelante, plasmar esto dentro de las disposiciones del proyecto de futuro
tratado no ha sido tarea fécil). El disenso entre las delegaciones negociantes esta
precisamente en aquellos aspectos en que el proyecto de futuro tratado supera los
estandares de los principios rectores.

En este sentido, Ecuador y Sudafrica, que fueron quienes impulsaron la resolucion
26/9, enfatizaron que los PRNU son un paso positivo en este tema, pero no llegan al ndcleo
de las discusiones, que es la maxima proteccién de los derechos humanos y los recursos
adecuados para las victimas. En criterio de la representacion de Ecuador -que fue apoyado
por varias delegaciones-, los PRNU facilitan el proceso de formacion del instrumento

juridicamente vinculante; sin embargo, deben ser complementados con otros principios
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existentes en el derecho internacional y en el derecho internacional de los derechos
humanos, tales como: universalidad, indivisibilidad, interdependencia e inter-relacion de
los derechos humanos; incluyendo el derecho al desarrollo.

Por otra parte, las delegaciones empresariales sefialaron en su contribucion escrita
conjunta, que cualquier tratado o iniciativa internacional sobre empresas y derechos
humanos debe contribuir a la implementacion efectiva de los PRNU vy exigir a los Estados
que desarrollen e implementen los planes de accién nacionales.

En cuanto al segundo interrogante, sea sobre el alcance del tratado, este conflicto
tiene su origen en la ambigiiedad de la precitada nota al pie introducida en la resolucion
26/9. Esa manifestacion probablemente fue incluida con la finalidad de que la resolucién
fuese aprobada en el seno del CDH, pero lejos de aclarar, generd division y confusion.
Ademas, surgen dudas respecto a la naturaleza juridica de la nota al pie de pagina y su valor
o efecto sobre el mandato consagrado al OEIGWG.

A partir de las contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales
de algunas delegaciones, se observa que -como se sefial6 anteriormente- la UE consider6
que debe incluirse tanto a empresas transnhacionales como nacionales, lo cual fue
expresamente apoyado por algunas delegaciones de organizaciones de la sociedad civil,
quienes manifestaron que la forma de la corporacién que comete el abuso es irrelevante
para las victimas, por lo que la propuesta de tratado deberia aplicar a todos los tipos de
empresas. Incluso, algunas delegaciones de la sociedad civil sugirieron que debia incluirse
dentro de su alcance a institucionales internacionales financieras o bancarias como el Fondo
Monetario Internacional, el Banco Mundial y otros bancos regionales.

Asimismo, las delegaciones empresariales también consideraron que el futuro
tratado debe dirigirse a todas las compafiias, domésticas o multinacionales, privadas,
publicas y propiedad del Estado. Destacaron que una de las caracteristicas clave de los
PRNU es que aplican a todas las compafiias, independientemente de su tamafio, propiedad
0 estructura. Ademas, alegaron que las empresas multinacionales quedarian expuestas a
riesgos de derechos humanos, como resultado de sus compromisos con proveedores
nacionales mas pequefios u otros socios comerciales, si estos quedan fuera del alcance del

instrumento.
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Mientras que otras delegaciones estatales, tales como Sudafrica, Bolivia, Cuba y
Palestina, asi como varias ONGs, apoyaron que el instrumento juridicamente vinculante se
refiera solo a empresas transnacionales y otras empresas conforme al mandato de la
resolucion 26/9, pues en su criterio las empresas nacionales ya se encuentran cubiertas por
la legislacion interna de los Estados soberanos.

Particularmente interesante resulté la propuesta hibrida de algunas delegaciones de
la sociedad civil, en el sentido de que el instrumento juridicamente vinculante puede
dirigirse a todas las empresas, nacionales y transnacionales, pero con disposiciones
especiales para estas Ultimas. En este sentido, la representacion de SOMO, CIDSE, Brot fir
die Welt, IBFAN, IBFAN-GIFA, Global Policy Forum, y Friends of the Earth Europe;
quienes hicieron una presentacion conjunta ante el grupo de trabajo, plantearon lo que
definieron como la opcidn hibrida.

Finalmente, se debe mencionar que existi6 consenso en cuanto a que el futuro
tratado debe referirse a todos los derechos humanos sin excepcion (aunque en las sesiones
posteriores algunas delegaciones estatales plantearon dudas sobre la forma correcta de
plasmar esto en el proyecto). Las distintas organizaciones de la sociedad civil destacaron
multiples derechos segun los intereses que representan, algunas apelaron a la inclusién del
tema de género, otras sobre personas migrantes, indigenas, trabajadoras, defensoras de los
derechos humanos, poblaciones en territorios en conflicto, etc. También, algunas solicitaron
que se considerara la inclusion del consentimiento libre, previo e informado.

Ademas, todas las delegaciones participantes que se refirieron a los derechos que
debe abarcar el instrumento, sefialaron que este no se puede limitar a las violaciones graves,
sino que debe referirse a la proteccion de todos los derechos humanos, inclusive el derecho
al desarrollo, al ambiente, a la alimentacion y otros.

Asimismo, la representacion de Palestina propuso que el instrumento en cuestion
aborde el tema de las empresas en territorios ocupados o en conflicto armado. Solicité que
se tuviera en cuenta el respeto del derecho internacional humanitario y el derecho a la

autodeterminacion, incluida la soberania permanente sobre los recursos naturales.
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B) Los aspectos controversiales de la Segunda sesion

La Il sesion del grupo de trabajo se realizd del 24 al 28 de octubre de 2016, se
reeligi6 a la Presidenta-Relatora Maria Fernanda Espinoza Garcés, representante
permanente del Ecuador, y se continu6 con el proceso de didlogo constructivo sobre los
principios, el alcance y los elementos del instrumento internacional juridicamente
vinculante. Se llevaron a cabo 6 mesas redondas, durante las cuales las distintas
delegaciones participantes hicieron declaraciones orales con sus propuestas®®.

Esta sesion conto con la asistencia de 80 delegaciones de Estados miembros de las
NU, 2 Estados no miembros en condicién de observadores (Palestina y Santa Sede) y
también particip6 la representacion de la UE. Incluso, de los paises opositores a la
resolucion 26/9, asistieron a la sesion Austria, Alemania, Francia, Irlanda, Italia, Japén,
Republica Checa, Rumania, Republica de Corea y Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte. Igualmente, participaron numerosas ONGs con estatus consultivo del ECOSOC,
delegaciones empresariales, organizaciones intergubernamentales, 6rganos de las NU,
instituciones nacionales de derechos humanos y otras partes interesadas*?.

Durante esta segunda reunién la UE se mantuvo presente a lo largo de toda la
actividad, aunque sostuvo sus puntos de oposicion. En cuanto a las delegaciones estatales,
en los paneles destacO la activa participacién de Cuba, Bolivia, Indonesia, Nicaragua,
Palestina, Pert, Sudafrica (a nombre del Grupo de Africa), Suiza, Francia, Paises Bajos y
Brasil. Las delegaciones de la sociedad civil, al igual que en la primera sesion, fueron las
que tuvieron mayor numero de intervenciones y propuestas durante los paneles. De otra
parte, la representacion de la posicion corporativa la ejercid activamente la IOE, la ICC, el
BIAC y el WBCSD, mediante su contribucion conjunta.

Nuevamente, existi0 disenso en cuanto al alcance del tratado, sea si este debe

enfocarse Unicamente a las empresas transnacionales y otras empresas cuyas actividades

11 Las contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales del OEIGWG, utilizadas para este
andlisis de la segunda  sesibn, pueden ser consultadas en el siguiente link:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session2/Pages/Session2.aspx

12 Para conocer la lista de delegaciones participantes se recomienda consultar el informe de esta sesion: CDH.
Informe del segundo periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. N.U. Daoc.
A/HRC/34/47 (4 de enero de 2017).
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sean de caracter trasnacional (segin el mandato de la resolucion 26/9), o bien, si este debe
referirse a todas las empresas, incluso las domésticas, las de propiedad estatal y las
entidades de caracter financiero.

La primera posicion, es decir, el enfoque restringido a las multinacionales, fue
defendido en los paneles principalmente por los representantes de Cuba, Bolivia y
Sudéfrica, asi como algunas organizaciones de la sociedad civil, tales como CETIM y
FIAN International (miembros de Campaiia Global).

En cambio, la segunda posicién, sobre un enfoque amplio hacia todas las empresas,
fue sostenida vehementemente por la UE y las delegaciones empresariales. Mientras que
Brasil consider6 que los intereses de las victimas deben prevalecer sobre la discusion de la
naturaleza de las empresas en que debe enfocarse el tratado. También, algunas
organizaciones de la sociedad civil, tales como WILPF, Red-DESC y la FIDH,
mencionaron a partir de su experiencia que era necesario que el futuro tratado se refiera a
todas las empresas. Por su parte, SOMO, CIDSE, Brot fur die Welt, IBFAN, IBFAN-GIFA,
Global Policy Forum y Friends of the Earth Europe, reiteraron su propuesta de una opcién
hibrida.

Cabe mencionar que la Red-DESC y la FIDH, lideran juntas desde el 2014 una
“Iniciativa por el Tratado” y en el 2016 publicaron “Diez Propuestas Clave para el
Tratado™3, cuyo objetivo fue copilar las principales propuestas para el futuro instrumento,
provenientes de consultas realizadas a mas de 150 organizaciones de la sociedad civil. En
sintesis estas 10 propuestas refieren a lo siguiente: 1. contenido del preambulo, 2. primacia
de los derechos humanos sobre otros acuerdos de comercio e inversion, 3. El alcance del
tratado, respecto de lo cual propone una opcion hibrida que priorice las empresas
transnacionales. Ademads incluir todos los derechos humanos enumerados en nueve
convenios fundamentales; 4. reconocimiento de que las corporaciones tienen
responsabilidades de respetar los derechos humanos y brindar un marco normativo para
garantizar que cumplan con esas responsabilidades legales; 5. acceso a la informacion y

participacion de la sociedad civil; 6. debida diligencia de derechos humanos; 7.

13 ESCR-NET & FIDH. Ten Key Proposals fot the Treaty. A Legal Resourse for Advocates and Diplomats
Engaging with the UN Intergovernmental Working Group on Transnational Corporations and Other Business
Enterprises. {En Linea}. Octubre de 2016. {27 de abril de 2020}. Disponible en (https://www.escr-
net.org/sites/default/files/attachments/tenkeyproposals_final.pdf).

14


https://www.escr-net.org/sites/default/files/attachments/tenkeyproposals_final.pdf
https://www.escr-net.org/sites/default/files/attachments/tenkeyproposals_final.pdf

obligaciones extraterritoriales; 8. responsabilidad penal corporativa; 9. remedios efectivos;
y, 10. mecanismos de reparacion.

Ademas, la tematica de los paneles puso de nuevo sobre la mesa la relacion del
futuro tratado con los PRNU. Se discutié sobre la suficiencia o no de los PRNU, pues si
bien parece existir consenso sobre su importancia y complementariedad con el instrumento
vinculante que se pretende construir, muchas delegaciones de la sociedad civil adujeron que
se debe ir més allé de lo dispuesto en los principios rectores, en cuanto a las obligaciones de
las empresas y los mecanismos de acceso a la justicia**. En el mismo sentido, la delegacion
de Sudafrica le rest6 importancia a los PRNU, en oposicién a lo indicado por la UE, al
seflalar que estos no fueron negociados intergubernamentalmente ni adoptados en
Asamblea General a través de una resolucién negociada y que no contienen estandares
minimos del derecho internacional de los derechos humanos.

En cambio, los representantes de la comunidad empresarial estiman que el tratado
debe fortalecer la implementacion de los PRNU, asi el instrumento propuesto podria
requerir a los Estados ratificantes desarrollar e implementar los planes de accion nacional, o
bien requerir reportar la implementacion de esos principios y los planes ante un mecanismo
supervisor de las NU, como el Examen Periddico Universal. Asi, la IOE sefialé que no es
necesario que un instrumento sea vinculante para que sea efectivo y puso como ejemplo los
resultados obtenidos por los puntos de contacto nacionales de las Directrices de la OCDE.
Igualmente, la ICC, hizo reflexiones respecto al peligro de presionar a las empresas y que
luego estas no quieran comprometerse en cumplir con la debida diligencia, minando asi lo
logrado hasta ahora con los PRNU.

Ahora bien, procede a continuacion hacer referencia a los temas de discusion mas
destacados en esta segunda sesién. Conforme al programa de trabajo del OEIGWG, asi
como a partir del estudio de las contribuciones escritas y las transcripciones de las
declaraciones orales de todas las delegaciones participantes, se observa que la discusion se

enfoco principalmente en tres aspectos, a saber: 1. la responsabilidad juridica de las

14 Respecto a los desafios que enfrentan los PRNU, véase: H. CANTU, “Evaluando los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos a dos afios de su adopcion”, Revista Internacional
de Derechos Humanos, Centro Latinoamericano de Derechos Humanos, Afio Il - N° 3 (1° de agosto de
2013), 159-180. {En linea, 27 de mayo de 2020}. Disponible en (http://vlex.com/vid/evaluando-principios-
rectores-naciones-654884425).
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empresas en materia de derechos humanos; 2. las obligaciones de los Estados respecto
actividades empresariales dentro y fuera de su territorio y; 3. conocer la experiencia de las
organizaciones de la sociedad civil en la defensa de los derechos humanos contra los abusos
cometidos por corporaciones transnacionales, a fin de extraer recomendaciones para
superar los obstaculos que enfrentaron al intentar obtener reparacion justa en beneficio de
las victimas.

En cuanto al primer aspecto, generd controversia el tema de las responsabilidades de
las empresas, en cuanto a si debe establecerse obligaciones directas dentro del instrumento
juridicamente vinculante. Asimismo, si estas responsabilidades deben ser negativas (omitir
lesionar los derechos) o también positivas (contribuir a la realizacion de los derechos)®®.

Muchas de las organizaciones de la sociedad civil se refirieron a la necesidad de
imponer obligaciones directas a las empresas, pues si bien, no tienen personalidad juridica
internacional, se han beneficiado de ser sujetos de derechos a través de tratados de
inversion, por lo que consideran que para equilibrar la balanza, también se les debe imponer
obligaciones.

Respecto a esta posibilidad, la panelista Surya Deva®® explico que -en su criterio-
nada impide que los Estados impongan obligaciones y responsabilidades directas a actores
privados como las empresas y dio algunos ejemplos de instrumentos internacionales que ya
lo hacen, a saber: el Convenio Internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados
por la contaminacién por hidrocarburos, el Convenio sobre responsabilidad civil por dafios
resultantes de actividades peligrosas para el ambiente, la Convencién sobre el derecho del
mar, el Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata de
personas, especialmente mujeres y nifios, y el Protocolo Facultativo relativo a la

participacion de nifios en los conflictos armados.

15 Sobre las opciones de modelos de responsabilidad de las empresas (directo o indirecto), asi como sus
ventajas y desventajas, véase: D. BILCHITZ AND C. LOPEZ, “Corporations and Human Rights: Do They Have
Obligations?”. ESCR-NET y FIDH, 2015. {En linea, consultado el 20 de febrero de 2020}. Disponible en
(https://www.escr-net.org/sites/default/files/corporations_and_human_rights- do_they have obligations.pdf).
16 S. DEVA, “Panel III.1: Examples of International Instruments Addressing Obligations and Responsibilities
of Private Actors”, 2nd sesiéon of OEIWG on TNCs and other business enterprises with respect to human
rights, 26 de octubre de 2015. {En linea, consultado el 26 de febrero de 2020}. Disponible en
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HR Council/WGTransCorp/Session2/Panelll1Subthemel/Surya

Deva.pdf).
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La responsabilidad penal de las personas juridicas es reconocida en algunos Estados
y en otros no, lo que implica un problema de consenso al respecto’’. En este sentido, la 1CJ
recomendd que los Estados adopten medidas para establecer la responsabilidad penal de las
empresas sujetas a sus jurisdicciones por abusos a los derechos humanos. Aclard que la
responsabilidad penal de las corporaciones no excluye la de los directores, administradores
0 empleados de la compafiia, si su propia conducta constituye un crimen.

Algunos Estados, como Sudéafrica y Palestina, manifestaron su apoyo a que el
instrumento establezca obligaciones directas a las empresas, en el mismo sentido que la
mayoria de las ONGs. En cambio, las delegaciones empresariales fueron enfaticas en
manifestar su desacuerdo con que se imponga nuevas obligaciones a las empresas u
obligaciones directas, esto porque en su criterio podria significar sustituir el deber de los
gobiernos de proteger, respetar y cumplir los derechos humanos de sus ciudadanos.
Consideran que no se deben privatizar los deberes de los Estados, pues esto dificultaria
definir donde terminan y comienzan las obligaciones de uno u otro.

Ahora bien, en cuanto al segundo aspecto de mayor discusion durante la Il sesion,
sea sobre las obligaciones del Estado respecto actividades de terceros, se analizo si estas
deben circunscribirse a sus limites geogréaficos o si deben ser también extraterritoriales. Las
delegaciones estatales de Cuba, Sudéafrica y Palestina, asi como las ONGs participantes,
apoyaron que los Estados tienen obligaciones extraterritoriales, para fundamentar esto se
sustentaron en jurisprudencia de 6rganos de tratados; por ejemplo, la Observacién General
n° 24 (2017) del CDESC de la ONU®, que precisa la obligacion de los Estados de proteger
frente abusos cometidos por actividades empresariales, y la Observacion General n° 16
(2013) del CDN?®, que dispone que el Estado de origen debe proteger frente actividades
empresariales extraterritoriales siempre que exista un vinculo razonable.

Asimismo, mencionaron como un instrumento relevante los Principios de

Maastricht sobre las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el area de los

17 Sobre la regulacién penal de las personas juridicas en el derecho comparado, véase: A. CASASOLA,
“Estudios sobre la Corte Penal Internacional”, Editorial Dykinson S.L., Madrid 2018, {En linea, consultado el
21 de enero de 2020}. Disponible en (https://app.vlex.com/#sources/21672), pp. 67-75.

18 CDESC. Observacion general nim. 24 (2017) sobre las obligaciones de los Estados en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales en el contexto de las actividades empresariales.
ECOSOC. NU.Doc. E/C.12/GC/24 (10 de agosto de 2017).

19 CDN. Observacion general n° 16 (2013) sobre las obligaciones del Estado en relacion con el impacto del
sector empresarial en los derechos del nifio. NU. Doc. CRC/C/GC/16 (17 de abril de 2013).
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Derechos Economicos, Sociales y Culturales (en adelante Principios de Maastricht), que
definen el alcance de las obligaciones extraterritoriales de los Estados, entre estas el deber
de proteger los derechos econdmicos, sociales y culturales de las personas que se
encuentran en su territorio y extraterritorialmente. Estos principios fueron invocados
numerosas veces a lo largo de la Il sesion del grupo de trabajo, al ser considerados un
importante estandar a seguir en el instrumento juridicamente vinculante. En estos principios
se definen las obligaciones extraterritoriales de los Estados y se determina el &mbito de la
jurisdiccion. En este sentido fueron muy instructivas las contribuciones escritas y las
declaraciones orales de los representantes de FIAN Internacional.

A lo largo de la sesion, gran parte de las contribuciones se refirieron a las
experiencias de las organizaciones de la sociedad civil en la defensa de victimas de abusos
a los derechos humanos provocados por corporaciones®. A partir de esas experiencias
surgieron numerosas recomendaciones de figuras legales que se podrian incluir en el futuro
tratado a fin de garantizar el acceso real a la reparacion de las personas afectadas. Una de
las recomendaciones fue adoptar la jurisdiccién extraterritorial, esta fue apoyada
expresamente por las delegaciones estatales de Cuba, Palestina y Sudafrica; asi como por
todas las ONGs, Campafia Global, Alianza por el Tratado y demas organizaciones de la
sociedad civil participantes.

Por el contrario, las delegaciones empresariales manifestaron su oposicién a la
jurisdiccion extraterritorial, argumentando que el acceso a la reparacion debe ser local para
ser efectivo. En criterio de los representantes corporativos el problema es que muchos
paises tienen deficiencias tales como: apoyo financiero inadecuado y una carga de trabajo
abrumadora, falta de independencia, responsabilidad y transparencia en los sistemas
judiciales; inadecuada capacitacion profesional y corrupcion.

Ademas, sefialaron que la jurisdiccion extraterritorial tiene también sus propias

deficiencias, tales como: los altos costos econdmicos, el mantenimiento de los casos

20 Sobre las acciones de responsabilidad civil contra empresas multinacionales por violaciones a los derechos
humanos en Estados Unidos y en la UE, véase: M. ALVAREZ, “El derecho internacional privado ante las
vulneraciones de derechos humanos cometidas por empresas y respuestas en la UE”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. LXV/2 (julio-diciembre 2013), 157-190. {En linea, 28 de mayo de 2020}.
Disponible en (http://vlex.com/vid/derecho-internacional-privado-vulneraciones-577782822).  Asimismo,
sobre los obstaculos para el acceso a la justicia de las victimas, véase: G. GUAMAN & A. MORENO, Empresas
transnacionales y Derechos Humanos la necesidad de un instrumento vinculante, Editorial Bomarzo, 2018.
{En linea, 24 de abril de 2020}. Disponible en (https://app.vlex.com/#sources/23159), pp. 35-40.
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durante varios afios, el reto para los tribunales de emitir un juicio sobre la adecuacién de las
leyes, instituciones y procesos legales de otros paises y resolver de acuerdo con los
principios legales extranjeros; asi como las dificultades para obtener pruebas y testimonios
en otro Estado. Por lo anterior, las delegaciones empresariales sugirieron que se ejerza
presion internacional y nacional sobre los gobiernos para que mejoren sus sistemas
judiciales con supervision internacional.

En respuesta a las mdltiples dificultades expuestas por quienes se opusieron a la
jurisdiccion extraterritorial, las delegaciones de la sociedad civil y panelistas brindaron
soluciones, a partir de su practica litigando a favor de las victimas, entre las cuales cabe
destacar las siguientes:

e Plazos razonables de prescripcion.

e Mecanismos de proteccion especial para las personas denunciantes.

e Establecer en todos los paises un régimen penal para personas juridicas, que no sea

excluyente de la responsabilidad individual.

e Creacion de un fondo econémico para financiar a las victimas durante el proceso y

garantizarles una adecuada representacion legal.

e  Permitir la accién colectiva por parte de grupos humerosos de victimas.

e Prohibir el forum no conveniens.

e  Facilitar el acceso a la informacion.

e Regular el levantamiento del velo corporativo.

e Establecer la reversion de la carga de la prueba a favor de las victimas.

e Disposiciones sobre cooperacion internacional de buena fe, esto a fin de que los

Estados faciliten la obtencién de medios de prueba, la ejecucion de resoluciones

judiciales extranjeras, asistencia legal, entre otras medidas.

e Adoptar la doctrina del forum necessitatis, base de la jurisdiccion universal, en

aquellos casos en que se carece absolutamente de un foro adecuado.

e Matizar la regla de que la parte procesal que pierde debe pagar a la contraparte,

especificamente cuando la parte fallida es la denunciante.

e Prever medidas de reparacion tales como: restitucion, compensacion, rehabilitacion,

satisfaccion y garantia de no repeticion, entre otras.
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De otra parte, también varias delegaciones de la sociedad civil insistieron en la
propuesta de crear un tribunal internacional y en la necesidad de crear un mecanismo de
control. Asimismo, algunas delegaciones sugirieron que la Corte Penal Internacional amplie

su competencia a casos de responsabilidad penal de las corporaciones??.

2. Lacompilacion de propuestas: Borrador de Elementos

En la 11l sesion, que tuvo lugar del 23 al 27 de octubre de 2017, el grupo de trabajo
conocio de la propuesta de elementos de un proyecto de instrumento internacional
juridicamente vinculante preparada por la Presidencia del OEIGWG, tomando en
consideracién las deliberaciones sostenidas durante las primeras dos sesiones, conforme a
lo establecido en el mandato de la resolucion 26/9.

El documento de elementos fue publicado el 2 de octubre de 2017, esto fue tres
semanas antes de la Il sesion, lo cual fue criticado por varias delegaciones, ya que impidio6
que tuvieran tiempo suficiente para estudiarlo y definir su posicidn sobre varios aspectos de

su contenido.

A) Contenido del Borrador de Elementos

En el proyecto presentado por el Presidente-Relator, denominada “Elementos para
el Proyecto de Instrumento Internacional Juridicamente Vinculante sobre Empresas
Transnacionales y otras Empresas con respecto a los Derechos Humanos”, fechado 29 de
septiembre de 2017 (en adelante denominado “Borrador de Elementos”), se explica que el
objetivo de la propuesta “es reflejar los aportes realizados por los Estados y otras partes
relevantes en el marco de las referidas sesiones (...) debera ser considerado como la base
para las negociaciones sustantivas”?? durante la tercera sesion. En consecuencia, dado que

concentra en un solo documento las principales recomendaciones de las delegaciones

21 Respecto a la propuesta de incluir a las personas juridicas dentro de la competencia de la Corte Penal
Internacional, véase A. CASASOLA, op. cit., pp. 97-104.

22 PRESIDENCIA DEL OEIGWG. Elementos para el proyecto de Instrumento Internacional Juridicamente
Vinculante sobre Empresas Transnacionales y otras Empresas con respecto a los Derechos Humanos. {En
linea}. 29 de septiembre de 2017. {6 de marzo de 2020}. Disponible en:
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/LegallyBindinglnstrumen
tTNCs_OBEs_SP.pdf).
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participantes en las sesiones anteriores, interesa a efectos de esta investigacion hacer una
descripcidn, al menos general, de este documento, como a continuacion se expone:

1. Marco general: este apartado comienza con el predmbulo (1.1), dentro del cual se
propone hacer referencias generales a los instrumentos juridicos internacionales pertinentes
y convenios, asi como instrumentos internacionales de soft law, resoluciones de organismos
internacionales y principios del derecho internacional. Asimismo, incluye recordatorio de
resoluciones y decisiones pertinentes de la Asamblea General de las NU, CDH, 6rganos de
tratados, la OIT y otras organizaciones intergubernamentales. Reafirma el mandato del
grupo de trabajo (resolucion 26/9 del CDH), asi como los principios de igualdad soberana e
integridad territorial de los Estados y de no intervencion en asuntos internos de otros
Estados. Finalmente, incluye un recordatorio de que las Organizaciones Internacionales no
adoptaran ni promoveran ninguna norma o decision que pudiera limitar la consecucion del
propdsito y objetivos del instrumento.

Seguidamente, dentro del mismo marco general, se encuentran los principios (1.2),
que incluyen entre muchos otros, la universalidad, la indivisibilidad, la interdependencia y
la interrelacion de todos los derechos humanos. Asimismo, la responsabilidad primordial
del Estado de proteger contra violaciones o abusos de derechos humanos cometidas dentro
de su territorio y/o jurisdiccion por parte de terceros, incluyendo las empresas
transnacionales y otras empresas. En el mismo sentido, se menciona la responsabilidad de
las empresas transnacionales y otras empresas de respetar todos los derechos humanos, sin
importar el tamafio, sector, contexto operacional, propiedad y estructura de estas. Y
también incluye expresamente el “[r]econocimiento de la primacia de las obligaciones
respecto a los derechos humanos sobre los acuerdos de comercio e inversion”. También
reconoce la necesidad de una proteccion especial de grupos vulnerables.

En esta misma seccion se incluye el proposito (1.3), que en términos generales es
“[c]rear un marco internacional juridicamente vinculante que garantice el respeto, la
promocion y la proteccion de los derechos humanos frente a las violaciones o abusos
resultantes de las actividades de las ETs y OEs”, siendo uno de sus fines asegurar la
responsabilidad civil, administrativa y penal de estas.

Este apartado finaliza con los objetivos (1.4), referidos a facilitar la plena aplicacion

de la responsabilidad primordial del Estado, asegurar que las empresas transnacionales y
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otras empresas respeten los derechos humanos, incluir medidas preventivas, asegurar el
acceso a la justicia de las victimas, establecer o fortalecer mecanismos de recursos
efectivos, fortalecer la cooperacion internacional y reafirmar la primacia del derecho de los
derechos humanos sobre los acuerdos de comercio e inversion.

2. Ambito de aplicacion: esta seccion incluye tres aspectos, derechos protegidos
(2.1), donde se indica que son todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Luego, las actividades concernidas por el instrumento (2.2), aspecto que fue uno de los mas
conflictivos durante la sesién, por lo que cabe citarlo literalmente: “Las violaciones o
abusos a los derechos humanos resultantes de cualquier actividad empresarial de caracter
transnacional, incluidas las empresas, asociaciones, corporaciones, compafiias, otras
asociaciones, personas naturales o juridicas o cualquier combinacion de ellas,
independientemente del modo de creacion o control o propiedad, e incluyen sus sucursales,
subsidiarias, afiliadas u otras entidades directa o indirectamente controladas por ellos.” A
partir de esto, la seccion finaliza con indicacion de los actores concernidos por el
instrumentos (2.3), a saber: 1) Estados y organizaciones de integracion econémica regional,
2) empresas transnacionales y otras empresas y 3) personas naturales.

3. Obligaciones generales: este apartado se refiere a las obligaciones de Estados (3.1),
empresas transnacionales y otras empresas (3.2) y de las organizaciones internacionales
(3.3). Las obligaciones estatales de respetar, promover y proteger los derechos humanos;
prevenir, investigar, sancionar y reparar tales violaciones o abusos; garantizar acceso a la
justicia y recursos efectivos, adaptar su legislacion interna a las disposiciones del
instrumento. A su vez, incluy6 la obligacién de adoptar medidas para que los contratos
publicos se adjudiquen a licitadores que respeten derechos humanos, asi como para que los
derechos humanos sean considerados en sus compromisos juridicos y contractuales.
Asimismo, se incluyo la obligacién de adoptar evaluaciones de impacto ambiental y de
derechos humanos y requisitos de transparencia de la informacion para las empresas, antes
de registrarlas u otorgar permisos de operacion.

En cuanto a las obligaciones de las empresas transnacionales y otras empresas,
destacan el deber de cumplir con todas las leyes aplicables y respetar los derechos humanos
reconocidos internacionalmente, donde quiera que operen, en todas sus cadenas de

suministro. Ademas, la obligacion de evitar los impactos negativos producto de sus
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actividades y proporcionar reparacion. Deberan disefiar, adoptar y aplicar politicas internas
consistentes con las normas de derechos humanos internacionalmente reconocidas y
establecer mecanismos de monitoreo y revision. Finalmente, se dispone que las empresas
deben abstenerse de realizar actividades que menoscaben el estado de derecho y los
esfuerzos gubernamentales en este sentido y utilizaran su influencia para promover y
garantizar el respeto de los derechos humanos.

Finalmente, en cuanto a las obligaciones de las organizaciones internacionales, su
redaccion indica que los Estados partes procuraran que estas, incluyendo las instituciones
econdmicas, financieras, de comercio y regionales de las que sean miembros, no adopten ni
promuevan ninguna norma o decisién internacional que pueda perjudicar los objetivos del
instrumento o afectar la capacidad de las partes para cumplir con sus obligaciones.

4. Medidas preventivas: se refiere a las medidas de debida diligencia en materia de
derechos humanos, se pretende dar un caracter juridicamente vinculante a la adopcion de
estas por parte de las empresas transnacionales y otras empresas. También se refiere a los
procesos de consulta con actores relevantes y el acceso a la informacion.

5. Responsabilidad juridica: se refiere a la responsabilidad penal, civil y
administrativa, cometida en forma individual o colectiva. Se establece que los Estados parte
adoptaran las medidas normativas y otras medidas para establecer la responsabilidad penal
0 su equivalente de las empresas transnacionales y otras empresas que intenten cometer
cualquiera de los delitos reconocidos como violaciones o abusos a los derechos humanos
(también si son complices o participes). Esto, sin excluir la responsabilidad penal y civil de
los miembros de la empresa, independientemente de su posicion. Asimismo, dispone que la
responsabilidad civil no dependera de la determinacion de la responsabilidad penal o su
equivalente.

También incluye la responsabilidad administrativa, con procedimientos o sanciones
como medidas adicionales para casos de violaciones o abusos a los derechos humanos, que
los recursos administrativos deben ser adecuados, accesibles y efectivos. Y en el caso de
contratacion publica, prevé la sancion de no otorgar la concesién de contratos publicos a
empresa que hayan incurrido en conductas que den lugar a la violacion de un derecho
humano. Finalmente, establece los casos en que los Estados parte seran responsables por

acciones u omisiones de las empresas transnacionales y otras empresas.
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6. Acceso a la justicia, recursos efectivos y garantias de no repeticion: en esta
seccion se dispone que los Estados parte adoptaran medidas adecuadas para proveer de
recursos rapidos, accesibles y efectivos, incluyendo vias de recursos judiciales y no
judiciales, cuando las empresas transnacionales y otras empresas estén actuando bajo sus
instrucciones, direccién o control; o cuando estén autorizadas para ejercer elementos de
autoridad gubernamental y hayan actuado con esta capacidad cometiendo violaciones o
abusos a los derechos humanos. Dispone que los Estados parte deben garantizar el acceso a
la justicia y recursos efectivos, en especial a las personas vulnerables. Se establece que los
mecanismos no judiciales no seran considerados un sustituto de los mecanismos judiciales.

Asimismo, prevé la adopcion de mecanismos adecuados para reducir los obstaculos
normativos, procesales y financieros que impidan a las victimas tener acceso a la justicia.
En este sentido, contempla la habilitacion de las acciones colectivas, facilitar el acceso a la
informacidn relevante y la obtencion de pruebas en el exterior; la inversion de la carga de la
prueba; la adopcién de medidas de proteccién para las personas denunciantes y la
limitacion del uso de la doctrina de forum non conveniens.

También prevé el acceso a la informacion sobre los recursos existentes, en un
idioma que todos los actores puedan entender. Refiere al deber estatal de una pronta,
completa e imparcial investigacion, asi como las medidas de compensacion, reparacion,
restitucion, rehabilitacion, medidas de satisfaccion y de no repeticién. lgualmente,
menciona la figura del juez imparcial e independiente. Prevé medidas de proteccion a las
victimas, sus representantes, testigos, defensores o denunciantes. Menciona la asistencia
legal, material y médica en el contexto de las violaciones o abusos a derechos humanos.

Igualmente, se invoca el derecho a un juicio justo, los principios de paridad de
armas y la provision de asistencia juridica, la no existencia de atrasos innecesarios en el
tratamiento de los casos, el acceso a informacidn relevante para sustentar las demandas, con
el debido respeto a consideraciones de confidencialidad. Finalmente, menciona que los
Estados parte garantizaran la reparacion rapida, justa y adecuada, asi como la reparacion
ambiental; el derecho a la verdad y la no repeticion.

7. Jurisdiccion: el borrador de elementos propone que los Estados parte adopten
medidas legislativas y otras medidas adecuadas para que sean consideradas las demandas

relativas a violaciones o abusos de los derechos humanos presuntamente cometidos por
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empresas transnacionales y otras empresas a través de sus actividades “incluyendo las
empresas, asociaciones, corporaciones, compafiias, otras asociaciones, personas naturales
0 juridicas, o cualquier combinacién de estas, sin tomar en cuenta el modo de creacion o
control o propiedad, incluyendo sus filiales, subsidiarias, afiliados, u otras entidades
directa o indirectamente controladas por ellos”. Esas demandas a considerar pueden ser
“relativas a violaciones o abusos cometidos por las ETs y OEs bajo su jurisdiccion o que
conciernan a victimas que estén bajo su jurisdiccion”. Ademas, refiere que los tribunales
consideren “las violaciones o abusos cometidos por las ETs y OEs y sus subsidiarias, a lo
largo de la cadena de suministro, domiciliadas fuera de su jurisdiccion”.

8. Cooperacion internacional: entre los elementos que se incluyen en esta seccion
destacan la prevision de la asistencia judicial mutua y el intercambio de informacién para la
rapida identificacion, enjuiciamiento y ejecucion de las drdenes judiciales pertinentes.
Adopcion de medidas para la coordinacion de las actuaciones judiciales, incluyendo la
remision de procedimientos, cuando sea necesario, para evitar repeticiones. Investigaciones
transfronterizas conjuntas o coordinadas, asi como la obtencion de pruebas, acceso a
testigos, expertos y otros documentos. Medidas para salvaguardar la participacion de las
victimas, testigos, representantes y defensores.

Igualmente, menciona 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. Igualmente, asegurar que las sentencias
extranjeras sean reconocidas y ejecutables en cada Estado parte. Finalmente, promueve la
adopcion de acuerdos bilaterales o multilaterales de cooperacion.

9. Mecanismos de promocion, implementaciébn y monitoreo: se proponen
mecanismos a nivel nacional (defensoria del pueblo o institucionales nacionales de
derechos humanos). También, a nivel internacional, judiciales y no judiciales, en la primer
categoria sefiala que los Estados partes podran decidir el establecimiento de mecanismos
judiciales con jurisdiccion internacional (Corte Internacional sobre Empresas
Transnacionales y Derechos Humanos), asi como optar por el fortalecimiento de los
mecanismos judiciales internacionales existentes (proponer una sala especial sobre esta

materia en tribunales o cortes internacionales o regionales ya existentes). Luego, como
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mecanismos internacionales no judiciales refiere a un Comité sobre Empresas y Derechos
Humanos, que tenga competencia para realizar visitas a los paises, examinar informes
periddicos, recibir y examinar comunicaciones.

10. Disposiciones generales: firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion;
entrada en vigor, seguimiento, clausula sobre primacia de este instrumento, mecanismos de
solucién de controversias sobre su interpretacion e implementacién, denuncia, depdsito e

idiomas.

B) Aspectos generales de la Tercera sesion

La 111 sesion conto con la asistencia de 99 delegaciones de Estados miembros de las
NU, 2 Estados no miembros en condicion de observadores (Palestina y Santa Sede) y
también participd la representacion de la UE. Incluso, de los paises opositores a la
resolucion 26/9, asistieron a la sesion Austria, Alemania, Francia, Irlanda, Italia, Republica
Checa, Republica de Corea, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, Estonia y ex
Republica Yugoslava de Macedonia. Igualmente, participaron numerosas ONGs con estatus
consultivo del ECOSOC, delegaciones empresariales, organizaciones
intergubernamentales, drganos de las NU, instituciones nacionales de derechos humanos y
otras partes interesadas?®. Cabe mencionar que, en esta sesion, se eligi6 como Presidente-
Relator a Guillaume Long, representante permanente de Ecuador.

Destaco la participacion activa de los Estados de Ecuador, México, Azerbaiyan,
Sudéfrica, Suiza, Argelia, Paises Bajos, Perd, Indonesia, Francia, Botswana, Santa Sede, asi
como de la UE. Al igual que en las sesiones anteriores, fueron mas numerosas las
intervenciones de las delegaciones de la sociedad civil. Ademas, existi6 una constante
oposicion al Borrador de Elementos por parte de las delegaciones empresariales.?*

La UE nuevamente intervino a fin de sugerir cambios al programa de trabajo, una

vez mas para que se incluyera un panel sobre los PRNU, sugerencia que fue adoptada, y

23 Para conocer la lista de delegaciones participantes se recomienda consultar el informe de esta sesion: CDH.
Informe del tercer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. N.U. Doc.
A/HRC/37/67 (24 de enero de 2018).

24 Las contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales del OEIGWG, utilizadas para este
andlisis de la  tercera  sesion, pueden ser consultadas en el siguiente  link:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/Session3.aspx
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también insistio en que se agregara una nota al pie que dispusiera que “este programa de
trabajo no limita las deliberaciones de este grupo de trabajo intergubernamental, que
pueden incluir a las empresas transnacionales y a todas las demas empresas”; sin embargo,
esta Ultima propuesta no fue aceptada, pues no existio consenso al respecto.

Pese a la posicion sostenida por esta organizacion regional a lo largo de las
reuniones del OEIGWG, durante esta tercera reunion se hizo evidente la contradiccion
entre el representante de la UE y Lola S&nchez, miembro del Parlamento Europeo. Esta
ultima afirmé que son méas de 250 parlamentarios de mas de 20 paises y de distintos colores
politicos, quienes han firmado un llamamiento reclamando el establecimiento de un tratado
vinculante contra la impunidad de las empresas. Ademas, sefialdé que el Parlamento
Europeo mandd a sus representantes ante el grupo de trabajo a que mantengan una posicion
constructiva, no obstruccionista, en este proceso; por lo que hizo un llamado al

representante de la UE en este sentido:

“Voy a ser muy sincera: la posicion sostenida por el representante de la UE me ha
indignado. Su postura obstruccionista, y cinica, es totalmente contraria a la sostenida por la
camara de representacion de la voluntad popular europea, como es el Parlamento Europeo.
Como parlamentaria elegida democraticamente por la ciudadania europea, le pido que a
partir de ahora mantenga una posicién constructiva y positiva en este proceso. Si no, me
veré obligada a decirle: USTED NO NOS REPRESENTA”%,
Esta panelista dejo en evidencia que a lo interno de la UE falta coherencia en cuanto
a su posicion, pues mientras el representante de la UE mantiene una postura que algunas
delegaciones acusan de “obstruccionista” del proceso del tratado -ya que insiste en sugerir
gue un tratado vinculante en este momento es innecesario o apresurado-; por el contrario, la
panelista en representacion del Parlamento Europeo destaco que la posicion de la mayoria
parlamentaria es clara en cuanto a la necesidad de un instrumento juridicamente vinculante
para acabar con la impunidad de las empresas transnacionales que violan derechos
humanos.
Durante esta 1l sesion se celebrd primeramente un debate denominado “reflexiones

sobre la aplicacion de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos

y otros marcos internacionales, regionales y nacionales pertinentes”. Posteriormente, se

%5 L. SANCHEZ. Discurso de Lola Sanchez Caldentey ante el Consejo de Derechos Humanos de Naciones
Unidas. {En linea}. 23 de octubre de 2017. {9 de marzo de 2020}. Disponible en
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/OralInterventions/LolaSa
nchez_GeneralFramework.pdf).
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celebraron 11 paneles, los cuales se enfocaron en los principales aspectos del borrador de

elementos descrito anteriormente.
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CAPITULO II. EL PROCESO DE CONSECUCION DEL CONSENSO:
POSICIONES GENERALES DE LAS DELEGACIONES PARTICIPANTES EN EL
GRUPO DE TRABAJO

Durante las sesiones IV y V del OEIGWG se discutieron los primeros borradores o
proyectos del instrumento juridicamente vinculante sobre derechos humanos y empresas.
En estas sesiones se dio una mayor participacion activa de los representantes estatales -
respecto a las sesiones anteriores- y se vislumbrd con mayor claridad las posiciones
adoptadas por las distintas delegaciones —estatales, empresariales y de la sociedad civil-

frente al proceso de elaboracion del tratado, lo cual se expone a continuacion.

1. Las incidencias alrededor de los proyectos iniciales

Esta seccion se refiere a los aspectos o acontecimientos destacados de las sesiones
IV y V del OEIGWG, las cuales se dedicaron a la negociacion del Borrador Cero (Zero
Draft 16.7.2018) y Borrador Revisado (Revised Draft 16.7.2019), respectivamente.

A) La Cuarta sesion: la renovacion del mandato del Grupo de Trabajo

El cuarto periodo de sesiones del grupo de trabajo tuvo lugar del 15 al 19 de octubre
de 2018, se eligi6 al representante permanente de Ecuador, Luis Gallegos, como
Presidente-Relator. Cabe sefialar que a diferencia de las sesiones I, 11 'y 111; en la resolucion
26/9 no se previd ningun objetivo o mandato especifico para la 1V sesion, mas alla del
mandato fundamental aprobado por el CDH al grupo de trabajo, sea la elaboracion de un
instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanos.

El 20 de julio de 2018 el Presidente-Relator hizo publico el Borrador Cero fechado

16 de julio de 2018%, en conjunto con dicho documento se publicé el Borrador de

% PRESIDENCIA DEL OEIGWG. Zero Draft. {En linea}. 16 de julio de 2018. {23 de marzo de 2020}.
Disponible en
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/DraftLB|.pdf).
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Protocolo Opcional (Zero Draft Optional Protocol)?’. Durante esta IV sesion asistieron 92
delegaciones de Estados miembros de las NU, 2 Estados no miembros en condicion de
observadores (Palestina y Santa Sede) y también participé la representacion de la UE.
Incluso, de los paises opositores a la resolucion 26/9, concurrieron en la sesién Austria,
Alemania, Francia, Republica Checa, Rumania y Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte. Igualmente, participaron numerosas ONGs con estatus consultivo del ECOSOC,
delegaciones empresariales, organizaciones intergubernamentales, 6rganos de las NU,
instituciones nacionales de derechos humanos y otras partes interesadas?.

Esta cuarta reunion se caracterizdO por contar con un mayor numero de
intervenciones orales por parte de las delegaciones estatales -en comparacién con las
sesiones anteriores-, destacando las declaraciones de Argelia, Argentina, Azerbaiyan,
Bélgica, Bolivia, Brasil, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Egipto,
Espafia, Francia, India, Indonesia, Iraq, México, Mozambique, Marruecos, Namibia, Nueva
Zelandia, Per0, Filipinas, Federacion de Rusia, Sudafrica, Suiza, Togo (a nombre del Grupo
de Africa), Uruguay, Venezuela, Santa Sede, Palestina y la UE?,

En su declaracion de apertura, el Presidente-Relator explico como fue el
procedimiento de elaboracion de los proyectos de tratado y protocolo, a partir de la revision
de todas las discusiones llevadas a cabo en el marco del grupo de trabajo durante sus tres
primeras sesiones, entre 2015 y 2017, asi como los insumos y comentarios recibidos por las
anteriores presidencias del grupo de trabajo, sumado a una serie de consultas informales
abiertas realizadas entre abril y julio de 2018, donde alrededor de 50 Estados y otros actores
relevantes contribuyeron con sus ideas y propuestas. Ademas, se realizaron reuniones
bilaterales y multilaterales. Asimismo, se recibieron insumos por parte de diversos expertos

con diferentes perfiles y especializaciones.

2" PRESIDENCIA DEL OEIGWG. Draft Optional Protocol to the Legally Binding Instrument to Regulate, in
International Human Rights Law, the Activities of Transnational Corporations and Other Business
Enterprises. {En linea}. 2018. {25 de marzo de 2019}%. Disponible en
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session4/ZeroDraftOPL egally.pdf)
28 Para conocer la lista de delegaciones participantes se recomienda consultar el informe de esta sesion: CDH.
Informe del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las empresas transnacionales
y otras empresas con respecto a los derechos humanos sobre su cuarto periodo de sesiones. N.U. Doc.
A/HRC/40/48 (2 de enero de 2019).

2 Las transcripciones orales de las delegaciones estatales que fueron recibidas por la Secretaria fueron
compiladas y pueden ser consultadas en el siguiente documento: CDH. Addendum to the report on the fourth
sesion of the open-ended intergovernmental working group on transnational corporations and others business
enterprises with respect to human rights. U.N. Doc. A/HRC/40/48/Add.1 (6 de marzo de 2019).
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En este sentido, el Presidente-Relator sefial6 que estos proyectos buscan fortalecer,
ampliar o aclarar principios, obligaciones o compromisos ya existentes en diversos
instrumentos o documentos internacionales en materias relacionadas, incluyendo varios
comentarios generales y recomendaciones de organos de tratados. Ademas, aclaré que el
proyecto no representa las posiciones de Ecuador ni de Sudafrica, sino que se trata de la
propuesta de la Presidencia del OEIGWG.

Se debe advertir que respecto al Borrador de Protocolo Opcional, poco se ha
discutido durante las sesiones del grupo de trabajo, toda vez que el dialogo se ha centrado
en el Borrador Cero (y posteriormente en el Borrador Revisado), pues parece precipitado
entrar a analizar un protocolo antes de alcanzar acuerdos respecto al tratado base. El
Borrador de Protocolo Opcional contiene 20 articulos, todos referidos a la creacion de un
Mecanismo Nacional de Implementacion para promover el cumplimiento, monitoreo e
implementacién del instrumento juridicamente vinculante.

Ahora bien, respecto al Borrador Cero, su descripcidon se omite en este apartado, a
fin de hacerlo en forma conjunta con el Borrador Revisado en el siguiente capitulo, pues
este ultimo proyecto es una version corregida del primero. No obstante, a continuacion se
mencionan algunas de las impresiones generales expuestas por las delegaciones
participantes sobre el proceso de elaboracion del tratado.

La representacion de la UE estim6 que las partes proponentes de la resolucién 26/9,
en los cuatro afios posteriores a tal acuerdo, no tomaron ninguna iniciativa en atender a sus
sugerencias, a fin de alcanzar consenso, inclusive su propuesta de que el CDH adoptara una
nueva resolucion para reafirmar el mandato del grupo de trabajo y, al mismo tiempo,
repensar la mejor manera de avanzar en el proceso®.

Ademas, la UE destaco la ausencia de muchos paises en la sesion y que muchos de
los presentes no estaban listos para iniciar una negociacién en el formato actual. Con base

en esas consideraciones, el representante de la UE manifesté que todavia no se estaba en

30 El representante de la UE también lamentd que su propuesta para el programa de trabajo de esta sesion no
se hubiera tenido en cuenta, en cuanto a la invitar al Prof. Ruggie, ex Representante Especial del Secretario
General de las UN para los Derechos Humanos y Empresa y autor de los PRNU, para que diera el discurso de
apertura de la sesién, quien publicéd una carta abierta dirigida al grupo de trabajo: J. RUGGIE, “‘Guiding
Principles' for the Business & Human Rights Treaty Negotiations: An Open Letter to the Intergovernmental
Working Group”, Harvard Kennedy School, 9 de octubre de 2018. {En linea, 14 de abril de 2020}.
Disponible en (https://www.business-
humanrights.org/sites/default/files/documents/Guiding%20Principles%20for%20T reaty%20Negotiations_Op
en%20L etter%20from%20Professor%20John%20Ruggie.pdf).
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una etapa en la que se pudiera buscar un mandato de negociacion formal para participar en
este formato de debates. Por lo tanto, se reservo su posicion sobre el Borrador Cero y
solicito que su reserva fuera registrada en el informe de la sesion.

Pese a lo anterior, Molly Scott Cato, ex miembro del Parlamento Europeo, se separd
de la posicién del representante de la UE vy reitero el apoyo de ese parlamento al proceso
para lograr un tratado vinculante. Al respecto, las delegaciones de Ecuador y de Sudéfrica
agradecieron al Parlamento Europeo por la resolucion emitida el 4 de octubre de 2018, en la
cual hizo de manifiesto su apoyo al grupo de trabajo intergubernamental. La mencionada

resolucion considerd entre otras cuestiones lo siguiente:

“(...) 19. Reitera una vez mas su peticiéon a la Unidén y a sus Estados miembros de que
participen de buena fe y constructivamente en estas negociaciones y en el proceso
intergubernamental orientado a la realizacion del mandato del grupo de trabajo
intergubernamental de composicion abierta; pone de relieve la vital importancia de que la
Union contribuya de forma constructiva a la consecucion de un tratado vinculante para
afrontar de manera efectiva la cuestiobn de la responsabilidad de las empresas por
violaciones de los derechos humanos y otros problemas afines; (...)”5..

En el mismo sentido que el representante de la UE, en la sesidn participaron otras
delegaciones estatales, quienes aclararon que su presencia en la sesion o su silencio durante
esta actividad no debia ser interpretada como aceptacion tacita del proceso ni del borrador
propuesto. Este fue el caso de Nueva Zelanda, cuyo representante manifestd su
preocupacion por el procedimiento seguido por el OEIGWG, incluida la falta de una
resolucion que renovara su mandato y expreso su deseo de reservar su posicion respecto a
todo el Borrador Cero. No obstante, segun explicé, decidi6 asistir y registrar algunas de sus
preocupaciones, porque conoce la importancia que para el derecho internacional
consuetudinario tiene la participacion de los Estados en estas negociaciones.

La delegacion de la Federacion de Rusia sostuvo el criterio de que aun era
prematuro redactar una convencion, por lo que solicitdé que su posicion sobre el Borrador
Cero no fuera posteriormente interpretada en su perjuicio. Igualmente, la Federacion de

Rusia se refirio a la cuestion de la necesidad de renovar la resolucién 26/9, asi, cuestioné si

31 PARLAMENTO EUROPEO. Resolucion del Parlamento Europeo, de 4 de octubre de 2018, sobre la
contribucién de la Union a un instrumento vinculante de las Naciones Unidas sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con caracteristicas transnacionales con respecto a los derechos humanos
(2018/2763(RSP)). {En linea, 19 de marzo de 2020}. Disponible en
(https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-0382_ES.pdf).
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realmente se puede continuar el trabajo productivo en el Borrador Cero, pretendiendo que
ese problema no existe. Por lo que invitd a discutir mas sobre este punto.

La representacion de México cuestion6 la oportunidad de elaborar un instrumento
juridicamente vinculante, pues sefialé que es riesgoso negociar un instrumento de esta
categoria sin contar con el apoyo de todos los Estados o al menos de una amplia mayoria.
Anotd que un apoyo parcial no solo no consigue su efecto, sino que muchas veces ni
siquiera alcanza el nimero necesario de ratificaciones para que el tratado entre en vigor, en
cambio, existen documento normativos no vinculantes de las NU que pueden impulsar
esfuerzos nacionales e internacionales para enfrentar los retos de la comunidad
internacional. No obstante, México se comprometié a hacer los mejores esfuerzos para
contribuir a la implementacién del mandato del OEIGWG, con especial énfasis en las
victimas. Ademas, al igual que algunas de las precitadas delegaciones estatales, sugirié que
seria deseable que el CDH se pronunciara, a través de una resolucién, sobre la manera en
que el grupo de trabajo debe continuar avanzando en la implementacion de su mandato. En
similar sentido Colombia sefial6 que el éxito de los PRNU es su voluntariedad y que cada
Estado debe desarrollarlos conforme a sus necesidades y contexto.

Ahora bien, cabe reiterar la total oposicion de las delegaciones empresariales al
Borrador Cero y al Borrador de Protocolo Opcional, quienes incluso elaboraron un
documento conjunto del cual participaron IOE, ICC, Business at OECD y Business
Europe.®? Estas entidades reafirmaron su compromiso con respetar los derechos humanos
conforme a los PRNU. Por esa razon dijeron no apoyar los documentos propuestos por el
Presidente-Relator del grupo de trabajo, pues en su criterio, estos socavaban el amplio
consenso alcanzado con los principios rectores.

De otra parte, tanto las delegaciones de la sociedad civil, como las delegaciones
estatales del Grupo de Estados de Africa (en esta sesion: Egipto, Sudafrica, Namibia,
Mozambique, Argelia, Marruecos y Togo), Ecuador, Azerbaiyan, Bolivia, China, Cuba,
India, Indonesia, Uruguay y Venezuela, entre otras; reiteraron su apoyo al mandato de

32 BUSINESS AT OECD, IOE, ICC & BUSINESS EUROPE. Business response to the Zero Draft Legally Binding
Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of Transnational Corporations and
Other Business Enterprises (“Zero Draft Treaty") and the Draft Optional Protocol to the Legally Binding
Instrument ("Draft Optional Protocol") Annex. {En linea}. Octubre 2018. {25 de marzo de 2020}. Disponible
en (https://www.business-humanrights.org/sites/default/files/documents/Joint%20Business%20Response%20-
%20Zer0%20Draft%20T reaty%20and%20Draft%200ptional%20Protocol%20-%200ctober%202018.pdf).
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elaborar un instrumento juridicamente vinculante sobre derechos humanos y empresas,
aunque hicieron recomendaciones para mejorar el Borrador Cero y manifestaron su
preocupacion por varias de sus disposiciones. Igualmente, Palestina y Santa Sede, como
Estados observadores plantearon sugerencias constructivas al Borrador Cero.

En cambio, otras delegaciones estatales, entre estas: Costa Rica, Chile, Argentina,
Peru y Brasil; adoptaron una posicion de “prudencia”, sin indicar expresamente su apoyo o
no a la elaboracion de un tratado vinculante en la materia, aunque hicieron observaciones al
borrador y manifestaron que contribuirian en forma constructiva (estos ultimos paises de
Ameérica se abstuvieron al momento de la adopcion de la resolucion 26/9). Asimismo, estas
delegaciones (al igual que México) consideraron que el alcance del tratado debe ampliarse
a todas las empresas, nacionales o multinacionales. Per( sefialé que esa ampliacion puede
introducirse, ya sea mediante una nueva resolucién del CDH o a través del proceso

negociador.

B) La Quinta sesién: aspectos generales previos a la discusion del

Borrador Revisado

El quinto periodo de sesiones del grupo de trabajo se realizé del 14 al 18 de octubre
de 2019. En esta ocasién se eligi6 como Presidente-Relator al representante de Ecuador
Emilio Rafael Izquierdo Mifio. Previo al inicio de esta sesion, el 16 de julio de 2019, se
publicé el Borrador Revisado (“Revised Draft”), el cual es una version revisada del anterior
Borrador Cero.

Esta quinta sesion cont6 con la asistencia de 89 delegaciones de Estados miembros
de las NU, 2 Estados no miembros en condicion de observadores (Palestina y Santa Sede) y
también asistio la representacion de la UE. Incluso, de los paises opositores a la resolucion
26/9, concurrieron Austria, Alemania, Francia, Irlanda, Italia, Montenegro, Republica
Checa y Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte®®. Igualmente, participaron

numerosas ONGs con estatus consultivo del ECOSOC, delegaciones empresariales,

33 Para conocer la lista de delegaciones participantes se recomienda consultar el informe de esta sesion: CDH.
Informe del quinto periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. N.U. Doc.
A/HRC/43/55 (9 de enero de 2020).
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organizaciones intergubernamentales, organos de las NU, instituciones nacionales de
derechos humanos y otras partes interesadas®*.

No obstante, de los Estados asistentes, quedaron compiladas las declaraciones orales
transcritas Unicamente de las delegaciones del Grupo de Estados de Africa -con la
participacion activa de Sudafrica, Angola, Argelia, Namibia-, India, Arabia Saudi, Iran,
Azerbaiyan, China, Federacion de Rusia, Argentina, Brasil, Colombia, Cuba, Ecuador,
Honduras, México, Pert y Venezuela. Asimismo, quedd plasmada la participacion de la UE
y algunos paises que forman parte de esta organizacion, a saber: Espafia, Francia, y Suiza.
Finalmente, la participacion de Palestina como Estado observador®.

Dado que esta V sesion estuvo dedicada a la negociacion del Borrador Revisado, se

reservan los comentarios sobre dicho instrumento para el Capitulo I1I.

2) Las posiciones generales de las delegaciones

Antes de ahondar sobre el contenido del Borrador Revisado y las propuestas
concretas sobre sus disposiciones, cabe exponer las posiciones generales de las
delegaciones participantes en la V sesion, respecto al proceso de consecucion de consensos
en la elaboracién del futuro tratado. A continuacion se enuncian algunas de las impresiones
de las delegaciones estatales, de la sociedad civil y empresarial.

Como se expuso anteriormente, durante la IV sesidén se discutid respecto a la
necesidad de que el CDH reafirmara y extendiera el mandado del grupo de trabajo otorgado
en la resolucion 26/9, pues en criterio de algunas delegaciones esto era requerido para
poder ampliar el alcance del tratado mas alld de la nota al pie establecida en dicha

resolucion. No obstante, en el Borrador Revisado el Presidente-Relator opt6 por efectuar el

34 Las contribuciones escritas y transcripciones de las declaraciones orales del OEIGWG, utilizadas para este
andlisis de la quinta sesién, pueden ser  consultadas en el siguiente  link:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session5/Pages/Session5.aspx

% CDH. Annex to the report in the fifth sesion of the open-ended intergovernmental working group on
transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights (A/HRC/43/55). {En
linea, 20 de abril de 2020%. disponible en:
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/M\WGTransCorp/Session5/Annex_CompilationState
ments 5th_session.pdf)
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cambio -sugerido por la mayoria de las delegaciones estatales- y que sea mediante consenso
que se legitime esta disposicion.

Asi, el proyecto de tratado amplié el alcance a todas las actividades comerciales,
incluidas, en particular, pero no limitadas a las de caracter transnacional. Asimismo, otro
cambio que se denota a lo largo del documento es que se incluyeron aspectos de los PRNU
para hacer mas evidente su complementariedad. Estas modificaciones constituyen un
mensaje a los paises que han estado ausentes o han justificado su reserva a este grupo de
trabajo con base en la nota al pie de la resolucion 26/9 y los PRNU, para que recapaciten
sobre su posicion y contribuyan al consenso necesario para construir un tratado vinculante

sobre derechos humanos y empresas.

A) Las delegaciones de los Estados

La UE es la delegacion que ha ejercido mas insistencia en cuanto a la necesidad de
ampliar el alcance del tratado tanto a empresas transnacionales como locales, asi como su
complementariedad con los PRNU. Pese a que en el Borrador Revisado esas
modificaciones fueron incluidas, el representante de la UE manifestd que sigue
considerando que el instrumento contiene varios aspectos que le preocupan, principalmente
el tema de la coherencia de este futuro tratado con otros instrumentos internacionales.

También el representante de esta organizacion regional sefialé que, aunque el
Borrador Revisado parece abordar la preocupacién clave de la UE, respecto a que el
alcance ya no se limita a las empresas y actividades transnacionales, existe la necesidad de
una mayor aclaracion sobre la definicién del alcance, pues el tratado no debe distinguir
entre corporaciones transnacionales y otras empresas comerciales. Ademas, pese a que el
Borrador Revisado esta méas en linea con los PRNU, alegd que aln queda margen para que
el texto se alinee mas estrechamente con estos. Finalmente, la UE se excuso de su escasa

participacion en esta sesion, indicando que:

“For the EU to be in a position to engage in these negotiations a formal negotiation mandate
is required by Union law. Given that the next European Commission takes office in
November, and as we don’t have such mandate, the EU has to reserve its position on the
draft legally binding instrument presented in this session and request that this reservation be
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reflected on Friday when the report of the session will be adopted”®®. [Para que la UE pueda
participar en estas negociaciones, un mandato formal de negociacion es requerido por la ley
de la Unidn. Dado que la préxima Comisidn Europea asume el cargo en noviembre, y como
no tenemos ese mandato, la UE debe reservar su posicion sobre el proyecto de instrumento
legalmente vinculante presentado en esta sesién y solicitar que esta reserva se refleje el
viernes cuando el informe de la sesidn serd adoptado].

Por el contrario, las miembros del Parlamento Europeo Clare Daly, Manon Aubry y
Marie Arena; en sus intervenciones subrayaron el apoyo del Parlamento Europeo a la
elaboracion del instrumento juridicamente vinculante. Asimismo, expresaron que el resto
de la UE debe seguir este camino y atender a la demanda de la ciudadania, dado que mas de
650 000 ciudadanos europeos firmaron una peticion para apoyar este proceso. A su vez,
recordaron que el Parlamento Europeo ha seguido de cerca las negociaciones y ha
expresado su apoyo al desarrollo de este tratado en no menos de nueve resoluciones
diferentes. Por esto, solicitaron expresamente que el Consejo otorgue el mandato de
negociacion a la UE lo antes posible, para que participe plenamente en el grupo de trabajo.

En cuanto a los Estados de la UE participantes en la Gltima sesion, cabe mencionar a
Suiza, cuya representacién manifesto ser escéptica respecto a la posibilidad de un tratado
internacional sobre derechos humanos y empresas, por lo que dijo no participar
directamente en la negociacion. En cambio, sus esfuerzos actualmente se enfocarian en la
implementacién de su plan de accion nacional sobre los PRNU vy las Directrices de la
OCDE para Empresas Multinacionales. lIgualmente, pese a sus intervenciones y
comentarios durante la sesion, la representacion de Francia aclar6 que se reserva su
posicion sobre el Borrador Revisado y se suscribid a la declaracion de la UE. Asimismo, la
delegacion de Espafia, que estuvo participando activamente durante los paneles, en sus
intervenciones se limito a hacer preguntas respecto a las disposiciones del proyecto.

De otra parte, el denominado Grupo de Africa reiterd6 su compromiso con la
resolucion 26/9 y contribuir constructivamente a este proceso. Hicieron énfasis en el deber
de las empresas transnacionales de respetar los derechos humanos y la dignidad humana,

asi como ser responsables de cualquier violacién o abuso de estos.

% CDH. Annex to the report in the fifth sesion of the open-ended intergovernmental working group on
transnational corporations and other business enterprises with respect to human rights (A/HRC/43/55). {En
linea, 20 de abril de 2020}. Disponible en:
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session5/Annex_CompilationState
ments 5th_session.pdf), p. 21.
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Tambien, la representacion de Azerbaiyan reiterd6 su apoyo al mandato del
OEIGWG hasta su cumplimiento, indico ser del criterio que este debe servir para llenar las
lagunas existentes en la proteccion de los derechos humanos de violaciones y abusos
cometidos por las corporaciones transnacionales y otras empresas comerciales en el curso
de sus actividades alrededor del mundo, especialmente en el caso de territorios ocupados o
en conflicto armado, asi como en tiempos de desastres naturales o actos terroristas.

En este mismo sentido, la delegacion de India recordd que siempre ha apoyado el
proceso iniciado por el CDH en la resolucion 26/9 y sefiald que su delegacion estudio el
Borrador Revisado en detalle y opind que es necesario deliberaciones exhaustivas y
detalladas sobre varios elementos del proyecto para afinarlo y hacerlo més equilibrado y
factible.

En el caso de la participacion de Palestina, como Estado no miembro de las NU en
su calidad de observador, su representacion reiterd su total apoyo al mandato del grupo de
trabajo y su compromiso con el proceso de elaboracién de un instrumento juridicamente
vinculante en linea con la resolucion 26/9. Ademas, dio la bienvenida al Borrador Revisado
y celebrd que tuviera importantes mejoras, asi como que integrara varias de sus propuestas
durante la cuarta sesién -como incluir lenguaje sobre areas afectadas por conflictos-,
aungue sefialé que aln tiene varias lagunas que deben abordarse para garantizar la plena
proteccion de los derechos humanos.

Ahora bien, en cuanto a los paises americanos, en el caso de Venezuela manifesto
que su pais respalda la resolucion 26/9 y reiterd su convencimiento respecto a la necesidad
de establecer mecanismos y normas internacionales juridicamente vinculantes en esta
materia. En el caso Ecuador se mostro satisfecho de que la version revisada tomara en
consideracién varios de sus comentarios durante la cuarta sesion y que no hiciera
diferenciacion entre empresas, aungue considero que se deben aclarar algunos temas, como
lo son las definiciones y los derechos de las victimas.

En el mismo sentido, la delegacion de México sefialé que ve con buenos ojos las
discusiones sobre la elaboracién de un tratado vinculante, aunque opindé que es
indispensable que el propésito y contenido de este sean mucho mas concretos.

Seguidamente, la delegacion de Cuba reiterd su apoyo a la negociacién de un instrumento
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juridicamente vinculante, aunque en su criterio aun se esta lejos de alcanzar un documento
que cumpla con los objetivos para los cuales se cre6 el grupo de trabajo.

En el caso de Brasil, manifestd su apoyo a la ampliacion del alcance del proyecto y
opino que se debe proceder con precaucion en las deliberaciones, construyendo consensos y
cerrando brechas para llegar a un entendimiento comun. Igualmente, la delegacion de Peru,
noto que el texto del Borrador Revisado se aproxima a los contenidos y principios de los
PRNU, reconoci6 los importantes ajustes hechos al proyecto, incluida la ampliacion de su
alcance.

En cambio, paises como Argentina, Honduras y Colombia, ain parecen estimar que
resulta prematuro elaborar un convenio en esta materia. La delegacion de Honduras expresé
que previamente desea continuar con la discusion y didlogo interno sobre los PRNU. En el
caso de la delegacion de Colombia, cuestiond si era necesario un tratado o si existen otras
formas de alcanzar los mismos objetivos, asimismo, cuestiono la utilidad de un instrumento
vinculante si lo ratifican solo algunos Estados, asi como su relacién con otros convenios de
comercio e inversion.

La representacion de Argentina alegd que varias de sus observaciones con respecto
al Borrador Cero durante la cuarta sesion no fueron incorporadas al Borrador Revisado y
consider6 que es prematuro avanzar en un proyecto vinculante. También, hizo una
sugerencia muy Util, sea que para un mejor seguimiento a las propuestas y opiniones de las
delegaciones durante las sesiones, se cuente con una version en control de cambios cada
vez que se presenta una nueva version del borrador, lo cual contribuiria a mejorar la
transparencia del proceso.

Por su parte, la delegacion de la Federacién de Rusia reiteré que su participacion en
esta sesion y sus comentarios, no deben prejuzgar sobre su posicion respecto a que la
elaboracion de un tratado vinculante es prematura. Alegd que muchas de las disposiciones
del Borrador Revisado estaban algo divorciadas de la realidad y el contexto en que se
propone cumplir con estas obligaciones, pues podrian funcionar como recomendaciones,
pero no siempre son viables como compromisos.

Finalmente, la representacion de China destacé que su participacion en las sesiones
del grupo de trabajo ha sido con actitud constructiva y su disposicion para continuar

manteniendo comunicacién con todas las partes sobre este asunto. Manifestd que para que
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los instrumentos legales sean universalmente aceptados por varios paises, deben, primero,
coordinar el desarrollo y los derechos humanos, pues estos dos aspectos estan
interconectados. En segundo lugar, indic6 que los instrumentos legales deben respetar
plenamente la soberania y jurisdiccion del pais anfitrion sobre las violaciones de los
derechos humanos y evitar transferir inapropiadamente asuntos dentro de la soberania del
pais anfitrion al pais de origen de la empresa multinacional. Tercero, sefialdo que las
obligaciones del Estado contratante deben estar claramente definidas. Cuarto, adujo que el
grupo de trabajo debe adherirse a un método de trabajo consensuado, paso a paso, con
debates en profundidad, considerando plenamente las diferentes condiciones de los paises,
respetando sus opiniones y preocupaciones. Concluyd diciendo que una propuesta que
refleje los intereses de todas las partes de manera equilibrada tendrd amplio respaldo como

instrumento legal en el futuro.

B) Las delegaciones de la sociedad civil

Muchas delegaciones de la sociedad civil consideraron que este nuevo documento
es un referente adecuado para las negociaciones durante la V sesion, aunque hicieron
énfasis en la necesidad de aclarar varias de sus disposiciones. Como se vera mas adelante,
aunque las ONGs dieron la bienvenida a este Borrador Revisado, algunas reclamaron que
muchas de sus propuestas no fueron consideradas y, en cambio, algunos aspectos bien
logrados del Borrador Cero fueron eliminados.

En este sentido, cabe destacar la posicién de la Campafia Global, que es una
coalicion de 200 movimientos sociales, redes y organizaciones. Dentro de los miembros de
Campafia Global se encuentran muchas de las organizaciones de la sociedad civil que han
hecho importantes contribuciones al proceso de elaboracién del tratado que nos ocupa, a lo
largo de las 5 sesiones hasta ahora realizadas (entre estos: Amigos de la Tierra
Internacional, Corporate Accountability International, FIAN International, Institute for
Policy Studies, Transnational Institute, Brazilian AIDS Interdisciplinary Association,
CETIM, La Via Campesina y otras).

En enero de 2020, Campafia Global publicd su posicion sobre el borrador revisado

de tratado vinculante. Pese a que esta organizacion ha manifestado reiteradamente su apoyo
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al OEIGWG en la tarea de elaborar el tratado en cuestion, en este documento manifesto su
disconformidad con el Borrador Revisado, pues en su criterio sus propuestas durante la IV
sesion del grupo de trabajo no fueron atendidas y, por el contrario, muchos de los aspectos

que apoyaron del Borrador Cero fueron eliminados:

“El borrador adolece de deficiencias que reflejan la no-inclusion de maltiples observaciones
y propuestas que se destacaron ampliamente en el cuarto periodo de sesiones y en periodos
de sesiones anteriores, y que habrian fortalecido el texto. Mas importante adn, la mayoria de
las propuestas formuladas durante el cuarto periodo de sesiones por la Campafia Global para
Reinvindicar la Soberania de los Pueblos, Desmantelar el Poder de las Transnacionales y
poner Fin a la Impunidad (Campafia Global), y que provienen de los movimientos sociales y
de las comunidades afectadas, no fueron tenidas en cuenta. La mayoria de los cambios son,
de hecho, cambios en el orden de los articulos y parrafos, lo que a su vez elimina algunos de
los elementos positivos que la Campafia Global habia destacado en el borrador anterior.
Cabe sefialar que los movimientos sociales y las comunidades afectadas han desplegado
esfuerzos y recursos considerable para participar en las negociaciones de durante los ultimos
cinco afios”?.

Asi, de manera constructiva, Campafia Global en sus comentarios generales sefialo
varios aspectos a enmendar, entre estos se destacan los siguientes:

e El principio de primacia de las normas internacionales de derechos humanos sobre
otros instrumentos juridicos internacionales, en particular sobre los acuerdos de comercio e
inversion, debe reafirmarse explicitamente en un articulo aparte y reforzarse en otras
disposiciones del texto.

o Se debe respetar el alcance establecido en la resolucion 26/9, el cual se enfoca en las
empresas transnacionales y otras empresas comerciales con actividad transnacional.

e Las disposiciones concretas del futuro tratado deben permitir levantar el velo
corporativo.

e El instrumento debe incluir obligaciones en términos del respeto de los derechos
humanos por parte de las empresas transnacionales, independientemente de las obligaciones
de los Estados. Estas obligaciones deben aplicarse directamente. Se deben establecer
claramente las responsabilidades administrativas, civiles y penales de las empresas

transnacionales y sus dirigentes.

37 CAMPARA GLOBAL. Comentarios y Enmiendas sobre el borrador revisado del instrumento juridicamente
vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas respecto a los derechos humanos. {En linea}.
Enero 2020. {20 de abril de 2020}. Disponible en (https://www.stopcorporateimpunity.org/posicionamiento-
de-la-campana-global-sobre-el-borrador-revisado-del-tratado-vinculante-draft-1/?lang=es), p. 1.
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e Se debe eliminar la referencia sistematica a la legislacion nacional, pues, salvo en
contadas excepciones justificadas, podria diluir las obligaciones derivadas del tratado.

e Se debe eliminar el uso sistematico del término “abuso” y utilizar unicamente el
término “violacion”, dado que resulta confuso y establece una jerarquia entre los Estados
que violan los derechos humanos y las empresas transnacionales que causan abusos de los
derechos humanos.

e Se deben afadir otros instrumentos internacionales en el preAmbulo, asi como
reconocer otros grupos vulnerables, como las personas campesinas, sin tierra y trabajadores
informales.

e Propone utilizar el término “comunidades y personas afectadas” en lugar de
“victimas”.

e Propone utilizar la frase “relacion de negocios” o “cadena de suministro” en lugar
de “relacion contractual”, pues esta ultima podria excluir otras formas de control
extracontractual.

e Incluir la definicion de “cadena de valor” y de “instituciones financieras
internacionales”.

¢ Se debe mejorar la referencia al derecho a la informacion de las victimas, pues en su
criterio resulta vaga. Esto, incluyendo, por ejemplo, el acceso a la informacién sobre las
empresas publicas y privadas (personas juridicas) que forman un grupo econémico y/o que
estan vinculadas en la cadena de valor.

e Se debe incluir una salvaguarda para asegurar que la utilizacion de los mecanismos
no judiciales no menoscabe el acceso a los mecanismos judiciales.

e Se debe restablecer la posibilidad de presentar denuncias sin el consentimiento de la
victima o de un grupo de victimas.

e Se deben especificar las garantias especiales que le conciernen a las personas
defensoras de los derechos humanos y reconocer su condicion de vulnerabilidad,
recurriendo al lenguaje acordado en el Tratado de Escazu.

e Reclama que las medidas preventivas no contienen las normas de prevencion que el
Estado debe adoptar en el derecho administrativo, en particular en contratos publicos,

asociaciones publico-privadas, prestacion de servicios o actividades. Acusa que tampoco se
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hace referencia a las sanciones por incumplimiento. Por esa razdn, sugiere incluir
mecanismos de aplicacion y sancion.

e Considera que los delitos previstos en el borrador revisado son muy restrictivos y
que deberian incluir todos los derechos humanos.

e Sugiere que se incluya una disposicion sobre la presuncion del control de las
empresas matrices y otra sobre la inversion de la carga de la prueba.

e Se debe incluir la prohibicion del forum non conveniens.

e Se deben incluir disposiciones relativas al forum necessitatis.

e Se debe incluir una clausula que establezca que las estructuras de arbitraje privadas
no pueden ser competentes para tratar controversias comerciales que tengan implicaciones
para los derechos humanos.

e Se propone incorporar la jurisdiccion universal para los crimenes de lesa humanidad
y las violaciones del jus cogens.

e Se propone la creacion de una Corte Internacional que garantice el cumplimiento de
las obligaciones del futuro tratado, en caso de que los recursos nacionales fallen.

e Se debe aclarar explicitamente que la eleccion de la ley aplicable es de las
comunidades y personas afectadas y/o la ley que mejor proteja los derechos de las victimas.

e Se debe incluir la posibilidad de presentar quejas contras las empresas
transnacionales ante el Comité y hacer que las recomendaciones de este sean vinculantes.

e Se debe establecer un mecanismo internacional independiente de aplicacion del
futuro tratado, cuyas decisiones sean ejecutables.

Por otra parte, la Confederacion Sindical Internacional elabor6 una respuesta
conjunta de la Federacidon Internacional de Trabajadores del Transporte, UNI Global Union,
la Unidn Internacional de Asociaciones de Trabajadores de Alimentos, Agricultura,
Hoteles, Restaurantes, Catering, Tabaco y Afines, la Federacidn Internacional de Servicios
Publicos y la IndustriALL Global Union. La representacion sindical dio la bienvenida a la
publicacién del Borrador Revisado, pues en su criterio este documento tiene mayor claridad
conceptual y resulta mas coherente con los PRNU. Asimismo, recordd cuéles son sus
prioridades claves en este proceso, a saber: un amplio alcance sustantivo que incluya todos
los derechos humanos internacionalmente reconocidos, entre estos los derechos

fundamentales de los trabajadores y los sindicatos; la cobertura de todas las empresas
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comerciales, independientemente de su tamafio, sector, contexto operativo, propiedad y
estructura; la regulacion extraterritorial basada en la empresa matriz y acceso a la justicia
para las victimas de violaciones de los derechos humanos de las empresas transnacionales
en el Estado de origen de dichas entidades; medidas reglamentarias que requieran a las
empresas adoptar e implementar politicas y procedimientos de debida diligencia en
derechos humanos; reafirmacion de la aplicabilidad de las obligaciones de derechos
humanos a las operaciones de las empresas y su obligacién de respetar los derechos
humanos; y, finalmente, un fuerte mecanismo internacional de supervision y aplicacion®,

En este sentido, la representacion sindical hizo recomendaciones para mejorar todos
los articulos del tratado, destacando la necesidad de crear un mecanismo adicional al
Comité que sirva de control a la aplicacion del tratado. También indic6 dentro de sus
expectativas la creacion de un tribunal internacional.

En el mismo sentido, el CALS, miembro de la ACCA, reafirmd que es necesario
introducir al borrador de tratado obligaciones internacionales de derechos humanos directas
sobre las corporaciones y medios para responsabilizar directamente a las instituciones
financieras internacionales por abusos cometidos contra los derechos humanos. Ademas,
manifestd su preocupacion por la incapacidad del futuro tratado de prever un mecanismo
judicial global®.

Finalmente, cabe destacar que varias organizaciones a favor de los derechos de las
mujeres conformaron la coalicién “Feminists for Binding Treaty” [Feministas por un
tratado vinculante] desde el 2016, entre estas WomanKind Worldwide y WILPF, con la
finalidad de trabajar juntas para integrar la perspectiva de género en el instrumento
juridicamente vinculante que nos ocupa, de este modo hicieron varias recomendaciones
constructivas al Borrador Revisado.

Procede reconocer que son muchas las ONGs y coaliciones de organizaciones de la
sociedad civil que han contribuido al proceso de elaboracion del futuro tratado, por lo que

supera el alcance de esta investigacion y resultan estas paginas insuficientes para

3 CONFEDERACION SINDICAL INTERNACIONAL, ET AL. Joint trade union UN treaty statement. {En linea}.
Octubre  de 2019. {20 de abril de 2020}. Disponible en (https://www.ituc-
csi.org/IMG/pdf/joint_trade union_un_treaty statement.pdf).

39 CALS. Statement by the Centre for Applied Legal Studies, School of Law, University of the Witwatersrand
to the 5th session of OEIGWG {En linea}. 14 de octubre de 2019. {20 de abril de 2019} Disponible en
(https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session5/NGOs/CentreforHumanR

ights-art3-4.pdf).
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mencionarlas a todas y destacar sus importantes contribuciones en favor de distintos

sectores vulnerables de la sociedad.

C) Las delegaciones empresariales

Asi como lo hicieron durante las sesiones anteriores, la comunidad corporativa
aporté una respuesta conjunta®® respecto al Borrador Revisado. La IOE, Business at OECD
y Business Europe, en este documento dejaron claro que la comunidad empresarial no esta
de acuerdo con el ultimo proyecto. Sefialaron que, en su criterio, las principales barreras
para realizar plenamente los PRNU son la ingobernabilidad, poderes judiciales débiles, el
conflicto, la pobreza y la corrupcion.

Las delegaciones empresariales manifestaron que el Borrador Revisado no es
compatible con los PRNU vy otros estandares globales autorizados. Reclamaron que el
borrador de tratado carece de claridad en cuanto a su alcance, sus disposiciones son
confusas y tiene un enfoque coercitivo y punitivo. Alegaron que este texto no mejoro el
Borrador Cero, pues conserva muchos de los articulos problematicos, aunque ordenados y
redactados de manera diferente. Opinaron que se desdibujan los limites entre el deber del
Estado de proteger y la responsabilidad corporativa de respetar los derechos humanos, asi
como los limites de la responsabilidad legal y la personalidad juridica.

En cuanto al tema del acceso a la justicia, las delegaciones empresariales
sostuvieron que la solucién debe ser fortalecer las jurisdicciones nacionales, por lo que se
oponen a la jurisdiccion extraterritorial. Al respecto, sefialaron como su principal
preocupacion la jurisdiccion con base en el domicilio de la persona fisica o juridica que
presuntamente cometieron las acciones u omisiones que violan los derechos humanos, asi

como la frase “interés empresarial sustancial”, por carecer de definicion legal.

40 BusINESS AT OECD, IOE, & BUSINESS EUROPE. Joint business response to the Revised Draft Legally
Binding Instrument to Regulate, in International Human Rights Law, the Activities of Transnational
Corporations and Other Business Enterprises (“Revised Draft Treaty”). {En linea}. Octubre 2019. {21 de
abril de 2020%. Disponible en (https://www.ioe-
emp.org/index.php?elD=dumpFile&t=f&f=145680&token=9dbcc1f8414128d575cd6befof36b84ec106a386).
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CAPITULO IIl. EL PROYECTO DE INSTRUMENTO JURIDICAMENTE
VINCULANTE

Este tercer capitulo se dedica al examen del Borrador Revisado (Revised Draft
16.7.2019), el cual constituye el ultimo proyecto de tratado negociado por el OEIGWG. Lo
anterior, nos permitird conocer el estado actual de la cuestion y, a su vez, establecer cuales
son los aspectos que ocasionan mayor divergencia y cuales los puntos en que existe posible
consenso, con vista en las futuras negociaciones.

Seguidamente, sin afan de ser exhaustiva, se procede a describir el contenido del
Borrador Revisado, con énfasis en las modificaciones realizadas a su antecesor, el Borrador
Cero*. Asimismo, se hace una breve referencia a las principales observaciones y

comentarios de las delegaciones sobre sus disposiciones.

1. Marco general del futuro tratado

e Predmbulo. A diferencia del Borrador Cero, en el Borrador Revisado el preAmbulo
fue extraido de la numeracion del articulado y ampliado. Ademés de hacer referencia a
varios principios del Derecho Internacional y de los Derechos Humanos y a la Carta de las
NU, también menciona instrumentos internacionales, tales como los nueve Instrumentos
Internacionales de Derechos Humanos adoptados por las NU, los ocho Convenios
Fundamentales adoptados por la OIT, la DUDH, la Declaracion sobre el Derecho al
Desarrollo, la Declaracion y Programa de Accion de Viena, la Declaracion y Programa de
Accion de Durban, la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas. Igualmente, se hace referencia a la resolucién 26/9.

También, se hace énfasis en el importante rol de los actores de la sociedad civil,
incluyendo los defensores de derechos humanos. Asimismo, en el preambulo se reconoce el
impacto desproporcionado que los abusos de derechos humanos por parte de empresas
tienen sobre las mujeres, nifias y nifios, pueblos indigenas, personas con discapacidad,

migrantes y refugiados.

41 Cabe mencionar que estos dos proyectos Ginicamente se encuentran publicados en idioma inglés, de modo
gue no existe una traduccion oficial al espafiol.
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A su vez, tal y como fue sugerido por muchas delegaciones durante la cuarta sesion,
se hace referencia a los PRNU y al marco de las NU de “Proteger, Respetar y Remediar”.
Igualmente, se menciona el Convenio 190 de la OIT sobre la eliminacion de la violencia y
el acoso en el mundo del trabajo. Y culmina con la frase “Desiring to contribute to the
development of international law, international humanitarian law and international human
rights law in this field” [Deseando contribuir al desarrollo del derecho internacional, el
derecho internacional humanitario y derecho internacional de los derechos humanos en este
campo].

Muchas delegaciones de la sociedad civil agradecieron que en el preambulo se
mencionara a las personas defensoras de derechos humanos. FIAN Internacional, miembro
de Campafa Global, sugiri6 reafirmar en esta disposicion la primacia de los derechos
humanos sobre cualquier otra obligacion conflictiva en virtud de cualquier otro acuerdo
internacional, incluidos los convenios de comercio e inversién. Ademas, sugirié que se
incluya a las personas campesinas y otras personas que trabajan en las zonas rurales, entre
los grupos que requieren una perspectiva distintiva.

Asimismo, algunas delegaciones sugirieron la inclusién de referencias a otros
instrumentos internacionales. La delegacién sindical propuso incluir mas normas
internacionales del trabajo en el predmbulo y sefiald que la inclusién de un conjunto mas
amplio de normas en este no obliga a los Estados ratificantes a ser parte de dichos
instrumentos y por lo tanto no constituiria una barrera para la ratificacion del instrumento.
En el mismo sentido, varias delegaciones sugirieron afiadir otros grupos vulnerables a la
lista de personas afectadas por los abusos a los derechos humanos por parte de las
empresas, asi como agregar una expresion inclusiva al final, como “y otros grupos
vulnerables”.

Algunas delegaciones estatales, como en el caso de México y China, se opusieron a
la inclusion del derecho internacional humanitario dentro del futuro tratado, en el caso de
China porque considera que este no aplica a las empresas. Por el contrario, Palestina
agradecid que se incluyera en este proyecto lenguaje sobre areas afectadas por conflictos.
Ademas, se hicieron por parte de las delegaciones estatales varias sugerencias de redaccion,

a fin de dar mas claridad y precision al preambulo.
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De otra parte, las delegaciones empresariales sefialaron que si bien el predmbulo
reconoce explicitamente los PRNU vy sefiala el papel positivo que pueden desempefiar las
empresas, consideran que la redaccion de la “responsabilidad de respetar todos los derechos
humanos” no estd en linea con los PRNU, pues en estos se hace referencia a la
responsabilidad de respetar los derechos humanos internacionalmente reconocidos.

e Articulo 1. Definiciones. Este articulo incluye cinco definiciones (tres mas que el
anterior articulo 4 del Borrador Cero, donde solo se definia victimas y actividades
comerciales de caracter transnacional —esta ultima fue eliminada debido a la ampliacion del
alcance del proyecto-). Asi, en el actual articulo 1 se definen los siguientes términos:
victimas, violacion o abuso de los derechos humanos, actividades comerciales, relacion
contractual y organizacién de integracion regional.

Varias delegaciones consideraron que la definicion de victimas no es clara; por
ejemplo, la representacion de Argentina adujo que la definicion incluye a la familia
inmediata o dependientes de la victima directa, definicion bajo la cual podrian considerarse
victimas un conjunto indefinido de personas, expandiendo la legitimacion activa mas alla
de los objetivos del sistema. No obstante, el termino se restringié al dejar por fuera aquellas
personas que sufrieron dafios interviniendo para asistir a las victimas o para prevenir la
victimizacién. La representacion de Brasil sefialé que la definicion no permite diferenciar
entre victimas y presuntas victimas. lIgualmente, las delegaciones empresariales
consideraron que se trata de una definicion muy amplia.

De otra parte, las organizaciones de la sociedad civil sefialaron que ese término no
incluydé aquellas personas que enfrentan posibles violaciones o abusos de sus derechos
humanos, lo cual es necesario para garantizar medidas preventivas. Asimismo, otras
delegaciones sugirieron eliminar este concepto, por considerar innecesario su definicion.

Existié consenso entre la mayoria de las delegaciones en cuanto a que el término
“relacion contractual” debe ser eliminado y sustituido por “relaciéon comercial”. Esto,
porque el primer término podria socavar el propésito del tratado, al restringir o limitar su
aplicacion sujeta a la existencia de un contrato. Incluso la delegacion empresarial se opuso
al término “relacion contractual”, pero por razones distintas, pues en su criterio es un
término extremadamente amplio, dado que su definicidn no sugiere una relacién contractual

directa limitada, ademas, adujo que ese término podria suponer la intencién de poner un
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enfoque mas preciso en las empresas transnacionales, que a menudo se describen como un
paquete de contratos.

El término de “violacion o abuso de los derechos humanos” también fue criticado
por varias delegaciones, que estimaron que es impreciso, algunas consideran que el término
violacion de los derechos humanos se refiere a los Estados, mientras que cuando son las
empresas las que afectan estos derechos se habla de abuso, por lo que recomendaron que se
debian diferenciar.

e Articulo 2. Declaracion de proposito. En esencia este articulo es similar al anterior
articulo 2 del Borrador Cero. Establece 3 propdsitos: a. fortalecer el respeto, la promocion,
la proteccion y el cumplimiento de los derechos humanos; b. prevenir la ocurrencia de tales
violaciones y abusos, y garantizar el acceso efectivo a la justicia y reparacion para las
victimas; c. promover y fortalecer la cooperacion internacional para prevenir violaciones y
abusos de los derechos humanos. Todo lo anterior, en el contexto de actividades
comerciales.

Este articulo no fue controversial, aunque si se hicieron algunas sugerencias de
redaccion, incluso algunas delegaciones sefialaron que esta disposicion deberia formar parte

del predmbulo.

2. Elementos subjetivo y objetivo

e Articulo 3. Alcance. Este articulo introdujo un cambio fundamental sustancial en el
proyecto de tratado, sea respecto a los sujetos que se dirige, toda vez que en el articulo 3 del
anterior Borrador Cero se indicaba que “/t/his Convention shall apply to human rights
violations in the context of any business activities of a transnational cardcter” [esta
Convencién aplicara a las violaciones de derechos humanos en el contexto de cualquier
actividad empresarial de caracter transnacional].

En cambio, el articulo 3 del Borrador Revisado amplio ese alcance, al disponer que
“[t/his (Legally Binding Instrument) shall apply, except as stated otherwise, to all business
activities including particularly but not limited to those of a transnational cardacter” [este

(instrumento juridicamente vinculante) aplicard, salvo que se indique lo contrario, a todas
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las actividades comerciales, incluyendo particularmente pero no limitado a aquellas de
caracter transnacional].

En el punto 2 de este articulo se pretende aclarar cuando una actividad comercial es
de caréacter transnacional, a saber: a. si se lleva a cabo en mas de una jurisdiccion nacional o
Estado; b. si se lleva a cabo en un Estado a través de cualquier relacion contractual, pero
una parte sustancial de su preparacion, planificacion, direccién, control, disefio,
procesamiento o fabricacion se lleva a cabo en otro Estado; o c. si se lleva a cabo en un
Estado pero tiene un efecto sustancial en otro Estado. Finalmente, el punto 3 de este
articulo indica que el instrumento cubrira todos los derechos humanos (esto de una forma
mas concisa que el Borrador Cero, donde se decia que cubriria todos los derechos humanos
internacionales y aquellos derechos reconocidos en el derecho nacional).

Respecto a la modificacion en cuanto al alcance del tratado, la representacion de
Argentina sefialdo que esta eleva ain mas los estandares de proteccion de los derechos
humanos, pues protege a las victimas de empresas que realizan actividades comerciales en
el ambito nacional. No obstante, manifestd que le preocupa el intento de regular en este
instrumento el accionar de empresas nacionales. Por su parte, la representacion de Brasil
sefialo que el actual lenguaje sobre el alcance es méas acorde con el lenguaje de los PRNU y
sirve mejor al objetivo de mejorar las perspectivas de las victimas. Igualmente, Ecuador
dijo ver con buenos ojos que el texto no haga distincidn entre empresas transnacionales y
nacionales. También, México y Per( dieron la bienvenida a la ampliacién del alcance del
tratado (cabe sefialar que durante la IV sesion del OEIGWG, las delegaciones de Brasil,
Chile, Honduras, México y Peru; hicieron una declaracion conjunta donde coincidian en
que el futuro tratado debia ampliar su &mbito de aplicabilidad para abarcar todo tipo de
actividad empresarial).

La representacion de la UE, pese a que agradecio que en el Borrador Revisado se
abordaran algunas de sus preocupaciones, consideré que el documento plantea varias
preguntas; por ejemplo, en cuanto al alcance, no existe una definicion clara de “todos los
derechos humanos” a los que se aplicaria el proyecto de tratado. Ademas, la UE observo
gue no esta claro si el instrumento seria aplicable a las empresas pablicas 0 empresas

propiedad del Estado, pues estas no se incluyen expresamente, pero tampoco se excluyen.
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La representacion de Espafia manifestd que su valoracion sobre la ampliacion del
ambito de aplicacion es positiva, pero planted la duda respecto a la funcién del segundo
apartado del articulo 3, donde se define el caracter transnacional de una actividad
empresarial, dado que ya no interesa esa diferenciacion. Ademas, consulté a qué se refiere
la letra ¢ de ese segundo apartado con que la actividad tenga ‘“efecto sustancial”.
Finalmente, también cuestiono la mencidn genérica a todos los derechos humanos sin aludir
a un listado de referencia.

A diferencia de las delegaciones estatales mencionadas, la representacion de la
Federacion de Rusia dijo no estar de acuerdo con la ampliaciéon del alcance del tratado,
pues en su criterio deberia reducirse a la proteccion de los derechos humanos ante las
empresas transnacionales. De otra parte, la representacion de Palestina sefialé que el tratado
debe mantener su enfoque en la responsabilidad de las empresas transnacionales como
principal objetivo.

Por otra parte, la delegacién empresarial alegd que el articulo 3, cuando dice que
cubre a todos los derechos humanos, replica el mismo error que el Borrador Cero, no tiene
base legal y no es claro cuales cubriria o cuéles estandares aplicaria. Ademas, considerd
que es todavia cuestionable si el tratado aplicaria solo a las corporaciones transnacionales o
a todas las empresas comerciales, dado que, en su criterio, los articulos 3.1, 1.3 y el 5.3.d;
son incoherentes, y no esta claro si la nota al pie de la resolucién 26/9 aln aplica o no. A su
vez, adujo que no queda claro si el actual borrador aplica a las empresas propiedad del
Estado. Alegd que continuar aplicando el tratado a todas las actividades comerciales,
incluidas las de carécter transnacional, en lugar de aplicarlo a todas las entidades
comerciales sobre la base de su participacion en el dafio —como lo hacen los PRNU-,
plantea preocupaciones sobre la definicién legal y aplicabilidad.

Ahora bien, en cuanto a las delegaciones de la sociedad civil, cabe destacar lo
manifestado por CETIM, miembro de Campafia Global, que hizo expreso su desacuerdo
con la ampliacion del alcance del tratado, pues en su criterio debe ser coherente con la
resolucion 26/9. Aleg6 que la ampliacion del alcance es una “sefal politica” a la UE y a
otros paises y también responde a “un deseo de los grupos de lobby del sector privado que

han reclamado la ampliacién del alcance con el objetivo de mantener el statu quo”. En su
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criterio, este cambio debilita el foco sobre las empresas transnacionales, quienes podrian
transferir la responsabilidad a los eslabones de las cadenas de suministro que controlan.

En cambio, Franciscans International, miembro de Alianza por el Tratado, dijo
acoger con satisfaccion el lenguaje utilizado en el alcance del proyecto, toda vez que ha
sido su preocupacion fundamental abordar los desafios especificos planteados por las
actividades de grupos econémicos y corporaciones que actlan a través de las fronteras, sin
crear asimetrias o lagunas en la proteccion de las victimas de abusos contra los derechos
humanos.

En el mismo sentido, FIDH dijo acoger con satisfaccion las enmiendas para ampliar
el alcance del futuro tratado, pero sefial6 que también es primordial que el texto mantenga
un enfoque particular en establecer estandares y procesos que eviten especificamente que
las empresas transnacionales escapen de la responsabilidad por sus impactos a los derechos
humanos. Por esto, recomendo incluir una “presumption of effective control by the parent
Company” [presuncion refutable de control efectivo por parte de la empresa matriz],
cuando tiene una propiedad directa o indirecta 0 una participacién de control sobre las
entidades que forman parte del grupo.

Finalmente, la representacion sindical dijo que le complacia que el articulo 3 brinde
equilibrio de enfoque en las actividades transfronterizas de las empresas comerciales, al
tiempo que aplica sus disposiciones principales a otras empresas comerciales.

e Articulo 4. Derechos de las Victimas. Este articulo es una modificacion del
anterior articulo 8 del Borrador Cero. Consta de 16 puntos o parrafos, la mayoria
coincidentes con los del proyecto anterior, pero su numeracion se vario y se efectuaron
algunos cambios de consideracién. Por ejemplo, el tema del Fondo Internacional para las
Victimas, antes ubicado en el 8.7, ahora se ubica en el articulo 13. Asimismo, se traslado el
tema de la reversion de la carga de la prueba del que fue el articulo 10.4 del Borrador Cero,
al punto 4.16 del actual Borrador Revisado.

En sintesis y por su orden, el contenido de esta norma es el siguiente: 1. El deber de
tratar a las victimas con humanidad y respeto por su dignidad. 2. El deber de garantizar a
las victimas el derecho a la vida, la integridad personal, la libertad de opinion y expresion,
reunion y asociacién pacifica, y libre circulacion. 3. El deber del Estado de proteger a las

victimas, sus representantes, familiares y testigos, de cualquier interferencia ilegal contra su
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privacidad y de intimidacion y represalias. 4. El derecho de las victimas de beneficiarse de
una consideracion y cuidados especiales para evitar la revictimizacion. A este cuarto punto
se adiciond “including through appropiate protective and support services that ensures
substantive gender equality and equal and fair access to justice” [incluso a través de
servicios de proteccion y apoyo que garanticen la igualdad de genero sustantiva y el acceso
igualitario y justo a la justicia] (este punto anteriormente era el 8.13 del Borrador Cero).

5. El derecho de las victimas a un acceso justo, efectivo, rapido y no discriminatorio
a la justicia y remedios adecuados, efectivos y rapidos. Entre estos remedios se incluyen —
aunque no se limitan-: a. restitucion, compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias
de no repeticion; b. remediacion ambiental y restauracién ecoldgica, cobertura de gastos
por reubicacién de victimas y reemplazo de instalaciones comunitarias.

6. Se garantiza a las victimas el acceso a la informacion relevante. 7. El acceso a los
medios diplomaticos y consulares apropiados. 8. El derecho de las victimas a presentar
demandas ante los tribunales y los mecanismos de reclamacion no judiciales de los Estados
parte. Este punto resulté ser conflictivo, toda vez que en el Borrador Cero (articulo 8.2), se
indicaba expresamente que se garantizaria el derecho de las victimas “individually or as
agroup” [individualmente o en grupo] a presentar demandas ante los tribunales. Esto fue
eliminado y el actual articulo 4 agregd que cuando una persona presenta un reclamo en
nombre de victimas, esto sera con su consentimiento, a menos que esa persona pueda
justificar actuar en su nombre.

9. Esta es una nueva disposicién que refiere a que los Estados partes garantizaran un
entorno seguro, libre de amenazas, restricciones e inseguridades para las personas, grupos y
organizaciones que defienden los derechos humanos y el ambiente.10. Dispone el deber de
los Estados de investigar todas las violaciones y abusos de los derechos humanos de manera
efectiva, inmediata, completa e imparcial, y cuando sea apropiado, tomar medidas contra
las personas fisicas o juridicas responsables. 11. Indica que los Estados partes garantizaran
que sus leyes y tribunales nacionales faciliten el acceso a la informacion, siendo una nueva
version del anterior articulo 8.4.

12. Este doceavo punto es una nueva version del anterior 8.5 del Borrador Cero.
Actualmente refiere a que los Estados partes prestaran asistencia juridica adecuada y

efectiva a las victimas durante el proceso legal, lo que incluye: a. poner la informacion a su
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disposicion; b. garantizar su derecho a ser escuchadas; c. evitar costos y demoras
innecesarias; d. brindar asistencia con todos los requisitos de procedimiento para la
presentacion de un reclamo, asi como el inicio y continuacién de los procedimientos en los
tribunales nacionales. e. el articulo 4.12.e. parece corresponder con el anterior articulo
8.5.d; no obstante, en esta ocasion se dispone que en ningln caso las victimas “that have
been granted the appropriate remedy to redress the violation” [que se les haya otorgado el
remedio apropiado para reparar la violacion], se les exigira que reembolsen los gastos
legales de la otra parte del reclamo; mientras que antes se indicaba que en ningin caso
procedia el reembolso por parte de las victimas -sin condicionarlas-. Ademas, se agrego en
este mismo péarrafo que en el caso de que el reclamo no haya obtenido la reparacion
adecuada o alivio como remedio, la presunta victima no serd responsable de dicho
reembolso si demuestra que este no puede hacerse debido a la falta o insuficiencia de
recursos economicos.

13. Dispone que la incapacidad para cubrir los costos administrativos y de otro tipo
no sera un obstaculo para iniciar los procedimientos. Asi, menciona la exencién de costos y
prohibicion de exigir garantia a las victimas como condicion para iniciar los
procedimientos. 14. Este punto se refiere a la pronta ejecucion de sentencias o laudos
nacionales o extranjeros. 15. Este quinceavo punto es nuevo e indica que los Estados partes
tomardn medidas adecuadas y efectivas para reconocer, proteger y promover todos los
derechos reconocidos en este instrumento a personas, grupos Yy organizaciones que
promueven y defienden los derechos humanos y el ambiente.

16. Este altimo punto del articulo 4 ha resultado ser uno de los méas conflictivos,
sobre todo por la oposicion de las delegaciones empresariales a la reversion de la carga de
la prueba, asi como por la oposicion de las delegaciones de la sociedad civil a que esté
sujeto a la legislacion interna de los Estados. Asi, este punto dispone que “Subject to
domestic law, courts asserting jurisdiction under this (Legally Binding Instrument) may
require, where needed, reversal of the burden of proof, for the purpose of fulfilling the
victim's Access to justice and remedies” [Sujeto a la ley nacional, los tribunales que
afirman jurisdiccion bajo este (instrumento legalmente vinculante) pueden requerir, cuando
sea necesario, la reversion de la carga de la prueba, con el fin de cumplir con el acceso a la

justicia y remedios de la victima].

55



Ahora bien, respecto al descrito articulo 4, la representacion de México sefialo que
la asistencia consular ya se encuentra contemplada en otros instrumentos internacionales. Y
solicito que se elimine la frase final del 4.12.e. Igualmente, sobre el 4.15 alegd que se debe
eliminar la referencia al medio ambiente, porque este forma parte del conjunto de derechos
humanos reconocidos internacionalmente y no hace falta replicarlo. Finalmente, opiné que
el instrumento juridicamente vinculante deberia establecer que serd una obligacion de los
Estados parte regular de manera efectiva lo concerniente a la reversion de la carga de la
prueba.

La delegacion de la Federacion de Rusia dijo estar en desacuerdo con el enfoque de
este articulo, pues sefial6 que establece un modo de proteccion privilegiado de las victimas
de violaciones de los derechos humanos por parte de corporaciones, respecto a las victimas
por violaciones cometidas por el Estado. Ademas, alegd que muchos de los derechos
consagrados en este instrumento ya estan reconocidos en el derecho internacional.
Considerd que hay disposiciones que son contrarias al principio de igualdad de armas y que
no se justifican en la legislacion internacional existente, como en su criterio es el caso de
los puntos 4.9 y 4.12.e. Ademas, argument6 que la reversion de la carga de la prueba del
punto 4.16 en su criterio es contrario al principio de inocencia y al aforismo segun el cual la
parte que alega un hecho debe demostrarlo. Finalmente, adujo que no puede admitir
justificaciones para la consolidacion de una obligacion incondicional de los Estados de
proporcionar un mecanismo eficaz para la aplicacién de decisiones sobre reparacion por
violaciones de derechos humanos, a través de la pronta ejecucion de sentencias nacionales y
extranjeras, segun el 4.14.

Las delegaciones empresariales hicieron varias criticas a este articulo, siendo las
principales las siguientes: el desequilibrio entre las muchas disposiciones referentes a los
derechos de la victima y la falta de consideracion por los derechos de los acusados.
Incertidumbre legal porque no se hace distincion entre victimas y presuntas victimas.
Ademas, en su criterio, no esta claro como las diversas formas de reparacion enumeradas se
aplicarian a empresas y/o Estados, ni como se relacionarian con los diferentes tipos de
mecanismos de reparacion y regimenes legales. Manifestaron su desacuerdo con la
inclusion de la remediacion ambiental y restauracion ecoldgica. La disposicién sobre

acceso a la informacion de las victimas es muy amplia y no queda claro como se aplicaria,
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ademas de que podria contradecir otras leyes y principios que rigen la conducta corporativa
que justifican mantener cierta informacion comercial confidencial. Luego, alegaron que la
disposicion que dice que el Estado debe investigar y tomar accion contra las personas
responsables, no aclara que tipo de acciones, lo que conllevaria riesgos como
enjuiciamientos por motivos politicos y otras medidas contrarias al debido proceso. La
disposicion sobre que no se exigira a las victimas que reembolsen los gastos legales de la
contraparte podria fomentar acciones de mala fe. Finalmente, consideraron inaceptable la
reversion de la carga de la prueba, pues contraviene el principio de inocencia y la regla
segun la cual quien afirma un hecho debe probarlo.

Ahora bien, para otras delegaciones estatales y ONGs este articulo es uno de los
mas importantes del futuro tratado y es fundamental para garantizar a las victimas el acceso
a la justicia, aunque sugirieron mejoras en la redaccion o que se afiadieran ciertos
elementos. En cuanto a las delegaciones de la sociedad civil, cabe destacar la participacién
de la representacion de Amnistia Internacional, que sefialé que el borrador revisado tiene
pocas disposiciones sobre acceso a la informacion, las cuales estan dispersas y son poco
claras o muy débiles, por lo que sugirié que se deben introducir disposiciones mas fuertes o
mejorar las existentes. La importancia de garantizar el acceso a la informacion también fue
destacada por CELS, Red-DESC, Franciscans International, Al Hag y FIDH en una
declaracion conjunta.

Por su parte, CETIM, miembro de Campafia Global, respecto al articulo 4 sefiald
que tiene importantes elementos para garantizar la justicia para las comunidades e
individuos afectados, pero también tiene lagunas, por lo que propuso los siguientes
cambios: especificar garantias especiales para los defensores de los derechos humanos y
reconocer su condicion de personas vulnerables, utilizando el lenguaje del Acuerdo de
Escazu; incluir el acceso a la informacion sobre empresas publicas y privadas que forman
un grupo econdémico y/o estan vinculadas en la cadena de valor; con respecto a los
mecanismos no judiciales, incluir una clausula de salvaguardia para garantizar que no
comprometan el acceso de las victimas a mecanismos judiciales; finalmente, eliminar las
referencias a la legislacion nacional en los parrafos 11, 12.b, 14 y 16, porque limitan el

alcance del articulo 4.
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La representacion sindical indicé que el articulo 4.5 proporciona una lista no
exhaustiva de reparaciones, pero creen importante agregar las disculpas privadas y publicas
y la reincorporacion al empleo. Ademas, consideraron que en el 4.9, debe referirse
expresamente a los sindicalistas. Finalmente, en cuanto al 4.16, sugirieron que la reversion
de la carga de la prueba debe regularse en la legislacion nacional y no dejarse a la

discrecion de las personas juzgadoras.

3. Las obligaciones estatales y empresariales

e Articulo 5. Prevencion. El principal cambio introducido a este articulo, respecto al
anterior articulo 9 del Borrador Cero, es que las disposiciones sobre diligencia debida
pasaron a centrarse en la conducta y no en los resultados, de conformidad con los PRNU y
las recomendaciones de varias delegaciones durante la cuarta sesion. Se eliminé lo indicado
en el anterior articulo 9.4 que decia que el incumplimiento de las obligaciones de debida
diligencia daria lugar a una responsabilidad proporcional e indemnizacion.

El actual articulo 5 sobre prevencion consta de 6 puntos o parrafos, referidos en
sintesis al siguiente contenido: 1. indica que los Estados se aseguraran de que su legislacion
nacional exija a las personas que realizan actividades comerciales, incluidas las de caracter
transnacional, en su territorio o jurisdiccion, respetar los derechos humanos y prevenir
violaciones o abusos de estos. 2. Indica que los Estados adoptaran las medidas necesarias
para garantizar que todas las personas que realizan actividades comerciales, incluidas las de
caracter transnacional, lleven a cabo la debida diligencia de derechos humanos de la
siguiente forma: a. identificar y evaluar cualquier actual o potencial violacion o abusos de
los derechos humanos; b. tomar las medidas apropiadas para prevenir; c. monitorear el
impacto; d. comunicarse con las partes interesadas y rendir cuentas. Esto segun indica “...
in the context of its business activities, including those under their contractual
relationships” [en el contexto de sus actividades comerciales, incluyendo aquellas bajo sus
relaciones contractuales]. Esta ultima frase fue uno de los cambios introducidos, pues
anteriormente estas medidas de debida diligencia finalizaban con la frase “... within the
context of its business activities, including the activities of its subsidiaries and that of

entities under its direct or indirect control or directly linked to its operations, products or
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services, including through financial contribution where needed” [en el contexto de sus
actividades comerciales, incluyendo las actividades de sus subsidiarias y de entidades bajo
su directo o indirecto control o directamente vinculadas con sus operaciones, productos o
servicios, incluso a través de contribuciones financieras donde sea necesario], lo cual
algunas delegaciones durante la cuarta sesion adujeron que era muy amplio (9.2.c del
Borrador Cero).

El 5.3 refiere a que las medidas del parrafo anterior incluyen, pero no se limitan a lo
siguiente: a. realizacion de evaluaciones de impacto ambiental y de derechos humanos,
integrando los resultados a los procesos internos; b. realizar consultas significativas con
grupos cuyos derechos humanos pueden ser potencialmente afectados por las actividades
comerciales y con otras partes interesadas relevantes. Agrega que las consultas con los
pueblos indigenas se haran de acuerdo con los estandares internacionales de consulta libre,
previa e informada. c. Informar publica y periédicamente sobre los asuntos financieros y no
financieros. d. Integrar los requisitos de debida diligencia de derechos humanos en las
relaciones contractuales que involucran actividades comerciales de caracter transnacional,
incluso a través de contribuciones financieras donde sea necesario. e. Adoptar e
implementar medidas mejoradas de debida diligencia en derechos humanos para prevenir
violaciones 0 abusos de estos en zonas ocupadas o afectadas por conflictos, derivadas de
actividades comerciales, o de relaciones contractuales, incluso con respecto a sus productos
y Servicios.

El 5.4 sefiala que los Estados partes se aseguraran de que existan procedimientos
nacionales efectivos para garantizar el cumplimiento de las obligaciones establecidas en
este articulo. EI 5.5 dispone que los Estados partes actuaran para proteger estas politicas de
intereses comerciales. El 5.6 es el Gltimo péarrafo de este articulo y dispone que los Estados
partes pueden proporcionar “incentives and other measures” [incentivos y otras medidas]
para facilitar el cumplimiento de requisitos establecidos en este articulo por parte de las
pequefias y medianas empresas que realizan actividades comerciales, para evitar causarles
cargas adicionales indebidas (cabe destacar que en el Borrador Cero, articulo 9.5, se
disponia que los Estados partes podian optar por “to except” [eximir] a ciertas pequefias y

medianas empresas de las obligaciones de este articulo).
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Respecto a este quinto articulo, la representacion de Francia adujo que era muy
amplio en cuanto al alcance de las empresas que menciona, pues omite la posibilidad de
eximir a las pequefias y medianas empresas de ciertas obligaciones. Ademas, sefialé que el
contenido de la obligacion de vigilancia es muy extenso e impone restricciones y costos
desproporcionados a las empresas. También indico que es esencial que el texto defina con
claridad cuéles derechos humanos caben dentro de su alcance si se pretende extenderlo a
asuntos penales.

Las representaciones de Espafia y Suiza consultaron a qué se refiere la expresion
“relaciones contractuales” en este articulo y su diferencia con el término “relaciones
comerciales” utilizado en los PRNU. Término que a lo largo de toda la sesion es
cuestionado por todas las delegaciones, tanto estatales, empresariales y de la sociedad civil.
En este mismo sentido, la delegacion de México sugiridé que se sustituya la utilizacion del
término “relaciones contractuales” por “relaciones comerciales”, asi como que se cambie el
término “violaciones” por “abusos” de los derechos humanos, por tratarse de conductas
atribuibles a las empresas.

Por su parte el representante de la Federacion de Rusia consider6 que estas medidas
de prevencion no deberian estar incluidas dentro del instrumento, pues en su criterio
corresponde a cada Estado de manera independiente garantizar el cumplimiento de sus
obligaciones y la prevencién de violaciones a nivel nacional, por lo que sugirié que se
tengan como recomendaciones.

En similar criterio, la delegacion de China sefialé que el propoésito central de este
instrumento deberia ser proporcionar a las victimas mecanismos de ayuda efectivos, en
lugar de imponer nuevas obligaciones de derechos humanos a los Estados. Estimé
innecesario que se establezcan disposiciones demasiado especificas sobre debida diligencia,
porque cada Estado debe ocuparse de la responsabilidad legal por violaciones a los
derechos humanos por partes de empresas, conforme a su derecho interno. Ademas, expuso
que las personas juridicas solo pueden prever las posibles consecuencias de sus acciones y
asumir la responsabilidad, dado que en la mayoria de los casos no tienen la obligacién legal
de supervisar a otra persona juridica que tengan relacion contractual con ellas. Agregé que
no queda claro en el instrumento la relacién entre las medidas preventivas del articulo 5y la

responsabilidad legal del articulo 6. Finalmente concluyd que respecto a las medidas de
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prevencion, el instrumento deberia referir a los PRNU y formar una relacion
complementaria con estos, dejando a los paises el establecimiento de politicas y leyes para
evitar las violaciones a los derechos humanos.

Ahora bien, las delegaciones de la sociedad civil también reiteraron que limitar las
medidas de prevencion a “relaciones contractuales” es contraproducente, por lo que
recomendaron usar el término “relaciones comerciales”. Ademas, alegaron que los derechos
de los pueblos indigenas no estaban debidamente protegidos en este instrumento, toda vez
que se hace referencia a bajos estandares de consulta libre, previa e informada, en lugar de
consentimiento libre, previo e informado.

Por su parte, CETIM sugirié que se incluyan disposiciones de la ley francesa sobre
deber de vigilancia, que va mas alla de la debida diligencia. Sefialé que es necesario prever
una sancion por el incumplimiento de las medidas preventivas, por lo que sugirid
restablecer la frase del articulo 9.4 del Borrador Cero. Muchas otras ONGs apoyaron que
este articulo debe prever sanciones cuando se incumple con adoptar las obligaciones de
debida diligencia; tales como FIDH, Amistia Internacional, OECD Watch, ICJ, SOMO y
Amigos de la Tierra Internacional. Franciscans International ademas sugirié que se indique
expresamente que el mero cumplimiento con la obligacion de debida diligencia no
protegera automaticamente a las empresas de la responsabilidad por abusos contra los
derechos humanos.

Finalmente, respecto a este articulo 5, las delegaciones empresariales manifestaron
gue no es cierto que la propuesta del tratado respecto a las medidas de debida diligencia
pasé de un estindar de “resultado” a uno de “conducta”. Si bien, la disposicion sobre
prevencion exige que todas las personas que realizan actividades comerciales “tomen las
medidas apropiadas” para evitar violaciones 0 abusos de los derechos humanos, lo cierto es
que el articulo 6 sobre responsabilidad legal habla de “un incumplimiento en la
prevencion”, lo que en su criterio sugiere que el estdndar de resultado todavia aplica.

e Articulo 6. Responsabilidad legal. Este articulo cambid sustancialmente respecto
al articulo 10 del Borrador Cero. Se eliminaron tres puntos conflictivos del anterior
proyecto, a saber el 10.6, el 10.11 y el 10.12. EI 10.6 se referia directamente a las empresas,
pues establecia que todas las personas con actividades comerciales de caracter

transnacional serian responsables de los dafios causados por violaciones de los derechos
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humanos que surgieran en el contexto de sus actividades comerciales, incluso a lo largo de
sus operaciones. El extinto 10.11 establecia que donde fuera aplicable segun el derecho
internacional, los Estados deberian incorporar o implementar dentro de su legislacion
nacional disposiciones apropiadas para la jurisdiccion universal sobre las violaciones de
derechos humanos equivalentes a crimenes. Luego, el extinto 10.12 disponia que en el caso
que, bajo el sistema legal de una parte, la responsabilidad penal no fuera aplicable a las
personas juridicas, esa parte se aseguraria de que las personas juridicas estuvieran sujetas a
medidas efectivas, proporcionadas y sanciones disuasorias no penales.

Ahora bien, el actual articulo 5 del Borrador Revisado esta conformado por 9
puntos, en los cuales se dispone, en sintesis lo siguiente: 1. indica que los Estados partes se
aseguraran que su legislacion nacional provea un sistema de responsabilidad legal integral y
adecuado, por violaciones o abusos de los derechos humanos en el contexto de actividades
comerciales. 2. La responsabilidad de las personas juridicas se entendera sin perjuicio de la
responsabilidad de las personas fisicas. 3. La responsabilidad civil no estard supeditada a la
determinacion de responsabilidad penal o su equivalente por los mismos actos. 4. Los
Estados partes adoptaran las medidas legales y de otro tipo necesarias para garantizar que
su jurisdiccién interna provea de efectiva, proporcionadas y disuasorias sanciones y
reparaciones.

5. Este quinto punto del articulo es innovador —no estaba incluido en el Borrador
Cero-, pues establece que los Estados partes “may require” [pueden exigir] a las empresas
seguridad financiera, como bonos de seguro u otras garantias financieras, para cubrir
posibles reclamaciones de indemnizacion. 6. El sexto punto establece que los Estados
partes aseguraran que su legislacion nacional provea la responsabilidad de personas fisicas
0 juridicas que realizan actividades comerciales, incluidas las de caracter transnacional, por
su incumplimiento en prevenir que otra persona fisica o juridica con la que tiene relacién
contractual, cause dafio a terceros, cuando la primera controla o supervisa la actividad
relevante que causé el dafio, o deberia prever o deberia haber previsto riesgos de
violaciones o abusos de los derechos humanos en la conduccidn de actividades comerciales,
incluyendo aquellas de caracter transnacional, independientemente del lugar donde tenga

lugar la actividad (parece ser una versién mejorada del 10.6 del Borrador Cero).
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7. El punto séptimo fue uno de los que mas llamd la atencion de las delegaciones,
pues es otra novedad del Borrador Revisado, donde se enuncian algunos de los delitos por
los cuales los Estados deben prever responsabilidad legal de las empresas. Asi dispone que
sujeto a su legislacion nacional, los Estados partes se aseguraran de que su legislacion
interna establezca responsabilidad penal, civil o administrativa de personas juridicas por los
siguientes delitos: a. crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio; b.
tortura, tratos inhumanos, crueles y degradantes; c. desaparicion forzada; d. ejecucion
extrajudicial; e. trabajos forzados; f. el uso de nifios soldados; g. desalojo forzoso; h.
esclavitud y delitos similares a la esclavitud; i. desplazamiento forzado de personas; j. trata
de personas, incluida la explotacion sexual; k. violencia sexual y de género.

8. el octavo punto de este articulo dispone que dicha responsabilidad se entendera
sin perjuicio de la responsabilidad penal prevista en la legislacién nacional aplicable a
personas fisicas que han cometido esas ofensas. 9. EI noveno punto es otra innovacién del
Borrador Revisado, que refiere a que los Estados partes proveeran medidas en su
legislacion nacional para establecer la responsabilidad legal para personas fisicas o
juridicas que realizan actividades comerciales, incluyendo aquellas de caréacter
transnacional, por actos que constituyan tentativa, participacién o complicidad en uno de
los delitos penales de acuerdo con el articulo 6.7 y delitos penales definidos en su
legislacion nacional.

Ahora bien, respecto a este articulo 6, la representacion de China dijo estar de
acuerdo con el espiritu del punto 1, pero consider6 gque este implica que los paises deben
promulgar una serie de leyes especiales, lo que cree innecesario, pues los paises deberian
poder establecer responsabilidad dentro del marco legal existente. Los parrafos 2 y 3 adujo
que deben permitir flexibilidad, respetar los principios legales existentes en cada pais; por
ejemplo, con el tema de la responsabilidad de personas juridicas, pues muchos paises no
tienen disposiciones para la responsabilidad penal de estas. También, sefial0 que la garantia
financiera establecida en el parrafo 5 aumentara significativamente la carga sobre las
empresas, lo que es mas dificil para pequefias y medianas empresas, por lo que opind que
debe ser eliminado.

Sobre el 6.6 la delegacion de China alegd que impone una misién imposible a las

empresas, pues de acuerdo con los principios de personalidad juridica y responsabilidad
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independiente, las compafiias solo pueden asumir responsabilidad por sus propias acciones.
Con respecto al 6.7, sugirié que el instrumento legal debe centrarse en el manejo de las
violaciones de derechos humanos mas comunes y graves cometidas por las empresas
multinacionales. La enumeracion de delitos relacionados con otros convenios especificos
en su criterio desvia a otra direccion.

En el mismo sentido, la representacion de Rusia se opuso, aduciendo que la
responsabilidad penal de las personas juridicas no se utiliza en su legislacion interna y la
existencia de tal obligacion seria un obstaculo para unirse al futuro tratado. Ademas,
considerd que la frase “responsabilidad penal o su equivalente” es ambigua. Respecto a los
delitos del 6.7, Rusia recordd que retir6 su firma del Estatuto de Roma. Agregd que no en
todos los casos esta claro qué se entiende por el delito enunciado; por ejemplo, los incisos
h) y k), mientras que muchos otros de esos crimenes estan ausentes en la legislacion rusa,
como la ejecucion extrajudicial, desalojo forzoso y la violencia de género.

Al respecto, la representacion de Ecuador sefialé que si el articulo 6.7 es taxativo
podrian estarse excluyendo algunas infracciones penales importantes. Ademas, también
manifestd preocupacion porque los delitos previstos en los incisos h) y k) carezcan de
definicion.

La representacion de Namibia apoy0 la propuesta de que se impongan sanciones
administrativas cuando las empresas no cumplan con los requisitos de debida diligencia en
derechos humanos. Ademas, solicitdé que se aclare el 6.2 para especificar en cuales
circunstancias la persona juridica y la persona fisica seran responsables de violaciones y
abusos. Ademas, dio la bienvenida a la garantia financiera prevista en el 6.5. Finalmente,
solicitd que se aclare si el 6.7 se trata de una lista de delitos cerrada, y manifestd que le
gustaria ver la adicién de delitos ambientales.

Por su parte, varias organizaciones de la sociedad civil alegaron que el articulo 6.7
es muy restrictivo, pues consideran que debe comprender todos los derechos humanos
(civiles, politicos, economicos, sociales y culturales, asi como el derecho al desarrollo, el
derecho a la libre determinacion, normas de la OIT, normas ambientales y del derecho
internacional humanitario). Ademas, consideraron que la referencia a la legislacion
nacional en este articulo reduce su alcance. Por esa razon sugirieron que se indique que la

lista de delitos no es exhaustiva. Igualmente, varias delegaciones coincidieron que la
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relacion entre los articulos 5 y 6 debe ser aclarada. Ademas, varias ONGs sefialaron la
necesidad de indicar explicitamente la obligacion de imponer responsabilidad
administrativa. Finalmente, varias hicieron referencia a la necesidad de incluir la
posibilidad de levantar el velo corporativo.

Finalmente, las delegaciones empresariales, plantearon la cuestion de quién debe ser
considerado legalmente responsable exactamente y como se determina esto, pues en su
criterio no esté claro. Adujeron que en el proyecto la responsabilidad civil es muy amplia,
especialmente en cuanto a la disposicion sobre la previsibilidad del dafio. También les
gener0 inquietud la asignacion de responsabilidad a personas fisicas y juridicas por actos
que constituyen complicidad en un delito, pues no queda claro qué modos de complicidad
serian aplicables, si los de la ley internacional o la nacional. Finalmente, alegaron que el
tema de la garantia financiera podria crear situaciones en que los individuos y las empresas

son extorsionados.

4. Sobre el acceso a la justicia

e Articulo 7. Competencia jurisdiccional. Este articulo corresponde al numeral 5
del Borrador Cero, que anteriormente solo se titulaba “Jurisdiccion”. Ahora bien, en cuanto
a la competencia jurisdiccional el articulo sufrié varios cambios sustanciales, actualmente
esta constituido por 2 puntos o parrafos.

El parrafo primero establece el tribunal nacional competente para conocer de la
demanda, con base en tres criterios: a. el lugar donde ocurrieron los actos u omisiones (es
decir, las violaciones a los derechos humanos); b. el domicilio de las victimas; o c. el
tribunal del Estado donde la persona fisica o juridica acusada esta domiciliada. Cabe
mencionar que anterior Borrador Cero solo establecia dos posibilidades, sea el lugar de los
hechos u omisiones y el domicilio de la empresa, de modo que el domicilio de la victima es
un cambio introducido por el proyecto revisado.

Luego, actualmente el parrafo segundo dispone qué se debe entender por el lugar
donde la persona fisica o juridica estd domiciliada, a saber, el lugar donde tiene: a. su
incorporacion; o b. asiento estatutario; o c¢. administracion central; o d. intereses

comerciales sustanciales. El anterior Borrador Cero, en el articulo 5.2.d., indicaba como
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otra opcion para determinar el domicilio de la empresa, el lugar donde tenga su
“subsidiary, agency, instrumentality, branch, representative office or the like” [filial,
agencia, instrumentalidad, sucursal, oficina de representaciéon o similar], lo cual fue
eliminado en el proyecto revisado, pero se agregé el 7.2.a “place of incorporation” [el
lugar de incorporacién] como otro criterio para determinar que la empresa tiene domicilio
en ese sitio.

Finalmente, cabe destacar que fue eliminado el anterior punto 5.3 del Borrador
Cero, que establecia que cuando se presentara un reclamo en nombre de un individuo o
grupo de individuos, esto seria con su consentimiento a menos que el reclamante pudiera
justificar actuar en su nombre sin consentimiento.

Respecto al articulo 7, la representacién de China consider6 que establece una
competencia jurisdiccional demasiado amplia, lo que provoca obligaciones irracionales
para el pais de origen de la empresa multinacional. En su parecer, el ejercicio de la
jurisdiccion en el lugar de residencia es extremadamente raro en la practica internacional y
no es razonable. Ademas, opind que la interpretacién que se de al 7.2 en cada pais puede
generar inconsistencias.

La delegacion de la Federacion de Rusia también consideré que el concepto de
jurisdiccion es demasiado amplio. Indicé que hay elementos de la jurisdiccion
tradicionales, como el del lugar de incorporacion de la empresa y el lugar donde ocurri6 la
violacion, pero otros supuestos podrian erosionar estos criterios tradicionales. Ademas,
alegd que no se comprende el término “interés comercial sustancial” utilizado en el 7.2.d.
Manifesté que cuando se trata de grandes corporaciones, una definicion tan amplia de su
lugar de domicilio, podria permitir reclamaciones arbitrarias e irrazonables en las cadenas
de produccion y suministro. Finalmente, alegé que este articulo padece de una omision
grave, debido a la falta de una disposicion sobre como debe resolverse la cuestion de
conflictos de jurisdicciones nacionales. Con base en lo anterior, la representacion de la
Federacion de Rusia sugirio cambiar la I6gica del articulo 7, de modo que en vez de tratar
de maximizar las posibilidades de jurisdiccion en muchos Estados, en cambio, se prevea
con claridad un mecanismo efectivo para establecer la jurisdiccion apropiada.

Por el contrario, la representacion de Ecuador consider6 que seria altamente

beneficioso para las victimas que, ademéas de las tres posibilidades de jurisdiccion que
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menciona la norma (el lugar de la violacién, el domicilio de la victima o el domicilio de la
empresa), se recoja ademas un foro adicional referido a la “residencia habitual” de la
victima, pues podrian ocurrir que por la falta de formalizacion administrativa del domicilio
se le impida aplicar el futuro tratado. Ademas, alegd que se deberian incluir disposiciones
referentes a la “litispendencia internacional” y a la “cosa juzgada internacional”.

La representacion de México compartié el criterio de que es necesario aclarar en el
texto como resolver un conflicto de concurrencia de jurisdicciones competentes, pero aclar6
que esto deberia resolverse conforme al derecho interno de cada Estado, a fin de no crear
incompatibilidades. Ademas, sugirié agregar una competencia bajo la figura del forum
necessitatis. Finalmente, solicitd aclarar el concepto de “interés comercial sustancial”. En el
mismo sentido, Namibia apoy6 la amplitud de este articulo y sugirié que se considere
modificar la regla del forum non conveniens para crear la presuncién a favor del foro
elegido. También dijo apoyar la inclusion de la doctrina del forum necessitatis.

La representacion de Suiza dijo que resulta problematico que, ademas de los
criterios validos y reconocidos, como la constitucién y domicilio de una empresa, se
agreguen ademas intereses comerciales sustanciales inusuales, pues ocasionaria problemas
de interpretacion. Alegd que se debe tomar en cuenta que la jurisdiccion en el derecho
penal y en el derecho civil se basa en diferentes conceptos, pero esa distincién no se hace
en el articulo 7.

La representacion de Palestina sefialé que es importante agregar que, en casos de
crimenes internacionales, los Estados partes tendran competencia jurisdiccional basada en
la jurisdiccion universal. Ademas, apoyd que se incluyan disposiciones para fomentar el
forum necessitatis, particularmente en situaciones de conflicto y ocupacion.

Por su parte, las delegaciones de la sociedad civil sugirieron que el instrumento
indique explicitamente si recomienda la jurisdiccién universal para la materia penal.
Asimismo, recomendaron que el articulo 7.1 contenga una referencia explicita a las cadenas
de valor de las empresas transnacionales, para poder vincular la responsabilidad de las
actividades realizadas por diferentes entidades. En este sentido, reiteraron la necesidad de
abordar el tema de la doctrina del velo corporativo. También, coincidieron en que se debe

incluir la prohibicién del forum non conveniens y disposiciones del forum necessitatis.
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Otras ONGs sostuvieron que es necesario incluir una clausula que establezca que
los Unicos tribunales competentes para tratar disputas comerciales que afectan los derechos
humanos seran los tribunales nacionales y no los tribunales de arbitraje. Ademas, Camparia
Global sugirio que se incluya una clausula donde se indique que cuando los reclamos no
sean resueltos a nivel nacional, las victimas tienen derecho a presentar su reclamo ante un
tribunal internacional, el cual debe ser claramente establecido en este instrumento.

Finalmente, las delegaciones empresariales manifestaron que el articulo 7, tomado
en conjunto con el 9, crea un alcance jurisdiccional tan vasto que las empresas se enfrentan
a graves incertidumbres en cuanto a dénde pueden ser llevados a tribunales o a qué
conjunto de leyes estardn sujetos. Adujeron que la frase “intereses comerciales
sustanciales” no esta definida y puede interpretarse facilmente de una manera demasiado
amplia.

e Articulo 8. Prescripcion. Este articulo corresponde con el articulo 6 del Borrador
Cero, pero su redaccion actual resulta ser mas clara, sin cambiar sustancialmente. Consta de
2 puntos, el primero referido a la imprescriptibilidad de las violaciones del derecho
internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario que
constituyen “the most serious crimes of corcern to the international community as a
whole” [los delitos mas graves de preocupacion para la comunidad internacional en su
conjunto]. Luego, el punto 2 dispone que para todos los demas casos, incluidos los civiles y
otros procedimientos, deberan tener “a reasonable period of time for the investigation and
prosecution of the violation” [un periodo de tiempo razonable para la investigacién y el
enjuiciamiento de la violacién], particularmente cuando los hechos ocurrieron en otro pais.

En cuanto al articulo 8, la delegacidén de China considerd que la introduccion de la
frase “delito més grave de preocupacion para la comunidad internacional en su conjunto”
causara controversias. Ademéas sefiald que las disposiciones pertinentes sobre la
prescripcion de la accion no tienen fundamento en el derecho internacional.

En similar sentido, la delegacion de la Federacidon de Rusia adujo que no esta claro
qué se debe entender por “crimenes mas graves” y por ‘“violaciones del derecho
internacional de los derechos humanos”. Manifestd su categorica oposicion a la idea de
abolir la prescripcion en un amplio rango de actos, la gran mayoria de los cuales no son

graves crimenes internacionales. Manifestd que este tipo de “elaboracidon progresiva de
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normas” seria un grave perjuicio a los principios fundamentales de la justicia penal y las
politicas publicas de los Estados.

De otra parte, en criterio de la representacion de México, hacer referencia a
“prosecution and punishment” |[“enjuiciamiento y castigo”], podria implicar que se
circunscriba la prescripcion a los procedimientos en materia penal y no abarcaria las
materias civil y administrativa, planteadas en el articulo 6. Respecto al parrafo 8.2, México
solicitd que se prevea la posibilidad de que ciertas conductas que no constituyen crimenes
internacionales, pero que implican afectaciones a los derechos humanos como resultado de
las actividades empresariales, puedan gozar de un plazo de prescripcion mas amplio.

La representacion de Namibia manifestd su preocupacion sobre qué debe entenderse
por “un periodo razonable” y sugirid que el tiempo no debe correr en contra de las personas
menores de edad y las personas con discapacidad.

En el mismo sentido que muchos Estados, varias delegaciones de la sociedad civil
manifestaron su preocupacion por la vaguedad del concepto de “periodo de tiempo
razonable”.

Por otra parte, las delegaciones empresariales consideraron que este articulo adolece
de un lenguaje poco claro, en el sentido de que exige la suspension de cualquier plazo de
prescripcion sobre “los delitos mas graves de preocupacion para la comunidad internacional
en su conjunto”, frase que no estd definida y queda sujeta a interpretaciones excesivas. En
cuanto al plazo de prescripcion que aplicaria a las demandas civiles, alegaron que tampoco
estd claro qué significa un periodo razonable, lo cual igualmente puede conducir a
interpretaciones abusivas.

e Articulo 9. Ley aplicable. Este articulo en particular sufri6 un cambio sustancial
respecto al articulo 7.2 del Borrador Cero, dado que se eliminé la frase que anteriormente
disponia que “[a]¢ the request of victims” [a peticion de las victimas] todos los asuntos de
fondo relacionados con el derecho de los derechos humanos relevantes para las
reclamaciones ante el tribunal competente, podian regirse por la ley de otro Estado parte
donde la persona involucrada con actividades comerciales de caracter transnacional
estuviera domiciliada. Actualmente, de la redaccion del articulo 9.2 parece que esa decision
sobre la ley a aplicar qued6 en manos de quien establezca la legislacion interna del Estado o

del tribunal o persona juzgadora competente, pues se incluy6 la frase “in accordance with
y
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domestic law” [de acuerdo con la ley nacional], pero a su vez se amplié la posibilidad de
aplicar legislacion sobre derecho humanos no solo del Estado donde estéa el domicilio de la
empresa, sino también el domicilio de la victima o el lugar donde ocurrieron los hechos.

De ese modo actualmente el articulo 9 dispone, en el punto 1, que todos los asuntos
de fondo o procedimiento con respecto a reclamos ante los tribunales competentes que no
estén especificamente regulados en este instrumento, se regiran por la ley de ese tribunal,
incluidas las normas de dicha legislacion relacionadas con conflictos de leyes. Luego, el
parrafo 2 dispone que todos los asuntos de fondo relacionados con el derecho de los
derechos humanos relevantes a las demandas ante el tribunal competente pueden, de
conformidad con la legislacién nacional, regirse por la ley de otro Estado donde: a. los
actos u omisiones ocurrieron; b. la victima esta domiciliada o c. la persona fisica o juridica
que presuntamente ha cometido los actos u omisiones esta domiciliada. Finalmente el punto
3 dispone que este instrumento no prejuzga el reconocimiento y la proteccién de ningun
derecho de las victimas que pueda ser provisto bajo la ley doméstica aplicable.

Sobre el articulo descrito, en criterio de la delegacién de China, esta disposicion
podria ser contraria al principio de tipicidad en materia penal (nullum crimen sine lege) y el
principio del debido proceso en derecho civil, asi como conducir a la violacion de las
garantias procesales del demandado. Aleg6 que esta norma podria conducir a la aplicacion
arbitraria de leyes globales a las empresas, lo que traeria grandes costos e incertidumbre a
las corporaciones, pues se caeria en un grave estado de inseguridad juridica.

En similar sentido, la delegacién de la Federacién de Rusia expuso que es dificil
imaginar, por ejemplo, un juez en Ecuador pronunciando una sentencia sobre la base del
Codigo Penal de la Federacion de Rusia. Esta posibilidad se menciona en el 9.2, no
limitado a demandas civiles. Pero incluso, si es asi, en su criterio, no esta claro como tal
I6gica se correlaciona con el principio de igualdad de armas.

Por su parte, la delegacion de Ecuador sefialé que el 9.2 podria generar confusion en
cuanto a la ley aplicable, pues se estaria permitiendo plantear soluciones diferentes para los
mismos casos. Es decir, en criterio de Ecuador en el caso de los foros judiciales (articulo 7)
se deben mantener varias opciones, pero, en cuanto al derecho aplicable (articulo 9), la
persona juzgadora o el tribunal deben sujetarse a normas imperativas con relacion a la

aplicacion de la ley del pais que mejor permita juzgar los hechos correspondientes.
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Recomendo, por tanto, que esta disposicion enumere las diferentes situaciones
internacionales —civiles, penales y administrativas- que pueden llegar a darse, para
garantizar la seguridad juridica, pues de ese modo no queda a discrecion de la persona
juzgadora el derecho a aplicar.

Al respecto, la representacion de México sefial6 que, en su criterio, los tres
supuestos planteados en el 9.2 son adecuados y pertinentes (lugar donde ocurrio la
violacion, domicilio de la victima y domicilio de la empresa); sin embargo, sugirié que el
texto debe identificar quién elegird el derecho aplicable. Ademas, recomendd que esta
decision sea de las victimas, de conformidad con el principio pro persona. Finalmente,
adujo que el 9.3 debe eliminarse por reiterativo.

La delegacién de Palestina sefialé que en el articulo 9 debe enfatizarse la primacia
de los derechos humanos sobre todos los acuerdos internacionales.

De otra parte, la mayoria de las delegaciones de la sociedad civil manifestaron su
preocupacion por que este articulo no aborda el tema del conflicto entre diferentes leyes.
Ademas, sugirieron que se incluya el principio segun el cual se aplica la ley més favorable
para las victimas y que corresponda a las victimas elegir la ley aplicable.

Finalmente, las delegaciones empresariales manifestaron que los tribunales de un
Estado apliquen leyes de otro Estado no es una practica generalmente aceptada segun el
derecho internacional. En su criterio, esto crea incertidumbre sobre las leyes que se
aplicaran y también crea problemas de competencia. Ademas, sefialaron que los juristas de
un pais podrian no estar preparados para interpretar leyes de otro. En consecuencia,
manifestaron que si bien el Borrador Revisado elimind la mencion explicita de la
jurisdiccion universal, en conjunto los articulos 7 y 9, provocan que no haya una mejora
significativa en el alcance jurisdiccional del tratado, pues incluso podrian permitir a los

reclamantes participar en la compra de foros y de la ley aplicable.

5. La cooperacion interestatal para su implementacion

e Articulo 10. Asistencia Legal Mutua. Este articulo no tuvo variaciones
sustanciales respecto al anterior articulo 11 del Borrador Cero, pues se siguen manteniendo

los procedimientos y requisitos de fondo para la prestacion de asistencia legal reciproca.
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Una de las modificaciones fue que el parrafo 11.1 del Borrador Cero se trasladé al actual
articulo 11.1 del Borrador Revisado sobre “Cooperacion Internacional”.

Asi, el actual articulo 10 estd conformado por 12 parrafos o puntos, referidos en
sintesis a lo siguiente: 1. establece que los Estados partes se prestaran reciprocamente la
mayor asistencia legal mutua para iniciar y llevar a cabo investigaciones, enjuiciamientos y
procedimientos judiciales y de otro tipo. 2. Dispone que el Estado requerido informara al
Estado requirente, lo antes posible, de cualquier informacién adicional o documento
necesarios para respaldar la solicitud de asistencia. Ademas, refiere que el Estado parte
solicitante puede exigir al Estado requerido mantener confidencial la solicitud. 3. Incluye
una lista no exhaustiva de lo que se entiende por asistencia legal mutua; por ejemplo,
incluye tomar evidencias o declaraciones de personas, ejecutar busquedas e incautaciones,
suministrar elementos probatorios y otras. 4. Refiere a la posibilidad de intercambiar
informacién entre autoridades competentes de Estados partes, relacionada con delitos
penales cubiertos por este instrumento. 5. Refiere a la posibilidad de los Estados partes de
celebrar acuerdos bilaterales o multilaterales de asistencia legal mutua. 6. Dispone que los
Estados partes cumpliran sus obligaciones en virtud del parrafo anterior, de conformidad
con cualquier tratado y otros arreglos sobre asistencia legal mutua que puedan existir entre
estos. 7. Sobre la designacion de una autoridad central nacional que tendrd la
responsabilidad y potestad de recibir y ejecutar solicitudes de asistencia legal mutua. 8.
Indica que los Estados partes prestaran asistencia legal y otras formas de cooperacion en la
busqueda de acceso a la reparacion de las victimas. 9. Se refiere a la ejecucion de
sentencias judiciales de un Estado parte en otro.

10. Esta disposicion se refiere a aquellos casos en que el reconocimiento y la
ejecucion del fallo puede denegarse a solicitud del acusado. Indica que esto puede darse
solo si la parte proporciona a la autoridad competente prueba de que: a. el acusado no
recibio un aviso razonable y una oportunidad justa para presentar su caso; b. el juicio es
irreconciliable con un juicio anterior validamente pronunciado en otro Estado parte con
respecto a la misma causa de accién y las mismas partes o c. donde la sentencia pueda
perjudicar la soberania, seguridad, orden publico u otros intereses esenciales de la parte en
la cual se busca su reconocimiento. Cabe destacar que este punto ¢ cambid respecto al

Borrador Cero, pues antes el articulo 11.10 establecia como ultima causal para denegar el
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reconocimiento de la resolucion cuando la sentencia es contraria a la “public policy”
[politica publica] de la parte en donde se solicita su reconocimiento.

11. Indicia que la asistencia legal mutua puede ser rechazada por un Estado parte si
la violacién a la cual esta relacionada la solicitud no esta cubierta por este instrumento o
seria contrario al sistema legal del Estado parte. 12. El ultimo parrafo del articulo dispone
que un Estado parte no se negard a prestar asistencia en reclamaciones que impliquen
responsabilidad por dafios o delitos penales, dentro del alcance de este instrumento, por el
hecho de que se considere que la solicitud involucra asuntos fiscales o secreto bancario
(anteriormente el articulo 11.12 solo hacia referencia a secreto bancario, de modo que
asuntos fiscales fue agregado al actual proyecto).

Ahora bien, respecto a la norma aqui descrita, las representaciones de México e Iran
hicieron algunas sugerencias de cambios en la redaccion. La representacion de Namibia
plante6 la duda sobre el caso en que fuera necesario extraditar a una persona que es
perseguida por un delito penal, pues no queda claro si esto esta cubierto dentro del articulo
10. Ademas, sefialé que los articulos 10 y 11 deberian ser aplicables a todos los casos y no
solo a la materia penal.

Por su parte, la delegacion de la Federacion de Rusia sefialé que propone la
supresion del parrafo 10.10, sobre la base de que el reconocimiento y la aplicacion de una
sentencia extranjera deben estar regulados internacionalmente en el marco de un
documento Unico. Alegd que la inclusion de este parrafo en el futuro tratado podria
complicar significativamente el proceso de negociacion. Ademas, considerd que la lista de
motivos para denegar la cooperacion en este caso es irracionalmente corta.

De otra parte, Campafia Global sugirié que en este articulo se debe suprimir la
referencia al derecho interno, pues podria limitar su alcance; por ejemplo, en los puntos
10.3.1 y 10.4. Ademas, respecto al articulo 10.10.c, alegé que no se debe condicionar el
reconocimiento de una sentencia extranjera en favor de las victimas al respeto de la
soberania, seguridad y el orden publico u otros intereses esenciales del Estado parte.
Consider6 que esto iria en contra de la supremacia de los derechos humanos y de la lucha
contra la impunidad de las empresas transnacionales.

Por su parte, las delegaciones empresariales plantearon su preocupacién respecto a

la lista del articulo 10.3, pues la cooperacion entre Estados en la ejecucion de registros e
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incautaciones, examinar objetos y sitios, identificar o rastrear el producto del delito, la
propiedad, los instrumentos u otras cosas con fines probatorios; y facilitar la congelacién y
recuperacion de activos; son ejemplos del situaciones que podrian permitir acciones y
enjuiciamientos motivados politicamente contra las empresas.

e Articulo 11. Cooperacion internacional. Este articulo tampoco sufrio cambios
esenciales, aunque mejord su redaccion respecto al anterior articulo 12 del Borrador Cero.
Actualmente, el articulo 11 del Borrador Revisado contiene dos pérrafos, el primero que
dispone la cooperacion de buena fe entre los Estados, mientras que el parrafo segundo
menciona de manera no taxativa medidas, tales como a. cooperacion técnica; b. compartir
experiencias, buenas practicas, desafios, informacion y programas de capacitacion; y, c.
cooperacion en investigacion y estudios.

Respecto a esta disposicion, varias delegaciones de la sociedad civil sefialaron que
el articulo 11 tiene una construcciéon demasiado vaga y un tono de recomendacion. Si bien
las posibilidades de cooperacion que menciona no deben ser exhaustivas, consideraron que
los ejemplos listados no son suficientes para la efectividad del instrumento. Sugirieron que
se incluya el compromiso de los Estados de cooperar para la ejecucion de sentencias
extranjeras y también para la extradicion de condenados.

6. La interpretacion sistematica de sus disposiciones

e Articulo 12. Coherencia con el Derecho Internacional. Este articulo incluye
algunas mejoras respecto al anterior articulo 13 del Borrador Cero. Cabe destacar que los
puntos 13.6 y13.7 del Borrador Cero fueron eliminados, pues fueron muy controvertidos
durante la sesion cuatro, dado que hacia referencia a la relacion del futuro tratado con los
acuerdos de comercio e inversion: el extinto 13.6 disponia que los Estados parte acordaban
que cualquier arreglo comercial y de inversion futuro que negociaran, ya sea entre ellos o
con terceros, no contendria ninguna disposicion que entrara en conflicto con la
implementacién de este convenio y garantizaria la defensa de los derechos humanos.
Luego, el extinto 13.7 disponia que los Estados partes acordaban que todos los acuerdos

comerciales y de inversion existentes y futuros serian interpretados de una manera que
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fuera menos restrictiva de su capacidad de respetar y garantizar sus obligaciones bajo esta
convencion.

Ahora bien, el nuevo articulo 12 consta de 6 parrafos que disponen en sintesis: 1. los
Estados partes cumplirdn sus obligaciones en virtud de este instrumento de manera
coherente con los principios de igualdad, soberania e integridad territorial de los Estados y
el de no intervencion en los asuntos internos de otros Estados. 2. No obstante lo dispuesto
en el articulo 7.1, nada en este instrumento da derecho a un Estado parte a emprender en el
territorio de otro Estado el ejercicio de la jurisdiccion y el desempefio de funciones que
estan reservadas exclusivamente para las autoridades de ese otro Estado por su derecho
interno.

3. El tercer punto de este articulo es una innovacion respecto al proyecto anterior y
establece que nada en este instrumento afectara ninguna disposicion que sea mas propicia al
respeto, promocion, proteccion y cumplimiento de los derechos humanos en el contexto de
actividades comerciales y para garantizar el acceso a la justicia y reparacién a las victimas
de violaciones y abusos de los derechos humanos en el contexto de actividades comerciales
que pueden estar contenidas: a. en la legislacion interna de un Estado parte; b. en cualquier
otro tratado o acuerdo regional o internacional vigente para ese Estado.

4. Establece que las disposiciones de este instrumento se aplicaran de conformidad
con los acuerdos o arreglos sobre el reconocimiento mutuo y la ejecucion de sentencias
vigentes entre Estados parte. 5. El quinto parrafo dispone que este instrumento no afectara
los derechos y obligaciones de los Estados partes bajo las normas del derecho internacional
general con respecto a la responsabilidad internacional de los Estados. 6. Finalmente, el
sexto punto del articulo 12 es también una innovacion, pues como se mencion6, fueron
eliminados los anteriores parrafos 13.6 y 13.7 del Borrador Cero, para disponer en el nuevo
12.6 del Borrador Revisado que los Estados partes acuerdan que cualquier convenio
bilateral o multilateral, incluidos los regionales o subregionales, sobre cuestiones relevantes
a este instrumento y sus protocolos, seran compatibles y se interpretaran de conformidad
con sus obligaciones en virtud de este instrumento y sus protocolos.

Ahora bien, respecto a esta disposicion, la delegacion de la Federacién de Rusia

manifestd su preocupacion por que el parrafo 12.1 no enumera todos los principios del
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derecho internacional; por ejemplo, no se menciona el principio de resolucion pacifica de
disputas internacionales ni el principio de igualdad y autodeterminacion de los pueblos.

La delegacion de México, respecto al 12.6, sefialo que podria plantear problemas
para aquellos acuerdos bilaterales de inversion que ya estén en vigor para los Estados, por
lo que sugirié volver a la formulacion de los articulos 13.6 y 13.7 del Borrador Cero, pues
en su criterio abordaba con mas claridad este tema.

La representacion de Namibia plante6 la duda de como se asegurarédn de que los
acuerdos seran compatibles y se interpretaran de acuerdo con sus obligaciones bajo este
instrumento y sus protocolos, si no todos los Estados involucrados seran parte de este
futuro tratado.

Las delegaciones de la sociedad civil coincidieron en que el articulo 12 no establece
claramente la primacia de los derechos humanos sobre los acuerdos de comercio e
inversion, por lo que propusieron agregar una clausula especifica al respecto. Ademas,
varias ONGs consideraron que el articulo deberia, entre otras cosas, exigir evaluaciones de
impacto sobre los derechos humanos y la sostenibilidad, antes del comienzo de las
negociaciones comerciales, una obligacion clara de garantizar la primacia de las
obligaciones de derechos humanos en cualquier mecanismo de solucion de controversias.

Incluso CIDSE y Amigos de la Tierra Internacional se pronunciaron a favor de
abolir los mecanismos de solucion de controversias entre inversores y Estados.
Manifestaron que el instrumento debe aclarar que mientras existan tribunales de arbitraje
entre inversionistas y Estados y tribunales relacionados con el comercio, todos los casos
relacionados con derechos humanos deberan ser llevados a tribunales con competencia en
materia de derechos humanos, incluyendo en el derecho laboral, ambiental, constitucional y
administrativo, sin perjuicio de otros procedimientos existentes de solucion de

controversias.

7. Constitucion del 6rgano de control

e Articulo 13. Arreglos institucionales. Este articulo se refiere a la constitucion del
Comité, respecto del cual no se hizo ninguna modificacion sustancial en comparacion con

el Borrador Cero. Luego, también se refiere a la Conferencia de Estados partes, sin ningun
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cambio. Quizas el cambio mas representativo de esta disposicion fue que se incluyd el
Fondo Internacional para las Victimas, que en el Borrador Cero se ubicaba en el articulo
8.7 (sobre derechos de las victimas).

Respecto a esta disposicion, la delegacion de Ecuador manifestd que apoya la
creacion de un Comité para recibir quejas individuales en materia de derechos humanos y
actuaciones de las empresas. En cambio, la representacion de la Federacion de Rusia alegd
que ya existen en el ambito de los derechos humanos mecanismos cuyas actividades se
superpondran con las funciones del Comité que se pretende crear. Ademas, sefialo la
necesidad de evaluar los costos que representa para la ONU la creacion y mantenimiento de
este 6rgano. Igualmente planted dudas respecto a la creacion del fondo para victimas.

Por su parte México sefialé que en su criterio discutir sobre lo dispuesto en el
articulo 13 es prematuro, pues en este momento lo relevante debe ser avanzar en las
negociaciones sobre la parte sustantiva del futuro tratado, ademas, recomendd estar atentos
a las discusiones sobre la reforma al sistema de érganos de tratados de derechos humanos y
retomar este tema una vez que hayan concluido.

Por su parte, las delegaciones de la sociedad civil sefialaron la necesidad de crear
otros mecanismos en forma paralela y complementaria al Comité propuesto en el articulo
13. En este sentido, Campaiia Global propuso dos tipos de mecanismos: 1. Crear un centro
de monitoreo internacional para las empresas transnacionales, responsable de evaluar,
investigar e inspeccionar las actividades y practicas de las empresas transnhacionales y; 2. la
creacion de un Tribunal Internacional con jurisdiccidén para recibir, investigar y juzgar
quejas presentadas contra empresas transnacionales por violaciones a los derechos
humanos. Ademas, sugirié que para financiar el trabajo de estos mecanismos se imponga
un impuesto a las empresas transnacionales.

Asimismo, recomendaron fortalecer las prerrogativas del Comité, por ejemplo, que
pueda recibir quejas contra las empresas transnacionales, investigar denuncias y que sus
decisiones sean vinculantes. Asimismo, que el Comité pueda emitir comunicaciones
urgentes vy realizar visitas a los paises. También, consideraron que el Comité debe servir de
guia y brindar asistencia técnica a los Estados. De otra parte, las organizaciones de la
sociedad civil en defensa de los derechos de los pueblos indigenas sugirieron que los

pueblos indigenas estén representados en la integracion del Comite.
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8. Disposiciones generales para su adopcién

Respecto a los demas articulos del Borrador Revisado, a saber: Articulos 14
(implementacidn), articulo 15 (esta es una disposicion nueva relativa a la “relacion con
protocolos™), articulo 16 (es también una disposicion nueva, relativa a “solucion de
controversias™), articulo 17 (firma, ratificacion, aceptacion, aprobacién y adhesion),
articulo 18 (entrada en vigor), articulo 19 (enmiendas), articulo 20 (reservas), articulo 21
(denuncia) y articulo 22 (depdsito e idiomas). Estas normas no fueron discutidas durante la
cuarta sesion, por lo que tampoco sufrieron modificaciones respecto al Borrador Cero,
salvo por los nuevos articulos 15 y 16. En esta quinta sesion tampoco fueron debatidos a
profundidad por las delegaciones.

Finalmente, la V sesion concluyo con la recomendacion de que el Presidente-
Relator elabore un segundo proyecto revisado de instrumento juridicamente vinculante,
basandose en los debates mantenidos en este periodo, los anexos del informe, asi como a
partir de las propuestas de texto adicionales que aporten las delegaciones a la Secretaria y
consultas oficiosas. Esto, a fin de que se publigue el nuevo proyecto a finales de junio de
2020. No obstante, en virtud de la pandemia por Covid-19, los plazos de las actividades del

grupo de trabajo para este 2020 podrian verse afectados.
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CONCLUSIONES

1. El debate sobre si es oportuno o no elaborar un instrumento vinculante en materia
de derechos humanos y empresas, ha prevalecido entre las delegaciones estatales a lo largo
de las cinco sesiones del OEIGWG. Para algunas delegaciones estatales (Federacion de
Rusia, Colombia, Argentina, Nueva Zelandia, los paises opositores a la resolucion 26/9 y la
UE, entre otros), la negociacion del futuro tratado es prematura, pues en su criterio los
esfuerzos en este momento se deben dirigir a implementar los PRNU, los planes nacionales
de accion, los estandares actuales en materia de debida diligencia en derechos humanos y
las lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales. En el mismo sentido, las
delegaciones empresariales opinaron que la creacién de un tratado en la materia podria
socavar los logros obtenidos con los PRNU.

En cambio, otras delegaciones estatales expresamente manifestaron su apoyo al
mandato del OEIGWG (Ecuador, el Grupo de Estados de Africa, Bolivia, Azerbaiyan,
India, Venezuela, Cuba, China y Palestina, entre otros), quienes al igual que las
organizaciones de la sociedad civil, estiman que este instrumento es necesario a fin de
garantizar el acceso a la justicia y reparacion de las victimas. Toda vez que, pese a que
reconocen la importancia de los PRNU, consideran que existen lagunas en el derecho
internacional que deben ser abarcadas, referidas a las obligaciones de las empresas en
materia de derechos humanos y la falta de medidas adecuadas, judiciales y no judiciales,
para prevenir y sancionar violaciones a los derechos humanos producto de actividades
empresariales.

De otra parte, se debe destacar que la mayoria de los Estados asistentes a las
sesiones del OEIGWG miran este proceso con cautela y se abstuvieron de realizar
intervenciones que permitan reflejar su postura sobre el futuro tratado.

2. Si bien un tratado internacional vinculante, establece obligaciones que se rigen por
el derecho internacional, esto no garantiza que sea mas efectivo que un instrumento no
vinculante -el cual podria tener amplia aceptacion y ser adoptado en forma voluntaria y
progresivamente por los Estados-. Lo anterior, porque el tratado requiere que los Estados
decidan voluntariamente ratificarlo y someterse a este, es decir, el éxito del futuro
instrumento internacional esta en el nimero de ratificaciones que obtenga. Esto podria

provocar que durante su negociacion, a fin de garantizar el consenso necesario, se reduzcan
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los estandares de derechos humanos protegidos. Es fundamental evitar que eso suceda
durante la negociacion del instrumento que nos ocupa, este debe mantener como estandar
minimo los PRNU vy, a su vez, recordar que su principal objetivo es brindar acceso a la
justicia y reparacion para las victimas de violaciones de los derechos humanos provocados
por actividades empresariales.

Los PRNU, aln con su amplia aceptacion por parte de los Estados e, incluso, el
beneplacito de las empresas transnacionales, tienen limitaciones, dado que no garantizan el
acceso a la justicia de las victimas y su debida reparacion. Lo anterior, no se debe a que los
principios rectores sean un instrumento de soft law, sino a que estos No prevén mecanismos
concretos para eliminar los histéricos obstaculos procesales que enfrentan las victimas,
como los que se pretende establecer en el futuro tratado.

3. Pese a lo anterior, se debe rescatar que entre las delegaciones participantes en las
distintas sesiones del OEIGWG, existe consenso en cuanto a que el futuro tratado debe ser
complementario a los PRNU. Aunque la forma en que esto debe quedar plasmado en las
distintas disposiciones del proyecto ha generado controversia, sobre todo cuando se
pretende ir mas alla de los estandares establecidos en dichos principios rectores.

4. Ahora bien, en cuanto al contenido del futuro tratado, los principales temas
debatidos sobre los elementos del proyecto —durante las sesiones del OEIGWG- pueden ser
categorizados en cinco aspectos principales, a saber:

a) La definicién del alcance del tratado, dado que, desde la adopcion de la
resolucion 26/9, en el seno del CDH, existe divergencia entre los Estados respecto
a si el instrumento juridicamente vinculante debe dirigirse Unicamente a las
empresas con actividades transnacionales o también a las empresas nacionales.
Asimismo, si debe dirigirse igualmente a empresas propiedad del Estado, asi como
a organizaciones financieras internacionales.

b) El establecimiento de responsabilidades directas a las empresas, pues algunas
delegaciones consideran que estas pueden ser sujetos de obligaciones
internacionales, mientras que otras alegan que esto no puede ser asi, dado que
carecen de personalidad juridica internacional. Asimismo, se discute sobre las
dificultades de regular la responsabilidad penal de las personas juridicas, porque

no es reconocida en los ordenamientos internos de muchos Estados. Ademas, se
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debate sobre el alcance de la responsabilidad de las empresas matrices sobre sus
cadenas de suministro y de valor.

c) La cuestion de las obligaciones extraterritoriales de los Estados de origen, sobre
las actuaciones de las empresas fuera de sus fronteras. Esto, dado la existencia de
posibles controversias con principios internacionales como el igualdad soberana e
integridad territorial de los Estados y de no intervencion en los asuntos internos de
otros Estados. Sobre este aspecto también se discute el limite que deben tener las
obligaciones de proteger del Estado, respecto a violaciones contra los derechos
humanos cometidas por terceros.

d) Las medidas para prevenir y sancionar los abusos a los derechos humanos
cometidos por empresas, a nivel administrativo, civil y penal. Al respecto, se
discute principalmente sobre la creacion de un mecanismo jurisdiccional adecuado
para atender las denuncias o demandas. En este sentido, las deliberaciones se han
enfocado a la competencia jurisdiccional de los tribunales nacionales (jurisdiccion
extraterritorial). Pero también algunas delegaciones han propuesto la creacion de
un tribunal internacional sobre derechos humanos y empresas, o bien, ampliar la
competencia de los tribunales regionales y de la Corte Penal Internacional para que
puedan conocer de asuntos relacionados con esta materia.

e) La relacion entre el futuro tratado y otros convenios bilaterales o multilaterales,
es decir, sobre la coherencia del tratado con otros instrumentos del derecho
internacional, especialmente cuando se trata de acuerdos sobre comercio e
inversion, que preveén mecanismos de resolucion de controversias ante tribunales
arbitrales.

5. En cuanto a los proyectos propuestos por la Presidencia del OEIGWG (el Borrador
de Elementos, el Borrador Cero y el Borrador Revisado), una vez analizadas las cinco
sesiones del grupo de trabajo, se constata que estos documentos tienen coherencia con las
contribuciones orales y escritas de las distintas delegaciones participantes del proceso
(Estados-sociedad civil-empresas), lo que refleja un proceso de consecucion de consensos
participativo, objetivo, transparente e independiente.

6. Se observa un interés y apoyo cada vez mayor de parte de las delegaciones

estatales al proceso de formacion del tratado que nos ocupa. Se constatd que el nimero de
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delegaciones asistentes en la primera sesion (2015) fue de 60 Estados, mientras que en la
ultima sesion (2019) fue de 89 Estados. Ademas, la cantidad de entidades estatales que
particip6 activamente (mediante manifestaciones orales y escritas) en esta Gltima sesion
también fue considerablemente superior a las anteriores, con mayor numero de
intervenciones y propuestas. Si bien la participacion durante estas sesiones no implica la
posterior ratificacion del tratado, lo cierto es que si demuestra que existe un interés de los
Estados en el tema, més aun cuando realizan contribuciones constructivas a su redaccion.
Ademas, la existencia de tres borradores de proyecto demuestra que el desarrollo de las
negociaciones avanza progresivamente.

7. El Borrador Revisado es un documento que resulta ser mas claro y preciso, con
cambios importantes respecto al Borrador Cero. Entre estos destaca la ampliacion de su
alcance a todas las empresas, en atencion a la solicitud de la mayoria de las delegaciones
estatales que participaron en la IV sesion. Esta modificacion constituye una invitacion para
las delegaciones estatales que se opusieron o se abstuvieron durante la adopcién de la
resolucion 26/9, para que decidan participar en el proceso de formacion del instrumento.
No obstante, mas alla del alcance, muchas otras disposiciones de este proyecto han recibido
objeciones por parte de las delegaciones participantes, de modo que su contenido dista de
ser pacifico y evidencia que el proceso de negociacion apenas comienza.

8. El Borrador Revisado constituye un documento muy amplio, que abarca
numerosos elementos controversiales para las partes negociadoras. En consecuencia, la
siguiente propuesta de proyecto de parte del Presidente-Relator requerird de un examen mas
técnico y pormenorizado de su contenido, a fin de evitar disposiciones que sean reiterativas
e innecesarias (ya sea porque se encuentran previstas en otros instrumentos internacionales
0 porque pueden ser posteriormente negociadas como parte de un futuro protocolo), para
asi enfocarse en aquellas disposiciones que de forma efectiva permitan prevenir y sancionar
las violaciones de los derechos humanos ocasionadas por actividades empresariales.

9. A fin de facilitar consensos, ciertos elementos sugeridos por las delegaciones
participantes, tales como la creacion de un érgano de control o incluso de un tribunal
internacional, deben ser dejados de lado durante la negociacion del instrumento
juridicamente vinculante, para que, de ser necesario, pudieran ser retomados en la

negociacion de un futuro protocolo adicional.
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10. El instrumento juridicamente vinculante tiene un reto adicional, que es procurar el
equilibrio entre el derecho al desarrollo y los demés derechos humanos que pretende tutelar.
Esto significa que las obligaciones y medidas que contenga deben ser razonables, a fin de
que los paises en desarrollo puedan cumplir con estas. Ademas, este instrumento debe
resultar positivo para las empresas transnacionales, de manera que puedan encontrar en su
implementacion ventajas comerciales que les incentive a invertir en Estados que hayan
adecuado su legislaciéon interna a sus disposiciones, de modo que les garantice una
plataforma segura. Todo lo anterior, con el principal objetivo de prevenir y sancionar las

violaciones y abusos de los derechos humanos ocasionados por la actividad empresarial.
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