UniCEUB
ISSN 2237-1036

Del Documento de Elementos
al Draft 0: apuntes juridicos
respecto del posible contenido
del proyecto de Instrumento
Vinculante sobre empresas
transnacionales y otras empresas
con respecto a los derechos
humanos

|| Adoracion Guaman

fFap

Fundacao de Apoio &
Pesquisa do Distrito Federal



Sumario

I. CRONICAS DO DIREITO INTERNACIONAL ..uvuveeeecererescscecesesessscesesessssscssesessssssssese L

REPARAQAO DE VITIMAS A LUZ DE UM TRATADO SOBRE EMPRESAS E DIREITOS HUMANOS ...c.cevvee 3
Ana Cldudia Ruy Cardia

CONSUMER SOCIAL RESPONSIBILITY AS A REQUIREMENT FOR CORPORATE SOCIAL RESPONSIBILI-

Nitish Monebhurrun

Crisis IN VENEZUELA: THE BRAZILIAN RESPONSE TO THE MASSIVE FLOW OF VENEZUELANS IN

RRORATIMA . cuuttieniuieneeeteeneeteseeeseescsscsersessescsscssssesssssssessssesssssssssesssssssesssssssessssesssssssesssssssesssnees 1O

Jacqueline Salmen Raffoul

I1. Dossit EsPECIAL: BUSINESS AND HUMAN RIGHTS cuteuteeteierrecercercocercecescesense 2

SOME REMARKS ON THE THIRD SESSIONS OF THE BuUSINESS AND HuMAN RicHTS TREATY PRO-
CESS AND THE “ZZERO DI RAFT . .uuvuitituienrnieneeieeeeceerseesessescsscsesscsssssssssssscssssessessssesscsssscsssssssessssld

Humberto Cantu Rivera

THE UNITED NATIONS GUIDING PRINCIPLES ON BUSINESS AND HUMAN RIGHTS, THE STATE
DUuUTY TO PROTECT HUMAN RIGHTS AND THE STATE-BUSINESS NEXUS..uetuteereceeceeeececseencsncncences 42

Mihaela Maria Barnes

HARDENING SOFT LAW: ARE THE EMERGING CORPORATE SOCIAL DISCLOSURE L.AWS CAPABLE OF
GENERATING SUBSTANTIVE COMPLIANCE WITH HUMAN RIGHTS? euvurececeererecececsesesecsssnsesessssssesesD

Justine Nolan

DEeL DocuMENTO DE ELEMENTOS AL DRAFT (: APUNTES JURIDICOS RESPECTO DEL POSIBLE
CONTENIDO DEL PROYECTO DE INSTRUMENTO VINCULANTE SOBRE EMPRESAS TRANSNACIONALES
Y OTRAS EMPRESAS CON RESPECTO A LOS DERECHOS HUMANOS .vcveeeterececeeeerececscescesscscsnsssnssesnes 85

Adoraciéon Guaman



ACCESS TO REMEDIES AND THE EMERGING ETHICAL DILEMMAS: CHANGING CONTOURS WITHIN
THE BUSINESS-HUMAN RIGHTS DEBATE .eceeteeceeecececececesescscscscscsssssssssssssssssscscssssssssssssssssssesesee 116

Justin Jos

LLA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS EMPRESAS POR GRAVES VIOLACIONES DE DERECHOS HUMA-
NOS: PRACTICA ACTUAL Y DESAFIOS FUTUROS. eutueeueeeeeceeceeesceseseescssescsscsssscssesssscsscssssessssessessese 130

Daniel Iglesias Marquez

THE ENVIRONMENTAL LAW DIMENSIONS OF AN INTERNATIONAL BINDING TREATY ON BUSINESS
AND HUMAN RIGHTS tueutereeeeeneerecscesssessscsssssssscssssssssssesssssssssssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssessss 151

Juan Gabriel Auz Vaca

Los OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE EN EUROPA Y SU INTERSECCION CON EL MARCO
DE LOS NEGOCIOS Y LOS DERECHOS HUMANOS ...ccucitueiiinnieienierenceeneceennccrenccsenccesnncsssnscsences 190

Paolo Davide Farah

HUMAN RIGHTS AND MARKET ACCESS tutveeueeeeeceecscescssescescscsscssssessesssscsscssssessssssscsssscsscsssnssenss 203

Danielle Mendes Thame Denny

BUSINESS AND HUMAN RIGHTS IN BRAZIL: EXPLORING HUMAN RIGHTS DUE DILIGENCE AND OPE-
RATIONAL-LEVEL GRIEVANCE MECHANISMS IN THE CASE OF KINROSS PARACATU GOLD MINE...222

Mariana Aparecida Vilmondes Tiirke

HUMAN RIGHTS AND EXTRACTIVE INDUSTRIES IN LATIN AMERICA: WHAT RESPONSIBILITY OF
CORPORATIONS AND THEIR STATES OF ORIGIN FOR HUMAN RIGHTS VIOLATIONS IN THE INTER-
~AMERICAN HUMAN RIGHTS SYSTEMP..uituiuituieieneeeererceeecencssescescssescssssssscssssesscsscscsssssssessese 243

Alberto do Amaral Junior e Viviana Palacio Revello

MULTINACIONAIS FAST FASHION E DIREITOS HUMANOS: EM BUSCA DE NOVOS PADROES DE RESPON-
RY.N:1 1 1 177X 07 Yo J PR 255

Laura Germano Matos e Joao Luis Nogueira Matias

ITI. ARTIGOS SOBRE OUTROS TEMAS..eueueueerecececececscssscssssssssssssssssssssscscscsssessssses 209

EFFICIENCY AND EFFICACY OF PUBLIC FOOD PROCUREMENT FROM FAMILY FARMERS FOR SCHOOL
FEEDING IN B RAZIL.cuvuititiiiuieiiirieieieteereeeeeeeresscscsssssssscsssssssscssssssssssessssssssssssssessssssssssnsnes 271

Rozane Marcia Triches



A RELACAO ENTRE O GRAU DE INTEGRACAO ECONOMICA E O SISTEMA DE SOLUCAO DE CONTRO-
VERSIAS: UM ESTUDO COMPARATIVO ENTRE A UNIAO EUROPEIA E O MERCOSUL....ccueeereernenen. 286

Luciane Klein Vieira e Elisa Arruda

THE RIGHTS TO MEMORY AND TRUTH IN THE INTER-AMERICAN PARADIGMS OF TRANSITIONAL JUS-
TICE: THE CASES OF BRAZIL AND CHILE ..cuctutttuieueeieecencecencencssescssescescsssscsscsssscsscsssscsssssssesss I8

Bruno Galindo

Juliana Passos de Castro

A MARGEM NACIONAL DE APRECIACAO NA CORTE INTERAMERICANA DE DirErros Humanos.325

Gilberto Schafer, José Eduardo Aidikaitis Previdellie e Jesus Tupa Silveira Gomes

Novos DIREITOS FUNDAMENTAIS NO AMBITO DA UNASUL: ANALISE DAS AGENDAS DE BRASIL E
VENEZUELA A LUZ DO DIREITO A PAZ..cuvvutueeneerseensseescsscsesssssssssscssssssssssssessssssscssssssssasssessssns 33

Pedro Pulzatto Peruzzo e Arthur Ciciliati Spada

A ATUACAO DO GRUPO MERCADO COMUM FRENTE A CRIMINALIDADE ORGANIZADA TRANSNACIO-

Sabrina Cunha Kesikowski, Luis Alexandre Carta Winter e Eduardo Biacchi Gomes

COUNTER-TERRORISM LEGISLATION AND TERRORIST ATTACKS: DOES HUMAN RIGHTS HAVE
SPACE P euturueeeeeenrerecacsesesesscsesssnsscscssssssssessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnssesssssssnsnns 371

Heloisa Tenello Bretas e Daniel Damasio Borges

TERRITORIOS DA VIOLENCIA DE GENERO: NORMATIVA INTERNACIONAL E 0S CASOS “CAMPO AL-
GODOEIRO” (MEXICO) — “MORRO DO GARROTE” (BRASIL) ..ccoevviiiinnnnnnnnnnnnnnneeeeeeiiiininnennnnnn 392

Eugénia Nogueira do Régo Monteiro Villa e Bruno Amaral Machado

O USO DE MECANISMOS INFORMAIS DE GOVERNANGCA GLOBAL E SUA APLICABILIDADE NAS LICITA-
COES PUBLICAS BRASILEIRAS. c..cuctueteteeceeceecraasssssssssssssssssssssssssssssssssnssnsssssssssssssssnssnssnssssssssses 409

Fabiano de Figueiredo Araujo e Paulo Afonso Cavichioli Carmona

AUTONOMIA INSTITUCIONAL DA IGREJA CATOLICA E A INGERENCIA INDEVIDA DO ESTADO BRASI-
LEIRO POR EVENTUAIS ILICITOS CANONICOS: ANALISE DO CASO DE FOrRMOsA-GO, A LUZ DO TRa-
TADO BRASIL-SANTA SE DE 2010 ...ccvuuuriiiiiiiiinniiiiiniiiiiniiinnincennncnenneccennnecsssseeesnnessseeenssn 423

Antonio Jorge Pereira Junior e Renato Moreira de Abrantes



A MORE TARGETED APPROACH TO FOREIGN DIRECT INVESTMENT: THE ESTABLISHMENT OF SCREE-
NING SYSTEMS ON NATIONAL SECURITY GROUNDS .eutueeeeeeececececececscscsssssscscscsssssssssssssssssscscscnns 440

Carlos Esplugues Mota

IV. RESENHAS «eututututeeeeeeeeeseeeseseeesececscscscscsssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssnsnses 407

DIREITO INTERNACIONAL EM PERSPECTIVA TRANSCIVILIZACIONAL DE YASUAKI ONUMA........469

Arthur Roberto Capella Giannattasio

RESENHA DO LIVRO SPACE, GLOBAL LIFE: THE EVERYDAY OPERATION OF INTERNATIONAL LAwW
AND DEVELOPMENT, DE Luis EsrAva....... PRI ¥ i )

Matheus Gobbato Leichtweis

QUEM TEM MEDO DO POS-COLONIAL NO DIREITO INTERNACIONAL? UMA RESENHA DE “DEcoLoO-
NISING INTERNATIONAL LAW: DEVELOPMENT, ECONOMIC GROWTH AND THE POLITICS OF UNIVER-
SALITY”’ DE SUNDHYA PAHUJA ..ituuiiituiiieniiitinieienietenieeteneeteneeesneessseessssessnsesssssssssssssnsssssnesses 485

Gabriel Antonio Silveira Mantelli

DIREITOS HUMANOS COMO UM NOVO PROJETO PARA O DIREITO INTERNACIONAL?
NoTAS SOBRE THE LAST UTOPIA, DE SAMUEL MOYN ..ccuciiiiiiirnnnnnciennneeennnecesssseeennsescsssseeeess 490

Joao Roriz



Del Documento de Elementos al Draft

0: apuntes juridicos respecto del posible
contenido del proyecto de Instrumento
Vinculante sobre empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos
humanos*

From the Document of Elements to the Draft
0: legal notes regarding the possible content
of the draft of an international legally binding
instrument on transnational corporations and
other business enterprises with respect to
human rights

Adoracion Guaman** ***

RESUMEN

En la cuarta reunién del Grupo de trabajo intergubernamental de com-
posicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos, que debe celebrarse en octubre de 2018,
siguiendo el objetivo establecido por la Resolucién 26/9 de elaborar un
Instrumento Juridicamente Vinculante, comenzaran las negociaciones sus-
tantivas sobre un proyecto de texto articulado (Draft 0), elaborado por la
Presidencia del Grupo. Los trabajos anteriores y los comentarios aportados
por Estados, organizaciones sociales y academia, sefialan una serie de temas
especialmente controvertidos, que han centrado las sesiones precedentes y
previsiblemente centraran la cuarta sesién y los contenidos mas debatidos
del Draft 0. Entre estos temas destacan materias como el reconocimiento
de obligaciones directas a las empresas, el ambito de aplicacion del Instru-
mento, la inclusion de definiciones en el texto sobre cuestiones especialmen-
te complejas como el concepto de control o de cadena de suministro o el
contenido y los limites del acceso a la justicia, etc. Ademas, parece necesario
incluir de manera explicita en el debate sobre el contenido del texto otras
cuestiones como la necesaria integraciéon enfoque de género, la relacién del
instrumento con los Acuerdos Marco Internacionales o la necesidad de in-
cluir una mencién especifica a las empresas que actian en territorios en
conflicto. El objetivo del presente articulo es el analisis de las aportaciones
de los actores participantes en el proceso y de la doctrina especializada, asi
como un breve recorrido por el derecho comparado y los marcos de bard y
soft law existentes, a efectos de analizar los ejes mas relevantes del debate a
la luz de las aportaciones realizadas y contribuir al mismo con propuestas
de regulacién de utilidad para el comienzo de las discusiones sustantivas del
articulado del Instrumento.



Palabras clave: Instrumento juridicamente vinculante.
Draft 0. Empresas transnacionales. Derechos humanos.
Extraterritorialidad. Resolucién 26/9.

ABSTRACT

At the fourth meeting of the open-ended intergo-
vernmental working group on transnational corpo-
rations and other business enterprises with respect to
human rights, to be held in October 2018, substantive
negotiations will take place with regard to a Draft 0,
prepared by the Chairperson-Rapporteur of the Group,
following the goal set by Resolution 26/9 of develo-
ping an international legally binding instrument. The
previous works and the comments provided by States,
social organizations and academics, point to some con-
troversial topics, which have been in the center of the
preceding sessions and will foreseeably be in the focus
of the fourth session and the most debated contents of
Draft 0.

Some of these central topics are the recognition of
direct obligations to be imposed on corporations, the
scope of the application of the Instrument, the inclu-
sion of definitions on particulatly complex issues such
as the concept of corporate control or supply chain or
the content of the right to access to justice, etc. In addi-
tion, the future Instrument could include other issues
such as the gender-based approach, the relationship
of the instrument with the International Framework
Agreements between Unions and transnational compa-
nies or the need to include specific mention to corpo-
rations operating in territories in conflict. The objective
of this article is the analysis of the contributions of the
actors involved in the process and the specialized legal
doctrine, as well as doing a brief reference to the exis-
ting hard and soft law, in order to analyze the most im-
portant themes of the debate and to contribute to the
beginning of the substantive discussions of the legally
binding instrument.

Key Words: Legally Binding Instrument, Draft 0, trans-
national corporations, human rights, extraterritoriality,
Resolution 26/9

1. INTRODUCCION

El 26 de junio de 2014, el Consejo de Derechos Hu-
manos de Naciones Unidas (CDH) adopté la Resolu-
cién 26/9, titulada “Elaboracién de un instrumento in-
ternacional juridicamente vinculante sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los de-
rechos humanos”. Al adoptar esta Resolucion, el CDH
creaba el grupo de trabajo intergubernamental de com-
posicion abierta (OEIGWG por sus siglas en inglés) so-
bre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos, cuyo mandato sera
claborar un instrumento juridicamente vinculante (IJV)
para regular las actividades de las empresas transnacio-
nales y otras empresas en el derecho internacional de los
derechos humanos.

Con este objetivo general, la Resolucion establece
cuatro directrices, una respecto del objetivo, que no es
otro que la elaboracion del Instrumento, y tres respec-
to del procedimiento. Sobre esta Ultima cuestion, cabe
sefalar que la Resoluciéon enmarcé las obligaciones de
los tres primeros grupos de trabajo del OEIGWG, que
se celebraron en Ginebra, del 6 al 10 de julio de 2015;
del 24 al 28 de octubre de 2016 y del 23 al 27 de octu-
bre de 2017". Las tres sesiones han sido presididas por
Ecuador.

Los dos primeros grupos de trabajo, tal y como se
establece en la Resolucién, se consagraron a delibera-
ciones constructivas sobre el contenido, el alcance, la
naturaleza y la forma del futuro instrumento internacio-
nal; en el tercero, la Presidencia del Grupo de Trabajo
presentd un “Documento de Elementos para el proyec-
to de instrumento internacional juridicamente vinculan-
te sobre empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los Derechos Humanos”, preparado bajo el
mandato de la Resolucién 26/9 y sobre la base de las
dos primeras sesiones, a efectos de permitir el inicio de
las negociaciones sustantivas®

Segtn se plasmo en las recomendaciones del Presi-

1 Los informes se encuentran en la péagina electronica: http://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Pages/1G-
WGONTNC.aspx.

2 UNITED NATIONS. Elementos para el proyecto de instrumento in-
ternacional juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras em-
presas com respecto a los derechos humanos. Disponible en: <http://www.
ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/ WGTransCorp/
Session3/LegallyBindingInstrumentTNCs_OBEs_SPpdf>.  Ac-
ceso el: 10 jun. 2018.
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dente del grupo, incluidas en el informe del Tercer Gru-
po de Trabajo, presentado ante el CDH en su sesion de
marzo de 2018’ la cuarta reunién de trabajo del Grupo
debe celebrarse en octubre de 2018 y en la misma se
debatira sobre un proyecto de texto articulado (Draft
0) que sera presentado por la Presidencia del Grupo
con una antelacién de cuatro meses antes de la celebra-
cion de la reunién (junio de 2018). Este borrador, que
a fecha de 15 de julio todavia no habia sido presentado,
debe estructurarse teniendo como base los debates de
las sesiones anteriores y muy en particular el “Docu-
mento de Elementos para el proyecto de instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los De-
rechos Humanos”.

A lo largo de este texto va a realizarse una aproxi-
macion juridica a los posibles contenidos del IJV. Para
ello se va a proceder a revisar los debates celebrados en
el marco del proceso de la Resolucién 26/9, los textos
fundamentales aportados durante el proceso, en parti-
cular el Documento de Elementos, los documentos re-
levantes del sistema de derechos humanos de Naciones
Unidas, asf como la doctrina, ya abundante, al respecto.

La finalidad de este andlisis y de las propuestas de que
se contienen en las siguientes paginas es servir de apoyo
al proceso de negociaciones sustantivas sobre el llamado
Draft 0, que debe dar comienzo en la cuarta sesiéon de
octubre de 2018. Para ello, van a tratarse en la siguientes
paginas algunos de los temas que se han convertido en
nudos gordianos de la discusion, como son el reconoci-
miento de obligaciones directas a las empresas, el ambito
de aplicacion, la inclusion de definiciones, los limites del
acceso a la justicia, etc.). Mas alld de estas cuestiones,
van a apuntarse otras que, pese a no haberse convertido
en protagonistas, son imprescindibles de cara al futuro
contenido del IJV. Asf, la cuestion de la correcta integra-
cién enfoque de género, la relacién del Instrumento con
los Acuerdos Marco Internacionales celebrados entre
sindicatos y empresas transnacionales o la necesidad de
incluir una mencioén especifica a las empresas que actian
en territorios en conflicto son elementos que se plantean
como necesarios en el futuro tratado.

3 UNITED NATIONS. Informe del tercer periodo de sesiones del grupo de
trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las empresas transna-
cionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. 2018. Disponi-
ble en: <https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
G18/017/53/PDF/G1801753.pdf?OpenElement>. Acceso el: 10
jun. 2018.

Como punto de partida del analisis juridico va a de-
dicarse el primer epigrafe de contenido al analisis del
proceso politico y en concreto al desarrollo de la tercera
sesion del OEIGWG, celebrado en Ginebra en octubre
de 2017.

2. El proceso politico: la tercera sesion como
un punto de partida

El proceso comenzado con la adopcién de la Re-
solucién 26/9 ha levantado, como podia esperarse, un
amplio numero de cuestionamientos de caricter poli-
tico y juridico. Centrandonos en este apartado en los
equilibrios politicos que rodean a este proceso, es nece-
satio recordar que la Resolucion 26/9 obtuvo 20 votos
a favor, 13 abstenciones, y 14 en contra. Entre los ac-
tores contrarios a su adopcion, la Unién Europea se ha
destacado por postura permanentemente critica con el
proceso en siy con el contenido de la propia Resolucién
26/9, cuestionando la oportunidad y la idoneidad de su
objetivo y su ambito subjetivo.

El nivel de critica al proceso por parte de la Unioén
Europea ha ido subiendo de intensidad. El nimero de
Hstados participantes en cada grupo de trabajo da una
idea de la creciente importancia del tema y el interés
que esta suscitando. A la reunién del primer grupo acu-
dieron 62 Estados mds la Unién Europea®. El segundo

4 Al primer perfodo de sesiones asistieron representantes de Arge-
lia, Argentina, Austria, Bangladesh, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Chile,
China, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, Egipto, El Salvador,
Etiopfa, Estado de Palestina, la Federacién de Rusia, Filipinas, Fran-
cia, Ghana, Grecia, Guatemala, Haiti, Honduras, la India, Indonesia,
Iran, Iraq, Italia, Kenia, Kuwait, Letonia, Libia, Liechtenstein, Lux-
emburgo, Malasia, Marruecos, México, Myanmar, Namibia, Nicara-
gua, el Pakistan, los Paises Bajos, Paraguay, Pert, Qatar, la Republica
Arabe Siria, la Republica de Corea, la Republica Dominicana, la
Republica de Moldavia, la Santa Sede, Singapur, Sudafrica, Suiza,
Tailandia, Trinidad y Tobago, Ttnez, Ucrania, el Uruguay, Venezuela
y Vietnam. También participaron la Unién Europea (UE), la Or-
ganizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), el
Consejo de Europa, la Entidad de las Naciones Unidas para la Igual-
dad de Género y el Empoderamiento de las Mujeres (ONU Mu-
jeres), el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF),
la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), la Conferencia de
las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) y
el Centro del Sur. El informe entero de esta primera sesién puede
encontrase en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/
GEN/G16/018/25/PDF/G1601825.pdf?OpenElement. Un  te-
sumen realizado por el Centro del Sur puede encontrarse en https://
es.southcentre.int/question/comienzan-discusiones-historicas-en-
torno-a-la-elaboracion-de-un-instrumento-juridicamente-vinculan-
te-sobre-las-empresas-y-los-derechos-humanos/ y en el SOUTH
BULLETIN. Columbus: South Center, 2015. Disponible en: <htt-
ps://www.southcentre.int/wp-content/uploads/2015/11/SB87-
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grupo reunié a ochenta estados més la UE® y el tercero a
97°. En este tercer grupo se puso de manifiesto un fuer-
te aumento de presencia de pafses africanos y miembros
de la UE, en concreto, la sesioén final del tercer grupo
conto6 con la presencia de 22 Estados miembros de la
UE, que secundaron las reticencias mantenidas por el
negociador que representaba en la sala la posicion de
los 28.

Como se ha sefialado, el trabajo del tercer grupo de-
bia centrarse en la discusion del Documento de Ele-
mentos. Sin embargo, el debate fundamental que se ma-
nifesté de manera transversal durante toda la semana de
trabajo gir6é fundamentalmente en torno a dos cuestio-
nes: la relacion entre los Principios Ruggie y el proceso
de la Resolucion 26/9 y la propia continuidad de los
trabajos del OEIGWG'.

88_EN.pdf>. Acceso el: 10 jun. 2018.

5 A esta reunién asistieron los siguientes Estados: Argelia, Ar-
gentina, Australia, Austria, Bangladesh, Bielorrusia, Bélgica, Bo-
livia, Botswana, Brasil, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Cuba,
Republica Checa, Republica Democritica del Congo, Reptblica Do-
minicana, Ecuador, Egipto, El Salvador, Etiopia, Finlandia, Francia,
Georgia, Alemania, Ghana, Grecia, Guatemala, Haiti, Honduras,
India, Indonesia, Iran, Iraq, Irlanda, Italia, Kenia, Japon, Kazakstan,
Libia, Luxemburgo, Mauritania, Mauricio, Malaysia, México, Mon-
golia, Marruecos, Palestina, Myanmar, Namibia Nicaragua, Paises
Bajos, Nigeria, Noruega, Republica de Corea, Pakistin, Panama4,
Perd, Portugal, Qatar, Rumania, Federacién Rusa, Ruanda, Saint
Kitts and Nevis, Arabia Saudi, Serbia, Eslovaquia, Singapur, Suda-
frica, Espafa, Suiza, Tayikistan, Tailandia, Tunez, Turquia, Ucra-
nia, Emiratos Arabes Unidos, Reino Unido, Uruguay, Venezuela.
Ademas particip6: la Santa Sede, la Unién Europea (UE) y el Con-
sejo de Europa.

6 Argelia, Angola, Argentina, Australia, Austria, Azerbaiyan, Bah-
rein, Bangladesh, Bielorrusia, Bélgica, Bolivia, Botswana, Brasil, Bu-
rundi, Republica Centro Africana, Chile, China, Colombia, Costa
Rica, Cuba, Chipre, Republica Checa, Republica Democratica del
Congo, Ecuador, Egipto, Estonia, Etiopfa, Finlandia, Macedonia,
Francia, Georgia, Alemania, Ghana, Grecia, Guatemala, Haiti, Hon-
duras, India, Indonesia, Iran, Iraq, Israel, Irlanda, Italia, Costa de
Marfil, Jamaica, Jordania, Kazakstin, Kenia, Lesoto, Liechtenstein,
Lituania, Luxemburgo, Madagascar, Malta, Mauritania, México, M6-
naco, Marruecos, Mozambique, Myanmar, Namibia, Pafses Bajos,
Nicaragua, Nigeria, Noruega, Pakistan, Panamd, Peru, Filipinas, Por-
tugal, Palestina, Qatar, Republica de Corea, Moldavia, Federacién
Rusa, Ruanda, Arabia Saudi, Singapur, Eslovaquia, Eslovenia, Soma-
lia, Sudafrica, Espafa, Sudan, Suecia, Suiza, Siria, Tailandia, Trinidad
y Tobago, Turquia, Ucrania, Emiratos Arabes Unidos, Reino Unido,
Uruguay, Venezuela y Zambia. Ademas participé: la Santa Sede, la
UNCTAD, la Unién Europea (UE) y la Camara Internacional de
Comercio, entre otras organizaciones.

7 Paraun desarrollo de los debates que tuvieron lugar en la tercera
sesion se remite tanto al informe ya citado como al texto de SEITZ,
Karoline. One step further towards global regulation of business report of the
third session of the UN working group on a binding instrument on transna-
tional corporations and other business enterprises with respect to human rights
(“treaty”). Berlim: Rosa Luxemburg Stiftung, 2018. Disponible en:

Para desatascar la primera cuestién y permitir el co-
mienzo de la sesion y la aprobacion del programa, la
Presidencia del Grupo admiti6 abrir un debate sobre los
Principios Ruggie, manteniendo la afirmacion, ya sefia-
lada por Ecuador en distintos foros internacionales, de
la total compatibilidad entre el proceso de desarrollo de
los Principios, fundamentalmente a través de los Planes
Nacionales de Actuacion, y la aprobacion del Instru-
mento Juridicamente Vinculante.

Una vez comenzado el debate de fondo, los bloques
de opinién en cuanto a los contenidos del Documen-
to de Elementos se evidenciaron pronto. Por un lado,
apoyando el contenido del Documento e incluso pi-
diendo un posicionamiento mas avanzado en cuanto a
los instrumentos y mecanismos de control y responsa-
bilidad de las empresas se colocaron Ecuador, Sudafrica
y sus aliados (fundamentalmente el Grupo Africano y
diversos estados de América Latina). Cabe sefialar que,
uno de los argumentos interesantes repetidos en la ter-
cera sesion del grupo de trabajo port, entre otros paises,
Ecuador, fue la necesidad de extender los esfuerzos na-
cionales, como por ejemplo las normas del Reino Unido
(Modern Slavery Act, de 2015), de California (California
Transparency in Supply Chains Act, de 2010) o de Francia
(La Loi sur le devoir de vigilance des sociétés-meres et sociétés
donneuses d’ordre, de 2017), respeto del establecimiento de
responsabilidades a las empresas en materia de derechos
humanos. Un instrumento como el que se propone ten-
dria, segun se senalé durante el debate por la misién
de Ecuador, la virtud de universalizar esas expetiencias
nacionales y crear un marco internacional de igualdad,
con mecanismos compartidos, con responsabilidades
comunes y con obligacién de colaboracion permanente.

En sentido contratio, y con una postura critica res-
pecto del contenido se posicionaron la Unién Europea
y sus Hstados miembros, junto con Australia y Rusia,
coincidiendo en ocasiones con México o Brasil, entre
otros. Entre los temas mas cuestionados por este blo-
que de paises, podemos destacar: el ambito de aplica-
cion subjetivo, la atribucién de obligaciones directas a
las empresas concernidas por el Instrumento; el esta-
blecimiento de obligaciones extraterritoriales respecto
del control y sancion de las actividades de las empresas
que den lugar a violaciones de los derechos humanos;
la afirmacién de la prioridad del respeto a los Derechos

<http:/ /www.rosalux-nyc.org/towatrds-global-regulation-of-busi-
ness/>. Acceso el: 10 jun. 2018.
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Humanos frente a los tratados de comercio e inversion
y la inclusién de las entidades financieras dentro del
ambito del IJV, etc. Ademas, también con una postura
critica, se ha posicionado de manera destacada la Or-
ganizacion Internacional de Empresarios. En concreto,
esta Organizacion llegé a afirmar que es imposible es-
tablecer responsabilidades directas respecto del respeto
a los derechos humanos a las empresas, afirmando que
este tipo de iniciativas podia acabar con la competitivi-
dad y la inversién extranjera®.

Mas alla de esta oposicion frontal de la OIE, y de
manera general, es posible afirmar que la sociedad civil
que participa en el proceso ha realizado una valoracion
positiva del documento’. Como sefiala el documento
de valoracién que el centro de investigacion brasilefio
HOMA publicé antes de la tercera sesion, a modo es-
tudio comparativo del Documento de Elementos de
la Presidencia y de la propuesta de Instrumento de la
Campafia'’, el texto de la Presidencia mantuvo las lineas

8 Tanto en esta sesion como en las anteriores, la IOE se ha posi-
cionado frontalmente en contra de dos cuestiones fundamentales,
la extraterritorialidad y la posibilidad de establecer un mecanismo
internacional de control. Otras organizaciones, como el World Busi-
ness Council for Sustainable Development, la Camara Internacional
de Comercio o el Business and Industry Advisory Committee en
la OCDE, han enviado insumos sosteniendo la postura de la UE
respecto de los dos temas comentados, incluyendo el rechazo de
la extraterritorialidad. Los insumos estan disponibles en: INTER-
NATIONAL ORGANISATION OF EMPLOYERS. IOE follow-up
response to OHCHRs call for comments and proposals on the draft “elements”
document for the draft legally binding instrument on transnational corporations
and other business enterprises with respect to human rights. Disponible en:
<https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/
Session3/Pages/Session3.aspx>. Consultado el: 10 jun. 2018.

9 Segun la valoracién escrita presentada por FIAM: “|...] the docu-
ment of elements for the draft legally binding instrument presented
by the Chairperson Rapporteur for this open-ended intergovern-
mental working group (OEIGWG) reflects the wide spectrum of
contributions made by civil society during the past two sessions. The
document therefore represented a sufficiently broad base for the
intergovernmental negotiations which began during the third ses-
sion of the OEIGWG, in conformity with resolution 26/9 adopted
by the Human Rights Council in 2014. This written contribution
provides comments on the language, conceptual categories and ele-
ments presented”. FIAM. Written contribution by FLAN International
Jor the 3rd session of the OEIGWG on transnational corporations and other
business enterprises with respect to human rights: Is to the elements
document presented by the Chairperson-Rapportenr. 2018. Disponible en:
<https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/
Session3/Pages/Session3.aspx>.

10 HOMA. The Campaign Draft “Treaty on Human Rights and Trans-
national Corporations and Supply Chain” and The OEIGWG Chairman-
ship Elements for a 1egally Binding Instrument on Transnational Corporations
and Other Business Enterprises with Respect to Human Rights: a Compara-
tive Analysis Disponible en: <http://homacdhe.com/wp-content/
uploads/2017/10/ COMPARATIVE-ANALYSIS.pdf>.

rojas, pero a la vez fue menos ambicioso que el de la
campafia, con un caricter menos incisivo y mas “pru-
dente”, lo cual se justifica en su caracter de propuesta de
base para el inicio del debate sustantivo.

Permeando el debate sobre los contenidos del Do-
cumento fue poniéndose de manifiesto el problema de
fondo, que no era otro que el cuestionamiento de la
continuidad a futuro de los trabajos del OEIGWG. Este
tema fue puesto sobre la mesa de manera explicita el
ultimo dia de sesiones del Grupo, ya en el debate sobre
las conclusiones, en una intervencién de la representan-
te de Estados Unidos. Esta delegacién afirmo que la
Resolucién 26/9 unicamente menciona tres sesiones de
trabajo lo que implica, a su juicio, la imposibilidad de
celebrar una cuarta y subsiguientes sesiones. Segun la
opinién de Estados Unidos, compartida por otras dele-
gaciones, la no prevision explicita de otras sesiones mas
alla de la tercera implica la finalizacién automatica de los
trabajos del grupo.

En opinién de quien suscribe, y de una mayorfa de
los Estados presentes en aquél debate, el mandato que
la Resolucion 26/9 otorga al Grupo es claro, este debe
dedicarse a la elaboracion de un instrumento juridica-
mente vinculante para regular las actividades de las em-
presas transnacionales y otras empresas en el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. La Resolucién
no establece en ningun caso ni limites temporales ni un
nimero maximo de sesiones. En este sentido, la falta
de una mencién explicita de una cuarta y subsiguientes
sesiones en la Resolucion, posiblemente en la logica de
no prejuzgar el ritmo de las deliberaciones tras el tercer
aflo, no implica la imposibilidad de una cuarta sesion
sino la apertura respecto de los contenidos de la misma.

Una vez abierta la discusién durante la parte final de
la negociacién el viernes 27 de octubre de 2017, la pos-
tura de Brasil y de Rusia fue crucial para decantar la ba-
lanza hacia la necesidad de no impedir la convocatoria
de la cuarta sesién y continuar los debates. Por su parte,
la Unién Europea mantuvo sus reticencias hasta el final
de la sesion. Finalmente, el informe fue adoptado ad
referéndum, sin mencionar la cuarta sesion en las Con-
clusiones, pero incluyendo la convocatoria de la misma
en las recomendaciones de la Presidencia, que quedaron
como sigue:

a) Invitar a los Estados y las distintas partes intere-
sadas a que presenten sus observaciones y propuestas
sobre los elementos del proyecto de documento a mas
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tardar a finales de febrero de 2018;

b) Presentar un proyecto de instrumento juridica-
mente vinculante sobre las empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanos,
sobre la base de las aportaciones de los Estados y otros
interesados pertinentes, por lo menos cuatro meses an-
tes del cuarto perfodo de sesiones del grupo de trabajo,
con miras a la celebracién de negociaciones sustantivas
durante su cuarto petfodo de sesiones anual y los petio-
dos de sesiones anuales ulteriores hasta el cumplimiento
de su mandato;

¢) Convocar un cuarto perfodo de sesiones del grupo
de trabajo, que se celebrara en 2018, y celebrar consultas
oficiosas con los Estados y otros interesados pertinen-
tes en relacién con su programa de trabajo.

Las consultas oficiosas (consultas informales abier-
tas) en relacién con el programa de trabajo comenzaron,
por impulso de la presidencia del Grupo, el dia 17 de
mayo, convocandose sesiones de consultas posteriores.
Como puede observarse por las preguntas planteadas

en la “guia para las consultas™"

, el nuevo presidente del
Grupo, el embajador Luis Gallegos, ha decidido comen-
zar a debatir el fondo de los contenidos de un posible
instrumento durante estas consultas. Debe recordarse
que, segun las recomendaciones del presidente anterior,
las mismas debian circunscribirse a la consecucién de
un consenso sobre el programa de trabajo de la cuarta

sesion'?,

Para terminar este breve analisis del proceso cabe

11 Esta gufa delimita fundamentalmente tres temas: jurisdiccion,
responsabilidad juridica y medidas preventivas. A pesar de la perti-
nencia de estas cuestiones para el futuro instrumento es evidente
que nada tienen que ver con el programa de la cuarta sesion sino con
el mismo fondo de la discusion que debera llevarse a cabo durante
la misma.

12 Es importante recordar que la Presidencia del Grupo en 2015
y 2016 fue ocupada por la que en aquel momento era Embajado-
ra de Ecuador ante Naciones Unidas en Ginebra, posteriormente
Ministra de Exteriores y en la actualidad, Presidenta de la Asamblea
General de Naciones Unidas, Matfa Fernanda Espinosa. Su sustituto
en la Misién de Ecuador en Ginebra fue Gillaume Long, que antes
ocupo el puesto de Canciller. Tras la dimisiéon de Long en enero de
2018, se nombré al Embajador de carrera Luis Gallegos. Por otro
lado, y para sostener el proceso, en abril de 2018 se aprobé por acu-
erdo ministerial la creacién del “Equipo de Trabajo del instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre empresas transnacion-
ales y derechos humanos, dependiente de la Subsecretarfa de Asun-
tos Multilaterales del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movili-
dad Humana, en la ciudad de Quito”. El equipo estd coordinado por
quien sea designado para tales funciones por el/la Subsecretatio/a
de Asuntos Multilaterales.

realizar dos observaciones. La primera respecto de la
postura de la Uniéon Europea y la reaccién generada
desde el Parlamento Europeo; la segunda respecto de la
posicion de los actores sindicales.

Como se recordo a lo largo de la tercera sesion, el
Parlamento Europeo ha manifestado en numerosas
ocasiones su pleno apoyo al proceso de la Resolucion
26/98. Ademis, en la recta final de la tercera sesion,
y ante la postura mantenida por el representante de la

13 Entre otras pueden citarse las siguientes resoluciones:

- Resolucién del Parlamento Europeo, de 14 de diciembre de
2016, sobre el Informe anual sobre los derechos humanos y la
democracia en el mundo y la politica de la UE al respecto (2015)
(2016/2219(INID)). En su apatrtado 84 recoge que “Acoge con satis-
faccion los trabajos iniciados para la elaboracién de un tratado vin-
culante de las Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos
humanos; lamenta los comportamientos obstructivos en relacién
con este proceso, y pide a la Unién y sus Estados miembros que
participen constructivamente en estas negociaciones”;

- Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de febrero de
2017, sobre la revision del Consenso Europeo sobre Desarrollo
(2016/2094(INI)). En el apartado 56, el Patlamento sefiala que
“Considera indispensable que el nuevo Consenso haga referencia
a un solido compromiso de la Unién por implantar un marco in-
ternacional juridicamente vinculante para que las empresas se re-
sponsabilicen de sus practicas abusivas en los paises donde operan,
ya que afectan a todos los ambitos de la sociedad —desde la explo-
tacion del trabajo infantil a la ausencia de un salario digno, desde
vertidos de petréleo a la deforestacion masiva, desde el acoso a los
defensores de los derechos humanos a la apropiacion de tierras”;

- Resolucion del Parlamento Europeo, de 14 de abril de 2016, sobre
el sector privado y el desarrollo (2014/2205(INI)). En el apartado 8,
el Parlamento anima a la Unién a apoyar el proceso para la conse-
cucion de un instrumento que “aclare las obligaciones de las empre-
sas transnacionales con respecto a los derechos humanos, y de las
empresas con respecto a los Estados, y prevea el establecimiento de
soluciones eficaces para las victimas en aquellos casos en los que es
evidente que la jurisdiccion nacional es incapaz de sancionar a esas
empresas de forma eficaz”;

- Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2016,
sobre las prioridades de la UE para los periodos de sesiones del
Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 2016
(2015/3035(RSP). En el apartado 28, se llama a la participacién de
forma “constructiva”;

- Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de mayo de 2015, sobre
la financiacién para el desarrollo (2015/2044(INI)). En su apartado
36 pide que se establezca un marco juridico vinculante para las em-
presas, incluidas las corporaciones transnacionales, que incluya un
mecanismo para tratar las quejas;

- Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de marzo de 2015, so-
bre las prioridades de la UE para el Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas en 2015 (2015/2572(RSP)). En su apartado
32 pidi6 a los Estados miembros que participaran en el proceso,
como veremos, no se atendio esta peticion.

- Informe sobre la responsabilidad de las empresas por violaciones
graves de los derechos humanos en terceros paises de 19 de julio de
2016 (2015/2315(IND))

-Informe sobre la iniciativa emblematica de la Unién en el sector de

la confeccion (2016/2140(INT))
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UE en el OEIGW), 28 miembros del Parlamento Euro-
peo enviaron una carta a Jean-Claude Juncker y Federica
Mogherini exigiendo que la Unién Europea apoyara la
continuidad del proceso y abandonara la postura obs-
truccionista.

De cara a la cuarta sesion del OEIGWG, desde el
Parlamento Europeo van a llevarse a cabo dos impor-
tantes iniciativas.

Por un lado, los presidentes de las Comisiones de
desarrollo, comercio internacional y relaciones inter-
nacionales, con la subcomisién de derechos humanos
han elevado una pregunta para respuesta oral con de-
bate en plenario (O-0000/2018 — B8-0000/2018). La
pregunta versa sobre el aporte de la UE al proceso de
la Resolucion. En el cuerpo de la misma se sefiala que,
a pesar del apoyo del Parlamento Europeo al proceso y
sus requerimientos para un apoyo genuino desde la UE,
la representacioén de la Unidn ha expresado su preocu-
pacién sobre cémo se estan desarrollando los trabajos
y parece tener reticencias que le impiden vincularse de
manera activa al proceso. De hecho, hasta el momento
la UE no tiene un mandato de negociacién que le pueda
servir como base para las negociaciones.

Con esta introduccion en concreto se le pide a la alta
Representante, Federica Mogherini, que explique cuales
son las principales razones que estin impidiendo que
la UE y sus Estados miembros participen de manera
activa en el proceso. Ademas, se le requiere acerca de
la existencia o no de una postura comuin para la cuarta
sesion, preguntindole ademas si, en el caso de existir
esta o estar construyéndose, tienen ya decidido cual va a
ser la via para la participacion en la construccion de esta
postura de los actores sociales y del propio Parlamento
Europeo.

Por afladidura, y mas alla del concreto proceso de
la 26/9, se le pregunta acerca de los esfuerzos que se
han hecho para conseguir un enfoque coherente en la
Unién respecto del acceso a recursos para las victimas
de violaciones de derechos humanos vinculadas a las
actividades empresariales. Junto con esta cuestion se
plantean dos cuestiones mas, en primer lugar le pregun-
ta al Consejo si considera apropiado el establecimien-
to de una serie de guias respecto de esta cuestion, para
proporcionarselas a los tribunales estatales; en segundo
lugar, y atendiendo al Informe de la Comisiéon de 25

de enero de 2018" sobre la implementacion de la Re-
comendacion de la Comisién de 11 de junio de 2013
sobre los principios comunes aplicables a los mecanis-
mos de recurso colectivo de cesacion o de indemniza-
cion en los Estados miembros en caso de violacion de
los derechos reconocidos por el Derecho de la Union®,
se inquiere acerca del papel positivo que podtia jugar el
IJV respecto de la mejora de la implementacién de estos
mecanismos.

Por otro lado, el 4 de mayo de 2018 la Comision de
Desarrollo del Parlamento Europeo inicié los debates
de un proyecto de Resolucion titulado “Resolucion del
Parlamento Europeo respecto de la postura de la Unién
Europea en el Tratado Vinculante de Naciones Unidas
sobre empresas transnacional y otras empresas con ca-
racteristicas transnacionales con respecto de los dere-
chos humanos” (2018/2656(RSP). Debe recordatse que
la opinién que mantiene la UE en el CDH se conforma
en Consejo, concretamente en uno de sus comités pre-
paratorios, el llamado COHOM (Working Party on Hu-
man rights), que se encarga de los aspectos relacionados
con los derechos humanos de las relaciones exteriores
de la UE y coordina la posicion de los Estados miem-
bros en los foros multilaterales de derechos humanos y
en particular en el Consejo de Naciones Unidas sobre
la cuestion. La versién de Resolucion aprobada en la
Comision de Desarrollo, que serd debatida en el plena-
rio de septiembre, contiene, entre otras cuestiones, los
siguientes posicionamientos:

Apoya firmemente la plena implementacién de los
Principios Rectores y hace un especifico llamamiento
para que se adopte, ademas de los Planes Nacionales, un
plan de accién para la UE.

Reafirma la urgente necesidad de actuar de manera
efectiva y coherente en todos los niveles, nacionales, eu-
ropeo e internacional, para abordar de manera eficaz las
violaciones de los derechos humanos cometidas por las
empresas transnacionales, los problemas juridicos deri-
vados de la dimensién extraterritorial de las empresas

14 Report from the Commission to the European Parliament, the
Council and the European Economic and Social Committee on the
implementation of the Commission Recommendation of 11 June
2013 on common principles for injunctive and compensatory col-
lective redress mechanisms in the Member States concerning viola-
tions of rights granted under Union law (2013/396/EU). Brussels,
25.1.2018. COM(2018) 40 final.

15 RECOMENDACION de la comision. Diario Oficial de la Unidn
Europea, Bruselas, 11 jun. 2013. Disponible en: <https://cur-lex.cu-
ropa.cu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32013H0396>.
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transnacionales las empresas y la incertidumbre relacio-
nada con el lugar donde debe exigirse la responsabilidad
por las violaciones de los derechos humanos;

Considera necesario establecer la primacia de los de-
rechos humanos en el derecho internacional mediante
un sistema claro en virtud del cual las obligaciones en
materia de derechos humanos prevalezcan sobre otros
tipos de obligaciones contradictorias;

Acoge con gran satisfaccion en este contexto el tra-
bajo iniciado en las Naciones Unidas por el Grupo de
trabajo intergubernamental (OEIGWG) para crear un
instrumento vinculante;

Lamenta cualquier comportamiento obstructivo en
relacién con este proceso y con las sesiones del OEI-
GWG;

Recuerda que el Parlamento expresé su apoyo ine-
quivoco a este proceso en ocho resoluciones diferentes;

Destaca la importancia de que la UE participe acti-
vamente en este proceso intergubernamental;

Reitera una vez mas su llamamiento a la UE y a los
Hstados miembros para que participen de manera ge-
nuina y constructiva en estas negociaciones;

Pide a los Estados miembros de las Naciones Uni-
das que velen por que las negociaciones conducentes al
tratado se lleven a cabo de forma transparente y que se
consulte con las victimas;

Pide a la UE que garantice que cualquier revisiéon o
futuro documento estratégico vinculado al Marco Es-
tratégico de la UE y al Plan de accién sobre derechos
humanos y democracia incluyan objetivos claros y pun-
tos de referencia mensurables para la participacion de la
UE en las negociaciones del 1] V;

Decide seguir de cerca el proceso de negociaciones
del OEIGWG;

Como puede observarse, la postura del Parlamento
Europeo, a la espera de que se apruebe la propuesta de
Resolucién es perfectamente clara'® y difiere de la man-

16 Debe recordarse que la opinién que mantiene la UE en el CDH
se conforma en Consejo de la Unién Europea, concretamente en
uno de sus comités preparatorios, el llamado COHOM (Working
Party on Human rights), que se encarga de los aspectos relacionados
con los derechos humanos de las relaciones exteriores de la UE y
coordina la posicion de los Estados miembros en los foros mul-
tilaterales de derechos humanos y en particular en el Consejo de
Naciones Unidas sobre la cuestion.

tenida por la representacion de la Unidn en las sesiones
del OEIGWG.

Por ultimo, cabe hacer una referencia a la postu-
ra que las organizaciones sindicales internacionales y
regionales han mantenido a lo largo del proceso. La
Confederacién sindical internacional (CSI) ha apoyado
la adopcioén y desarrollo de los Principios Rectores, lo
cual no es en absoluto incompatible, y asi lo demuestra
la practica, con el apoyo posterior demostrado por las
grandes confederaciones sindicales respecto de la nece-
sidad de la “creacion vy ratificacién de un instrumento
vinculante que regule de manera efectiva la actuacion
de las ETN”.

En este sentido, la European Trade Union Confede-
ration (ETUC) publicé en julio de 2017 una resolucion
sobre comercio e inversion en la que afirmé que

los estados tienen la responsabilidad de adoptar
los pasos necesarios, en linea con sus obligaciones
sobre los derechos humanos, para prevenir
abusos y asegurar a las personas afectadas por
abusos cometidos por las empresas, el acceso a la
reparacion efectiva, tanto en via jurisdiccional como
no jurisdiccional. Ademds, los estados miembros
de la UE deben apoyar el desarrollo del tratado

internacional sobre empresas y derechos humanos'”.

Por su parte, la International Trade Union Confe-
deration (ITUC) publicé una nota informativa sobre
el proceso de la Resolucién 26/9 y el instrumento vin-
culante’, en la que se realizan afirmaciones como las
siguientes:

El movimiento sindical que lleva

mucho tiempo reclamando un marco regulador

mundial,

internacional, recibié favorablemente la resolucion.
Desde entonces, la Sindical
Internacional (CSI) y algunas de las Federaciones
Sindicales Internacionales (FSI) han participado
en los dos primeros periodos de sesiones del

Confederacion

IGWG y han contribuido activamente al proceso
de desarrollo de un tratado significativo sobre las
empresas y los derechos humanos.

Advierte, no obstante, la nota que los sindicatos pre-
fieren un tratado vinculante fuerte que pueda realinear
de forma efectiva la asimetria normativa entre las reglas
legalmente exigibles que protegen los intereses de las

17 ETUC Resolution for an EU progressive trade and investment
policy. 2017. Disponible en: <https://www.ctuc.org/documents/
etuc-resolution-eu-progressive-trade-and-investment-policy-adopt-
ed-executive-committee#. WIx6B50OdXBI>.

18 ITUC. Nota informativa sobre el tratado vinculante. Disponible
en: <http:/ /www.ccoo.es/969f014792¢eba2ea6d4a80e3d2275¢
eb000001.pdf>.

GUAMAN, Adoracién. Del Documento de Elementos al Draft 0: apuntes juridicos respecto del posible contenido del proyecto de Instrumento Vinculante sobre empresas transnacionales y otras

=)

5 empresas con respecto a los derechos humanos. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 2, 2018 p. 84-114


http://www.ccoo.es/969f014792eba2ea6d4a80e3d2275eeb000001.pdf
http://www.ccoo.es/969f014792eba2ea6d4a80e3d2275eeb000001.pdf

corporaciones mediante clausulas de arbitraje de dife-
rencias estado-inversor y tribunales de arbitraje, y los
enfoques de legislacion blanda sobre las obligaciones de
las empresas transnacionales de respetar los derechos
humanos. Sin embargo, el desarrollo del Instrumento
no debe, en opinién de los sindicatos, ser una excusa
para la no aplicacion de los Principios Rectores. En con-
creto, la CSI apuesta por un Instrumento que contenga
lineas fundamentales como las siguientes: extraterrito-
rialidad, diligencia debida, obligaciones directas a las
empresas y un mecanismo de supervisioén internacional.

3. DEL DOCUMENTO DE ELEMENTOS AL
PROYECTO DE INSTRUMENTO: CONTENIDOS
POSIBLES Y PRINCIPALES PUNTOS DE DEBATE
JURIDICO

Como ya se ha comentado, siguiendo las reco-
mendaciones del Presidente del Grupo, Ecuador debe
presentar un proyecto de instrumento juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos (Draft
0), sobre la base de las aportaciones de los Estados y
otros interesados pertinentes.

A efectos de analizar cual podria ser el contenido de
dicho borrador, el llamado “Draft 07, las siguientes pa-
ginas una serie de propuestas basadas en diversas fuen-
tes: el analisis de la doctrina cientifica especializada',

19 Entre la doctrina especializada que se ha analizado deben
destacarse las siguientes obras: DE SCHUTTER, Olivier de. The
challenge of imposing human rights norms on corporate actors.
In: SCHUTTER, Olivier de (Ed.). Transnational corporations and hu-
man rights. Oregon: Hart Publishing, Oxford and Portland, 2006.
SCHUTTER, Olivier de. The elements for the draft legally binding instrument
on transnational corporations and other business enterprises with respect to hu-
man rights: a comment. 2017. Disponible en:<https://www.business-
humantrights.org/sites/default/files/documents/Elements TBHR-
De%20Schuttercomments23.10.2017.pdf>. SCHUTTER, Olivier
de. Towards a new treaty on business and human rights. Business and
Human Rights Journal, 1, 2016. DEVA, Surya; BILCHITZ, David
(Ed.). Building a treaty on business and human rights: context and Contours.
Cambridge: Cambridge University Press, 2017. DEVA, Surya. Treat-
ing human rights lightly: a critique of the consensus rhetoric and
the language employed by the Guiding Principles. In: DEVA, Surya;
BILCHITZ, David (Ed.). Human rights obligations of business: beyond
the corporate responsibility to respect?. Cambridge: Cambridge
University Press, 2013. CANTU, Humberto (Coord.). Derechos hu-
manos y empresas: reflexiones desde América Latina. Costa Rica: Insti-
tuto Interamericano de Derechos Humanos, 2017. OZDEN, Melik.
Impunidad de empresas transnacionales. Ginebra: CETIM, 2017. ROBE,

los numerosos documentos de los érganos creados en
virtud de tratados internacionales de derechos humanos
o de Relatores especiales; el Documento de Elementos
presentado por la Presidencia del Grupo de Trabajo en
la sesion de 2017; la propuesta de Instrumento elabora-
da por la Campaifia Global®; las aportaciones realizadas
al tercer grupo de trabajo de 2017 y los comentarios y
sugerencias realizados por Estados y organizaciones so-
ciales siguiendo el llamamiento del Presidente del gru-
po, incluido en el informe de la tercera sesion?.

Jean Paul; LYON-CAEN, Antoine; VERNAC, Stephan. (Dir.). Mu/-
tinationals and the constitutionalisation of the world power system. Abingdon:
Routlege, 2016. CABOT, Francisco Javier Zamora. Extraterritorial-
ity: outstanding aspects. In: ZAMORA, Francisco Javier et al. (Ed.).
Implementing the UN. guiding principles on business and human rights. Ge-
neva / Zurich: Schulthess Editions Romandes, 2017. MARULLO,
Marfa Chiara; CABOT, Francisco Javier Zamora. (Ed.). Empresas y
derechos humanos. Napoles: Scientifica, 2018. CABOT, Francisco Javi-
er Zamora. Las empresas multinacionales y su responsabilidad en
materia de derechos Humanos: una visién de conjunto. Papeles el tiem-
po de los derechos, n. 6, 2013. CABOT, Francisco Javier Zamora. Las
empresas multinacionales y su responsabilidad en materia de dere-
chos Humanos: una vision de conjunto. Papeles el tiempo de los derechos,
n. 1, 2012. CABOT, Francisco Javier Zamora. Acaparamiento de
tierra (land grabbing) y empresas multinacionales: el caso Mubende-
Neumann. Papeles el tiempo de los derechos, n. 5, 2013. CABOT, Fran-
cisco Javier Zamora; CIVICO, Jests Garcfa; PALLARES, Lotesna
Sales. (Ed.). La responsabilidad de las multinacionales por violaciones de
derechos humanos. Alcala: Universidad de Alcald, Servicio de Publica-
ciones, 2013. PALLARES, Lorena Salés; MARULLO, Matia Chiara.
El «angulo muerto» del Derecho Internacional: las empresas trans-
nacionales y sus cadenas de suministro. Persona y Derecho, v. 78, 2018.
ZUBIZARRETA, Juan Hernandez. Las empresas transnacionales frente
a los derechos humanos: historia de una asimetria normativa. Victoria:
Egoa, 2009. GUAMAN, Adoracién; GONZALEZ, Gabriel. Enpre-
sas transnacionales y derechos humanos. Bomarzo: Albacete, 2018.

20 El texto de esta propuesta de la Campafia se elaboré medi-
ante un procedimiento participativo donde intervinieron las or-
ganizaciones y asociaciones que forman parte de la misma, asf
como diversos juristas y académicas/os expertos en la cuestién. El
documento resultante, denominado CONTRIBUCION escrita del
Centro Europa-Tercer Mundo (CETIM) y del Institute for Policies
Studies/Transnational Institute a la 3* sesién del grupo de trabajo in-
tergubernamental sobre empresas transnacionales y otras empresas
comerciales con respecto a los derechos humanos. 2017. Disponible
en: <http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/
WGTransCorp/Session3/CETIM-TNI_SPpdf>.

21 La convocatoria de comentarios y sugerencias se envié asi mis-
mo mediante nota verbal por la Oficina del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, fijando como fecha
limite para el envio el 28 de febrero de 2018. La nota puede encon-
trarse en el siguiente enlace: https://www.ohchr.org/Documents/
HRBodies/HRCouncil/ WG TransCorp/Session3/CallsComments-
DraftElements_SP.pdf. Los Estados que han enviado comentarios
son los siguientes: Argentina; Azerbaijan; Mexico; Qatar; Singapore.
También se recibieron 14 contribuciones de organizaciones no
gubernamentales y otros actores relevantes para el proceso. Todas
ellas pueden encontrarse en: https://www.ohchr.org/EN/HRBod-
ies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/WrittenContribution-
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Para sistematizar las cuestiones principales sobre las
que esta girando el debate y las aportaciones realizadas,
el presente epigrafe se estructura en cinco grandes ejes:
el debate acerca de la atribucién de responsabilidades
directas a las empresas; la  delimitacién del ambito de
aplicacion del Instrumento; la inclusién de definiciones
dentro del IJV; el acceso a la justicia, sus mecanismos
y la exigencia de responsabilidad por actos cometidos
en otro Estado; la relacion entre los Acuerdos Marco
Internacionales (AMI) y el IJV; y por dltimo, los “olvi-
dos” del Documento de elementos, relacionados fun-
damentalmente con la inclusion efectiva del enfoque de
género, los territorios en conflicto y los colectivos que
requieren una proteccion especial.

No van a tratarse, sin embargo, temas que aun sien-
do fundamentales han sido poco cuestionados, como
son, por ejemplo, la inclusién de medidas de coopera-
cion internacional o la eleccion de la ley francesa sobre
vigilancia debida de 2017 como modelo para la inclusion
del deber de diligencia en el Documento de elementos.
En este ambito de la diligencia debida en materia de
derechos humanos, el IJV podria contener unas dispo-
siciones similares a las del Documento, si bien en su
desarrollo deberfan tenerse en cuenta los documentos
de la OCDE® y establecer de manera clara la obligacién
para los Estados de aprobar normas que establezcan de
manera vinculante las obligaciones de diligencia debi-
da para las empresas, a efectos de conseguir el deseado
efecto “level playing field”, tan sefialado dentro de los
objetivos del IJV.

Tampoco va a realizarse, por ser un tema de tal enti-
dad que requiere un estudio propio y separado, un anali-
sis respecto de qué tipo de mecanismo de control a nivel
internacional debe establecerse en el IJV. El Documen-
to de elementos abrié una doble opcién, la mas con-
servadora, un Comité, y la mas rupturista, un organis-
mo jurisdiccional (ya sea a través de la creacion de una
Corte Internacional sobre Empresas Transnacionales y
Derechos Humanos ya sea mediante el establecimiento

sDraftElements.aspx. Ambos documentos consultados el 10 jun.
2018.

22 En particular, las siguientes: OECD Due Diligence Guidance
for Responsible Supply Chains of Minerals from Conflict-Affected
and High-Risk Areas: Third Edition, OECD Publishing, Paris. 2016.
DUE diligence guidance for meaningful stakeholder engagement in
the extractive sector. Paris: OECD Publishing, 2017. DUE diligence
guidance for responsible business conduct. Paris: OECD Publish-
ing, 2018. DUE diligence guidance for responsible business con-
duct. Paris: OECD Publishing, 2018.

de una sala especial sobre Empresas Transnacionales y
Derechos Humanos en tribunales o cortes internacio-
nales o regionales ya existentes). Se trata de una decision
fundamental y la opcidén que mas peso tiene, tanto entre
la doctrina como entre los Estados es la que prefiere
evitar, al menos en un primer momento, la opcién ju-
risdiccional y caminar en primer lugar hacia un Comité,
dejando en todo caso la puerta abierta para postetiores
avances. En este sentido, es especialmente util atender
a la experiencia del Comité creado por la Convencién
Internacional para la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas de 2006. En todo
caso, si se adoptara esta opcion, deberfan establecerse
mecanismos claros para permitir el acceso al Comité de
las victimas y sus representantes en forma de actores
colectivos, asi como la participacion de la sociedad civil
en las distintas funciones del Comité.

Antes de comenzar el andlisis propuesto es impor-
tante recordar que el contenido del Documento de ele-
mentos consta de nueve partes. En primer lugar, el Do-
cumento contiene un Marco General, donde se incluyen
los posibles contenidos del Preambulo, los Principios,
los Propésitos y los Objetivos del futuro Instrumen-
to Vinculante. A continuacion el Documento centra la
atencion en el ambito de aplicacién (derechos, actos y
actores); el tercer apartado son las obligaciones gene-
rales, distinguiendo entre las de los Estados, las de las
ETN y otras empresas de negocios (segun se establece
en la Resolucion 26/9) y aquellas de las Organizaciones
Internacionales; el cuarto apartado se centra en las me-
didas preventivas; el quinto se centra en la responsabili-
dad juridica, incluyendo la administrativa, civil y penal;
el sexto apartado se refiere al acceso a la justicia, recur-
sos efectivos y garantfas de no repeticion; el séptimo
se refiere a la jurisdiccion, tema clave porque en el se
integra, aunque no se refiera expresamente, la cuestion
de la extraterritorialidad; el octavo la cooperacion in-
ternacional, es decir, a los mecanismos de cooperacién
transfronteriza en investigacion, jurisdiccién y ejecucion
de sentencias; en el noveno se ubican las distintas op-
ciones para desarrollar los necesarios mecanismos de
promocion, implementaciéon y monitoreo y el décimo
incluye las Disposiciones finales.

Como comentario global sobre esta estructura, que
en general ha recibido comentarios positivos entre la
doctrina, cabe sefialar que parece poco apropiada la di-
vision entre principios, propositos y objetivos, dado que
el contenido de estos apartados podria dividirse adecua-
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damente entre el Predimbulo y un articulo denominado
“finalidad”. De igual manera, como veremos, la divisién
entre responsabilidad juridica, acceso a la justicia y juris-
diccién tampoco parece clara, por lo que se propondra
una agrupacion diferente donde tome protagonismo el
concepto del acceso a la justicia.

3.1. La atribucién de obligaciones directas a los
actores empresariales en texto del JV

Desde su publicacion, el Documento de elementos
ha recibido criticas por la utilizacién de la expresion
“violaciones o abusos”, tanto en los articulos dedica-
dos directamente a las empresas como en relacion a las
obligaciones atribuidas a los Estados. Se trata, como es
evidente, de una discusién terminoldgica ligada a uno
de los nudos gordianos de los trabajos del OEIGWG,
como es la atribucién de responsabilidades directas a las
empresas, sin que esto implique un reconocimiento de
las mismas como sujeto de derecho internacional.

No se desconoce que, la practica tradicional en la
matetia determina la utilizacién del término “violacio-
nes” en relacion con los Estados mientras que para las
empresas se utiliza habitualmente el de “abusos”. En
este sentido, destaca la contribucién de FIAM* que
apuesta por aceptar esta division para mantener la cla-
ridad de la identificaciéon del Estado como el principal
responsable de asegurar el respeto a los derechos huma-
nos, aunque reconoce que en determinadas situaciones
la utilizacién de nueva terminologfa es util y necesaria
para seguir avanzando.

Evidentemente estamos ante un debate que va mu-
cho mas alla del nomen iuris y se vincula con la posibili-
dad, incluso la oportunidad, de atribuir responsabilida-
des a las personas juridicas en normas internacionales.
Se trata de una cuestion abundantemente tratada por
la doctrina?*, los documentos del sistema de Naciones

23 FIAM. Written contribution by FLAN International for the 3rd ses-
sion of the OEIGW'G on transnational corporations and other business enter-
prises with respect to human rights: comments to the elements document
presented by the Chairperson-Rapporteur. 2018. Disponible en:
<https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/
Session3/Pages/Session3.aspx>.

24 En relacidn con los crimenes ambientales, se ha sefialado acert-
adamente que la dificultad de atribuir la responsabilidad a los autores
de estos crimenes implica una laguna en el derecho internacional,
cuyos instrumentos se revelan como insuficientes. Una insuficien-
cia que también se manifiesta en la dificultad de ofrecer respuestas
desde el derecho internacional a las actividades ilicitas que se com-

Unidas y diversos instrumentos de derecho internacio-
nal.

En concreto, como afirmacién matco, es posible ci-
tar al Consejo de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas, que en su Observacion General N° 31, respecto
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
sefial6 que

las obligaciones positivas de los Estados Partes de
velar por los derechos del Pacto sélo se cumpliran
plenamente si los individuos estin protegidos
por el Estado, no sélo contra las violaciones
de los derechos del Pacto por sus agentes, sino
también contra los actos cometidos por personas
o entidades privadas que obstaculizarian el disfrute
de los derechos del Pacto en la medida en que

son susceptibles de aplicacién entre personas o
entidades privadas®.

Por su parte, el Comité de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (CDESC) sefialé en 2011 que

las actividades empresariales pueden perjudicar al
disfrute de los derechos reconocidos en el Pacto. Los
ejemplos de problemas en este sentido son multiples,
desde el trabajo infantil y las condiciones de trabajo pe-
ligrosas hasta los efectos nocivos para el derecho a la sa-
lud, el nivel de vida, incluido el de los pueblos indigenas,
y el medio ambiente natural, y los efectos destructivos
de la corrupcion, pasando por las restricciones de los
derechos sindicales y la discriminacién que sufren las

trabajadoras®”.

eten por actores econémicos con caracter transnacional. Sobre esta
cuestion se remite en extenso 2 MARTIN-CHENUT, Kathia et al.
Rumo a internacionaliza¢ao da prote¢do penal do meio ambiente:
dos ecocrimes ao ecocidio. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.
12, n. 1, 2015. Sobre la atribucién de responsabilidad a las empresas
transnacionales y sus dificultades y posibilidades pueden destacarse,
ademids de las obras sefialadas en notas anteriores, contribuciones
como: FORNASIER, Mateus de Oliveira; FERREIRA, Luciano
Vaz. A regulagio das empresas transnacionais entre as ordens ju-
ridicas estatais e nao estatais. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v.
12, n. 1, 2015. OZDEN, Melik. Impunidad de empresas transnacionales.
Ginebra: CETIM, 2017.

25 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Observaciin general
No. 31:1a indole de la obligacion juridica general impuesta a los Esta-
dos Partes en el Pacto. 2004. Disponible en: <http://htlibrary.umn.
edu/hrcommittee/Sgencom31.html>.

26 CONSEJO DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES
Y CULTURALES. Declaraciin sobre las obligaciones de los Estados partes
en relacion con el sector empresarial y los derechos econdmicos, sociales y cul-
turales. 2011. En un sentido similar, v. gr. Asamblea General, Re-
port of the Special Rapporteur on the situation of human rights
defenders: “Non-State actors are thus included and therefore have
a responsibility to promote and respect the rights enshrined in the
Declaration and, consequently, the rights of human rights defend-
ers”, A/65/223, para. 9; Committee on Economic, Social and Cul-
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Ademas, en su Observacion General N°12, este co-
mité ya habia sefialado que “la obligaciéon de proteger
requiere que el Estado Parte adopte medidas para velar
por que las empresas o los particulares no priven a las
petrsonas del acceso a una alimentacion adecuada®”’. Re-
conociendo esta situacién, es una afirmacién ya coman
entre los documentos generados por los organismos de
control de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, que la obligacién de proteger requiere que los
Estados adopten medidas para velar por que las empre-
sas o los particulates no priven a las personas del acceso
a los derechos humanos®.

Asi, el CDESC* ha remarcado que las empresas tie-
nen responsabilidades respecto a la realizacion de los
derechos humanos, entre otros, de los siguientes dere-
chos: salud®, alimentacion®, agua®, segutridad social®,
derecho al trabajo™, el derecho a unas condiciones de
trabajo dignas, adecuadas, justas y favorables™.

En esta misma linea también cabe destacar los si-
guientes textos:

tural Rights, Concluding observations, on the third periodic report
of Azerbaidjan (2013), E/C.12/AZE/CO/3, para. 15; Comisiéon
de derechos humanos, Informe presentado por la Sra. Hina Jilani,
Representante Especial del Secretario General sobre la situacion de
los defensores de los derechos humanos, E/CN.4/2004/94/Add.1.
27 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y
CULTURALES. Observacion general no. 12: aplicacion del pacto inter-
nacional de los detechos econémicos, sociales y culturales, el dere-
cho a una alimentacién adecuada. 1999. Articulo 1. par. 15.

28  Entre otros documentos que contienen esta afirmacion, vid.,
respecto del derecho a la alimentacion adecuada: Committee on
Economic, Social and Cultural Rights, E/C.12/1999/5, General
Comment No. 12 (1999): The right to adequate food, para. 15.

29  COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CUL-
TURAL RIGHTS. General comment no. 24: on State obligations under
the international covenant on economic, social and cultural rights in
the context of business activities. 2017. par. 2.

30 COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CUL-
TURAL RIGHTS. General comment no. 14: the right to the highest
attainable standard of health. 2000. par. 35, 42.

31  COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CUL-
TURAL RIGHTS. General comment no. 12: the right to adequate food.
1999. par. 19-20.

32 COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CUL-
TURAL RIGHTS. General comment no. 15: the right to water. 2002.
par. 23-24.

33 COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CUL-
TURAL RIGHTS. General comment no. 19: the right to social security.
2008. par. 45, 71.

34 COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CUL-
TURAL RIGHTS. General comment no. 18: the right to work. 2006.
par. 52.

35 COMMITTEE ON ECONOMIC, SOCIAL AND CUL-
TURAL RIGHTS. General comment no. 23: the right to just and fa-
vorable conditions of work. 2016. par. 74-75.

Informe del Relator especial sobre la situacion de los
defensores de derechos humanos ante la Asamblea Ge-
neral, A/65/223 (parrafo 9) donde se afirmé que “Noz-
-State actors are thus included and therefore have a responsibility
to promote and respect the rights enshrined in the Declaration
and, consequently, the rights of human rights defenders”.

Informes del Relator Especial sobre la libertad de
expresion, David Kaye, quien en repetidas ocasiones ha
llamado a que los Estados regulen de forma efectiva a
las empresas, y a estas a respetar los derechos humanos
en el marco de sus operaciones™
tacable el informe de este Relator de 6 de abril de 2018

sobre la cuestion de la regulacion del contenido en linea

. Es especialmente des-

generado pot los usuatios”. En este informe el Relator
enfatiza la idea de que las actividades de las empresas del
sector de las TIC afectan, entre otros, a los derechos a la
privacidad y a la participacion publica y a las libertades
de religion y de creencias, de opinién y de expresion, de
reunion y de asociacion. Para evitar la vulneracion de los
derechos humanos, el Relator indica que
los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos, junto con unas directrices
especificas para el sector elaboradas por la sociedad
civil, los érganos intergubernamentales, la Global
Network Initiative y otros interesados, constituyen

unos enfoques de referencia que todas las empresas
de Internet deberfan adoptar.

Es interesante la utilizacion reiterada de los Princi-
pios Rectores por este Relator, cuya conclusién en rea-
lidad enfatiza la necesidad de que estos sean adoptados
por las empresas, constatando a la vez que, al tratarse
de normas sin fuerza obligatoria, en realidad no lo es-
tan siendo. Aparece aquf de manera clara la permanente
paradoja que rodea a los Ruggie: su principal fortaleza,
que no son vinculantes y por tanto han sido capaces de
generar consenso’, es su mayor debilidad.

Informe del Relator Especial sobre libertad de aso-

36 KAYE, Davir. Informe del Relator Especial sobre la promociin y pro-
teccion del derecho a la libertad de opinidn y de expresion. Disponible en:
<https:/ /www.ohchr.org/sp/issues/freedomopinion/pages/opin-
ionindex.aspx>.

37  KAYE, Davir. Informe del Relator Especial sobre la promociin y pro-
teccion del derecho a la libertad de opinidn y de expresion. Disponible en:
<https:/ /www.ohchr.org/sp/issues/freedomopinion/pages/opin-
ionindex.aspx>.

38  De entre la enorme cantidad de literatura sobre los Principios
Rectores y su implementacion pueden destacarse: WOOD, C. En-
gaging the UN. guiding principles on business and human rights: the
interamerican commission on human rights & the extractive sector.
Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 12, n. 1, 2015.
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clacién y reunion, Maina Kiai, de 28 de abril de 2015%.
En este informe, centrado en el contexto de la industria
extractiva, el relator remarca la necesidad de responsa-
bilizar a las empresas con marcos vinculantes para la
proteccion de los derechos humanos®.

Pero mas alla de los textos que reconocen la exis-
tencia de violaciones de derechos humanos cometidas
por las empresas y la necesidad de una actuacion estatal,
es bien sabido que existe ya un cuerpo consolidado de
instrumentos internacionales que establecen responsa-
bilidades para las empresas de manera directa, entre las
que podemos sefialar las siguientes*:

El Tratado Internacional de Responsabilidad Civil
por Dafios derivados de la Contaminacién por Petréleo
de 1969, que obliga a los duefios de los barcos a respon-
sabilizarse de los dafios (art. 3.1).

El Convenio sobre el Derecho del Mar de 1982, que
prohibe no solo a los Estados sino también a las empre-
sas la apropiacién de recursos marinos.

El Protocolo para la Eliminacién del Comercio Ilici-
to de Productos de Tabaco®, que incluye la obligacion
de diligencia debida para todos los participantes de la
cadena de suministro de tabaco, incluyendo controles y
sanciones por las autoridades competentes a nivel esta-

39 KIAL Maina. Informe del Relator Especial sobre los derechos a la
libertad de reunion pacifica y de asociacion. 2015.

40  En concreto son remarcables los apartados 23 y 24 de su texto:
“23. No existe ningun instrumento internacional que imponga ob-
ligaciones juridicas a las empresas. Sin embargo, se entiende que,
al ser universales, indivisibles e interdependientes, los derechos hu-
manos han de ser respetados por todos. El Relator Especial toma
nota de la resolucién 26/9 del Consejo de Derechos Humanos rela-
tiva a la elaboracion de un instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos, en la que se destaca la responsabi-
lidad primordial de los Estados de proteger contra las vulneraciones
de los derechos humanos cometidas por terceros en su territorio.
El Relator Especial considera conveniente disponer de un instru-
mento negociado que establezca obligaciones vinculantes para las
empresas y que incorpore normas aplicables a todas las empresas,
tanto nacionales como transnacionales. Una carencia considerable
de las obligaciones voluntarias de las empresas es que no garantizan
suficientemente la rendicion de cuentas tanto de los Estados como
de las empresas frente al incumplimiento de esas obligaciones, ni
alientan a los gobiernos a vigilar estrictamente aquellas conductas de
las empresas susceptibles de vulnerar los derechos humanos”.

41 Para un mayor desarrollo de este tema se remite al analisis de:
OZDEN, Melik. Impunidad de empresas transnacionales. Ginebra: CE-
TIM, 2017.

42 El Protocolo para la eliminacién del comercio ilicito de pro-
ductos de tabaco, primer protocolo del Convenio, fue aprobado el
12 de noviembre de 2012 en la quinta reunién de la Conferencia de
las Partes, en Seul.

tal. Debe recordarse que el Convenio Marco de la OMS
para el control del Tabaco establece en su Art. 5.3 que:

A la hora de establecer y aplicar sus politicas de
salud publica relativas al control del tabaco, las
Partes actuarin de una manera que proteja dichas
politicas contra los intereses comerciales y otros
intereses creados de la industria tabacalera, de
conformidad con la legislacion nacional.

Con respecto a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, el Comité de los Derechos del Nifio* ha sefialado que

el Comité considera que las obligaciones y las
responsabilidades de respetar los derechos del nifio
se extienden en la practica mas alla de los servicios
e instituciones del Estado y controlados por el
Hstado y se aplican a los actores privados y a las
empresas. Por lo tanto, todas las empresas deben
cumplir sus responsabilidades en relacién con los
derechos del nifio y los Estados deben velar por que
lo hagan. Ademas, las empresas no deben mermar
la capacidad de los Estados para cumplir sus
obligaciones hacia los nifios de conformidad con la
Convencion y sus protocolos facultativos.

El Coédigo Internacional de Comercializacion de
Sucedianeos de la Leche Materna, OMS/UNICEFE, de
1981. De entre la disposiciones de este Cédigo direc-
tamente aplicables a las empresas podemos citar, entre
otras, las siguientes:

art. 5.2 Los fabricantes y los distribuidores no deben
facilitar, directa o indirectamente, a las mujeres
embarazadas, a las madres o a los miembros de sus

familias, muestras de los productos comprendidos
en las disposiciones del presente Cédigo;

art 7.3 Los fabricantes o los distribuidores no deben
ofrecet, con el fin de promover los productos
comprendidos en las disposiciones del presente
Cédigo, incentivos financieros o materiales a los
agentes de la salud o a los miembros de sus familias
ni dichos incentivos deben ser aceptados por los
agentes de salud o los miembros de sus familias.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la
corrupcion, hecha en Nueva York el 31 de octubre de
2003, que integra en su articulo 26 la obligacion de los
Estados de establecer la responsabilidad de las personas
juridicas por su participacion en delitos tipificados con
arreglo a la Convencion.

La Convencién de Naciones Unidas contra la De-
lincuencia Organizada, cuyo articulo 10 establece que
la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de
indole penal, civil o administrativa.

43 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO. Observaciin
general n° 16: sobre las obligaciones del Estado en relacion con el
impacto del sector empresarial en los derechos del nifio. 2013. par. 8.
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El Protocolo Facultativo relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia®, cuyo articulo 3.4 establece que

con sujecién a los preceptos de su legislacion,
los Estados Partes adoptaran, cuando proceda,
disposiciones que permitan hacer efectiva la
responsabilidad de personas juridicas por los delitos
enunciados en el parrafo 1 del presente articulo.
Con sujecién a los principios juridicos aplicables en
el Estado Parte, la responsabilidad de las personas
juridicas podra ser penal, civil o administrativa®.

Por anadidura, otros textos de derechos humanos
han subrayado la responsabilidad de todas las empresas,
transnacionales y de otra indole, de respetar los derechos
humanos, incluidos el derecho de los defensores de los
derechos humanos a la vida, la libertad y la seguridad de
la persona, y su ejercicio de los derechos a la libertad de
expresion, reunion y asociacion pacificas y participacion
en los asuntos publicos, que son esenciales para la pro-
mocién y proteccion de todos los derechos humanos,
incluidos los derechos econémicos, sociales y culturales,

y el derecho al desarrollo®.

En base a todo lo antedicho, el texto del Instrumen-
to podria afirmar en primer lugar que los sujetos vincu-
lados son los Estados parte y las organizaciones de inte-
gracién econémica regional que lo ratifiquen (como ya
se indico en el Documento de elementos y a efectos de
facilitar su adopcion por la Unién Europea); en segun-
do lugar, y respecto del ambito de aplicacion, el Instru-
mento podria indicar que sus disposiciones se aplicaran
alos Estados y a las empresas, segtin se determine en las
distintas partes del texto y, evidentemente, dependiendo
de la delimitacién del ambito de aplicacién por el que se
opte (todas las empresas, empresas con actividad trans-
nacional o empresas transnacionales).

44 Asamblea General - Resolucion A/RES/54/263 del 25 de
mayo de 2000. Entrada en vigor: 18 de enero de 2002.

45 Ademas de las normas anteriores, sefiala Ozden otra serie de
instrumentos que contienen la obligacion del Estado de asegurar un
determinado comportamiento de los actores privados. En este sen-
tido es posible destacar la Convencion sobre la eliminacion de todas
las formas de discriminacién contra la mujer, art. 2.¢); la Convencién
sobre los derechos de las personas con discapacidad (art. 4.1.¢); la
Declaracion de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos
Indigenas, y en general la normativa de la OIT, que, evidentemente,
establece obligaciones para las empresas. Vid. OZDEN, Melik. In-
punidad de empresas transnacionales. Ginebra: CETIM, 2017.

46 CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Resolucion 31/ 32:
proteccion de los defensores de los derechos humanos, ya sean per-
sonas, grupos o instituciones, que trabajan en el ambito de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales. 2016. par. 17.

3.2. La delimitacion del ambito de aplicacion
del JV: ;empresas con actividad transnacional,
empresas transnacionales o todas las empresas?

Hs bien sabido que el debate acerca de como inter-
pretar la frase “empresas transnacionales y otras empre-

”47 se convirtié desde el inicio en uno

sas de negocios
de los nudos gordianos de la discusion en el seno de las
diferentes sesiones del OEIGWG. La division de opi-
niones radica en entender que el Instrumento debe apli-
carse en exclusiva a las empresas transnacionales, pos-
tura que sostienen diversos Estados y una buena parte
de las organizaciones sociales participantes; o que, en
cambio, no deben dejarse fuera las empresas naciona-
les por lo que el ambito subjetivo debe incluir a “todas
las empresas”, postura defendida por la Unién Euro-
pa, apoyada por diversos Estados y algunas entidades y
ONG. En los siguientes parrafos se van a analizar los
argumentos dados para sostener las dos posiciones asi
como la tercera via, la utilizacion del término “empresa
con actividad transnacional”, linea que sigue igualmente
el Documento de Elementos.

La primera opcién apuesta por que el 1JV se en-
foque tnicamente hacia las empresas transnacionales.
Esta idea ha sido sustentada con fuerza por la Cam-
pafa Global y por opiniones de académicos como Car-
los Correa®. Este autor ha sefialado que el objetivo de
la Resolucion 26/9 es acabar con la impunidad de las
empresas transnacionales derivada de las lagunas en
materia de jurisdiccion y de las estructuras complejas
de estas empresas. Asi las cosas, la inclusion de todas
las empresas implicaba un cambio en el objetivo de la
norma, estableciendo ademas una tarea practicamente
imposible de abarcar y de controlar, debido a la enorme
cantidad de empresas existentes. El texto presentado
por la Campafia Global se situa en esta linea, incluyendo
en su ambito de aplicacion Gnicamente a las empresas
transnacionales.

La segunda opcion apuesta por incorporar en el am-
bito subjetivo a todas las empresas sin distincion. Hsta

47 Debe recordarse que en el texto de la Resolucion 26/9, a efec-
tos de delimitar el ambito subjetivo se afiadié una nota al pie que
sefala lo siguiente: “El término “otras empresas” se refiere a todas
las empresas cuyas actividades operacionales tienen cardcter transna-
cional y no se aplica a las empresas locales registradas con arreglo a
la legislacion nacional pertinente”.

48  CORREA, Carlos. Scope of the proposed international legally
binding instrument on transnational corporations and other busi-
ness enterprises with respect to human rights. Po/icy Brief, n. 28, 2016.
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postura ha sido defendida por la Unién Europea, de ma-
nera invariable en cada uno de los grupos de trabajo, asi
como por Estados como México®, y también por dis-
tintas organizaciones sociales que participan de manera
activa en el proceso. En este sentido, la Treaty Alliance
Germany” o Amnistia Internacional®, expresaron en
sus contribuciones escritas su apuesta por un Instru-
mento que incluya en su ambito de actuacion a todas las
empresas para, en su opinion, asegurar una proteccion
similar frente a las violaciones y vulneraciones cometi-
das por empresas transnacionales y domésticas.

Esta preocupacion ha sido compartida por FIAM®.
La contribuciéon de esta entidad desarrolla de mane-
ra muy pertinente las razones que exigen una especial
atencion a las empresas transnacionales. En este sen-
tido, con el que se coincide plenamente, FIAM ha re-
marcado que las actividades de las ETN presentan un
especial desafio en cuanto a la regulacion, supervision,
adjudicacién y ejecuciéon de decisiones judiciales. Sus
estructuras complejas y flexibles, su movilidad entre
distintas jurisdicciones y su creciente poder les permite
una impunidad que se refleja en los numerosos casos de
abusos y que requiere una accion urgente.

Poniendo sobre la mesa estos argumentos, el docu-
mento de FIAM sostiene igualmente que, desde la pers-
pectiva de las personas y comunidades afectadas, no es
relevante el cardcter transnacional o no de la empresa
que vulnera el derecho, por lo que en todo caso debe
evitarse que un enfoque basado en la actividad transna-
cional que pueda suponer una puerta abierta para vul-
neraciones de derechos humanos por empresas locales

49 Vid. En este sentido el documento aportado en el periodo de
consultas postetior al tercer grupo: https://www.ohchr.org/Docu-
ments/HRBodies/HRCouncil/ WGTransCorp/Session3/ Callfor-
Comments/Mexico.pdf

50 TREATY ALLIANCE GERMANY. Toward global regulation on
human rights and business. position paper of the Treaty Alliance Germany on
the UN treaty process on transnational corporations and other business enter-
prises. 2017. Disponible en: <https://www.ohchr.org/EN/HRBod-
ies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/WrittenConttributions.
aspx>. Consultado el: 10 jun. 2018.

51  AMNESTY INTERNATIONAL. Elements for the draft legally
binding instrument on transnational corporations and other business enterprises
with respect to human rights. 2017. Disponible en: https://www.ohchr.
org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/ Writ-
tenContributions.aspx.

52 FIAM. Written contribution by FIAN International for the
3rd session of the OEIGWG on transnational corporations and
other business enterprises with respect to human rights: comments
to the elements document presented by the Chairperson-Rappor-
teur. 2018. Disponible en: <https://www.ohchr.org/EN/HRBod-
ies/HRC/WGTransCorp/Session3/Pages/Session3.aspx>.

o para que algunos Estados puedan articular estandares
inferiores respecto del respeto de los derechos humanos
para las empresas locales. Para evitar esto, FIAM propo-
ne la utilizacion de la siguiente clausula
ningin elemento de este instrumento puede ser
usado por un Estado para imponer estaindares mas
bajos a sus empresas locales. Los individuos y las
comunidades afectados por las actividades de las

empresas nacionales tendran los mismos detechos
que los afectados por ETN y OBE .

Consciente de la dificultad tanto politica como juri-
dica de adoptar una de las opciones anteriores, el Do-
cumento de elementos opté por delimitar el ambito de
aplicacién sorteando la definicién de ETN y centrando-
se en la actividad en lugar de en las caracteristicas sub-
jetivas de la entidad. Asi, bajo la ribrica de “actividades
concernidas por el Instrumento”, el Documento coloca
en el centro del ambito de aplicacion la expresion “acti-
vidad econémica transnacional”, indicando que esta ac-
tividad puede ser realizada por “empresas, asociaciones,
corporaciones, compafifas, otras asociaciones, personas
naturales o juridicas o cualquier combinacion de ellas,
independientemente del modo de creacién o control o
propiedad, e incluyen sus sucursales, subsidiarias, afilia-
das u otras entidades directa o indirectamente controla-
das por ellos.

Esta finta juridica ha sido aplaudida por doctrina re-
levante como el profesor De Schutter, que aportaba, en
la misma linea, una posible férmula mas elaborada:

el Tratado es aplicable a las actividades de todas las
empresas, independientemente de su tamafio, modo
de creacién o control o propiedad. Su dmbito de
aplicacion se limita a las actividades empresariales
que tienen caracter transnacional. Esto incluye la
relacién de las corporaciones con sus sucursales,
filiales, o socios empresariales con los que tenga una
relacién de negocios continuada’™.

La reaccién de las organizaciones respecto de esta
aproximacién ha sido positiva, pero no exenta de critica.
En su aporte escrito, la International Trade Union Con-

53 FIAM. Written contribution by FLAN International for the 3rd ses-
sion of the OEIGWG on transnational corporations and other business enter-
prises with respect to human rights: comments to the elements document presented
by the Chairperson-Rapportenr. 2018. Disponible en: <https://www.
ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3 /Pages/
Session3.aspx>.

54  SCHUTTER, Olivier de. The elements for the draft legally binding
instrument on transnational corporations and other business enterprises with
respect to human rights: a comment. 2017. Disponible en:<https://
www.business-humanrights.org/sites/default/files/documents/
ElementsTBHR-De%20Schuttercomments23.10.2017.pdf>.
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federation (ITUC) y la International Transport Workers
Federation (I'TF)*, manifestaron su acuerdo con la uti-
lizacién del concepto de actividad transnacional, pero
sefialaron, con acierto, que debia desarrollarse el mismo
para establecer con claridad los limites pata la aplicacién
del Tratado, en este mismo sentido se han pronunciado
otro conjunto de organizaciones como CIDSE et alt™.
La FIDH" por su parte, encomiando el contenido del
Documento de elementos por diversas razones, expresd
su preocupaciéon por la delimitacion del ambito subjeti-
vo, al sefialar que el futuro instrumento debe contener
una definicion flexible, de “actividad transnacional” que
sea capaz de incluir de manera amplia las actividades de
las empresas locales que tienen algun tipo de actividad
transnacional.

Pese a los apoyos que ha generado esta tercera op-
cion, las reticencias son importantes y parece necesario
avanzar en una propuesta que evite los recelos deriva-
dos de la existencia de posibles vias de escape para ac-
tividades empresariales que pudieran ampararse bajo el
velo de la actuacion local. En este sentido, podria aco-
gerse la propuesta de otras organizaciones como la que
parece apuntar la International Network for Economic,
Social and Cultural Rights®, que se inclina por una for-
mula hibrida aun mas amplia, es decir, por incluir dentro
del ambito de aplicacion a todas las empresas, estable-
ciendo a la vez disposiciones especificas para las que
realizan una actividad transnacional. Asi, una posible
propuesta serfa la siguiente:

55 INTERNATIONAL TRADE UNION CONFEDERA-
TION (ITUC). International Transport Workers Federation (ITF),
Joint Written Submission to the Third Meeting of the Open-ended
intergovernmental working group on transnational corporations
and other business enterprises with respect to human rights. 2017.
Disponible en: <https://www.ohcht.org/EN/HRBodies/HRC/
WGTransCorp/Session3/Pages/WrittenContributions.aspx>.

56  CIDSE et al. Contribution to the Open-ended intergovernmental work-
ing group on transnational corporations and other business enterprises with re-
spect to human rights. 2018. Disponible en: <https://www.ohchr.org/
Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/
CallforComments/CIDSE.pdf>.

57 FIDH. Position paper on elements for a draft legally binding instru-
ment on Transnational Corporations (IINCs) and Other Business Entreprises
(OBEs) with respect to human rights. 2017. Disponible en: <https://
www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session3/
Pages/WrittenContributionsDraftElements.aspx>.

58  SUBMISSION to the United Nations’ Open-ended intergov-
ernmental working group on Transnational Corporations and other
business enterprises with respect to human rights: third session
of the IGWG at the Human Rights Council. 2017. Disponible en:
<https://www.ohchr.org/ EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/
Session3/Pages/WrittenContributions.aspx>.

Las disposiciones del presente Instrumento se
aplicaran a todas las empresas, independientemente
de sumodo de creacidn, control, propiedad, tamafio
o estructura, incluyendo el conjunto de sus cadenas
de suministro. Cuando se trate de emptesas con
actividad transnacional seran de aplicacién, ademads
de las disposiciones generales, aquellas especificas
que asi se determinen.

Evidentemente, esta definicién implica el estableci-
miento de una doble escala de responsabilidades para
las empresas, las genéricas dirigidas a todas las empresas
y las especificas, entre las que irfan por ejemplo los me-
canismos de diligencia debida, estructuradas respecto
de las empresas transnacionales.

Por afiadidura, tampoco cabe duda de que esta deli-
mitacién nos aboca a la necesidad de incluir una serie de
definiciones, sin duda complejas, en el texto del Instru-
mento. Esta operacion, que se evité en el Documento
de Elementos, deviene imprescindible, en particular res-
pecto de conceptos como control, cadenas de suminis-
tro, o la misma “actividad transnacional”.

3.3. Lainclusion de definiciones en el texto del
Instrumento Juridicamente Vinculante

Una de las cuestiones mas debatidas en los diferen-
tes foros de discusion del Instrumento ha sido la opor-
tunidad o necesidad de definir determinados conceptos,
como el término “Empresa Transnacional”, “cadena de
suministro”, “control empresarial”’, “empresa matriz”,
“empresa filial”, etc.

Las opciones son multiples. Si tomamos como ejem-
plo el primero de los conceptos, es interesante recordar
que el texto de las Normas de la Subcomisién abordé
la definicion de “Empresa Transnacional”, entendiendo
la misma como la “entidad o grupo de entidades eco-
némicas que realizan actividades en dos o mas paises,
cualquiera que sea la forma juridica que adopte, tanto
en su propio pais como en el pais de la actividad™. Sin
embargo, es bien sabido que hay textos fundamentales
en la materia que nos ocupa que evitan expresamente
la definicién, como las Lineas Directrices de la OCDE
para Empresas Multinacionales (revision de 2011) don-
de se reconoce que “no es necesaria a los efectos de las
Directrices una definicién precisa de empresas multina-

59  Normas sobre las responsabilidades de las empresas transna-
cionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos

humanos, UN. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2 (2003).
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cionales”. En una linea similar se pronuncia la Declara-
cion tripartita de principios de la Organizacion Interna-
cional del Trabajo sobre las empresas multinacionales
y la politica social. Entre ambas opciones, es también
posible, tanto en este caso como en los subsiguientes
conceptos, efectuar una definicién indirecta incluyendo
una remision a la legislacion nacional, lo que permite
evitar problemas a la hora de la ratificacion.

Pese a que la opcidn de remitir a la legislacion na-
cional es sin duda tentadora, la complejidad de los con-
ceptos sefialados aconseja la inclusién de una serie de
definiciones que permitan una adecuada seguridad ju-
ridica respecto de las previsiones del Instrumento. Por
afladidura, no puede olvidarse que los propios Princi-
pios Ruggie han necesitado de una serie de definiciones,
contenidas en el documento denominado “La respon-
sabilidad de las empresas de respetar los derechos hu-
manos, Guifa para la interpretacion” publicado por la
Oficina del Alto Comisionado Derechos Humanos, en
2012%. Las definiciones contenidas en este documen-
to, en la linea de la necesatia y permanente relacion de
complementariedad y coherencia entre los Principios
Rectores y el Instrumento Juridicamente Vinculante,
pueden ser particularmente utiles para ser incluidas en
el futuro tratado.

Para definir el concepto de “actividad empresarial

de caracter transnacional”®!

, serfa posible utilizar como
ejemplo la Convencion de las Naciones Unidas contra
la corrupcién de 2003%, donde se concreta que una ac-
tividad serd considerada transnacional si: se realiza en
mas de un Estado; se realiza dentro de un solo Estado,
pero una parte sustancial de su preparacion, planifica-
cioén, direccion o control se realiza en otro Estado; se
realiza dentro de un solo Estado, pero entrafia la parti-
cipacion de un grupo econémico organizado que realiza
actividades economicas en mas de un Estado; o si se
comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustancia-
les en otro Estado. De manera mas sencilla, utilizando

60  UNITED NATIONS. La responsabilidad de las empresas de res-
petar los derechos humanos. Disponible en: <https://www.ohchr.org/
Documents/Publications/HR.PUB.12.2_sp.pdf>.

61  Hay que recordar que la nota al pie de la Resolucién 26/9
utiliza el término “actividades operacionales”, sin embargo, en el
Documento de elementos se utiliz6, de manera acertada, el con-
cepto de “actividad empresarial”, entendiendo que la misma tiene
un caracter mas amplio.

62  UNITED NATIONS. Convencion de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcidn. New York, 2003. Disponible en: <https://www.unodc.
org/pdf/corruption/publications_unodc_convention-s.pdf>.

las nociones de Estado de origen y de acogida, podria
definirse esta actividad como “aquella que se realiza o
afecta a un territorio o jurisdicciéon distinto de aquél del
Estado de origen de la empresa matriz, responsable de
manera directa o indirecta de dicha actividad”. Debetia,
en todo caso, indicarse claramente que el término “acti-
vidades” incluye tanto acciones como omisiones de los
actores empresariales.

Mas alla de la nocién de actividad, serfa igualmente
aconsejable acoger una definiciéon ampliar de “empre-
sa”, para explicitar que dentro de la misma se incluyen
entidades de caracter pablico, privado o mixto, indepen-
dientemente de su tamafio, de su sector de actividad,
ubicacion, propietarios y estructura y de que su activi-
dad en el pais de la persona/s o comunidades afectadas
sea realizada por medios fisicos o virtuales.

A partir de esta definiciéon debe abordarse otra de
crucial importancia, que es la de los conceptos de “ca-
dena de suministro” y “control empresarial”. Ambos
son determinantes para establecer las responsabilidades
de las empresas matrices respecto de las filiales y para fi-
jar otras obligaciones como las derivadas del desarrollo
de la nocion de diligencia debida en materia de derechos
humanos.

Cifiéndonos al primer término, utilizado en el Do-
cumento de elementos que acoge claramente la termi-
nologfa de la Organizacion Internacional del Trabajo,
encontramos distintas definiciones. L.a OIT ha defini-
do “cadena mundial de suministro” como toda orga-
nizacion transfronteriza de las actividades necesarias
para producir bienes o servicios y llevarlos hasta los
consumidores, sirviéndose de distintos insumos en las
diversas fases de desarrollo, produccién y entrega o
prestacién de dichos bienes y servicio”. En la cadena
de suministro se incluyen por tanto los contratistas, sub-
contratistas o proveedores con quien la empresa matriz
o las empresas que controla haya establecido una rela-
cion comercial. Esta definicion incluye las operaciones
de inversion extranjera directa (IED) efectuadas por las
empresas multinacionales, tanto en filiales que les per-
tenecen en su totalidad como en empresas mixtas en las
que la multinacional tiene la responsabilidad directa de
la relacion de trabajo®.

63 OIT. El trabajo decente en las cadenas mundiales de suminis-
tro, Conferencia Internacional del Trabajo. Informe I17, 2016.
64 OIT. El trabajo decente en las cadenas mundiales de suminis-
tro, Conferencia Internacional del Trabajo. Informe I17, 2016.
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Por su parte, las Directrices de la OCDE, version de
2011, utilizan el concepto de “cadena de suministro” y
sefialan en su parrafo 17 que

las relaciones en la cadena de suministro pueden
tener formas diversas; por ejemplo, franquicias,
contratos de licencia o subcontratacion. Las
propias entidades de la cadena de suministro, a
menudo, son empresas multinacionales que ejercen
sus actividades en o desde un pafs adherente a la

Declaracion y, por ello, también estan cubiertas por
las Directrices.

Finalmente es posible importante tener en cuenta
la definiciéon de “cadena de suministro” contenida en
la Guia de responsabilidad social, ISO 26000:2010, que
define la misma como la “secuencia de actividades o
partes que proporcionan productos o servicios a la or-
ganizacion”.

Los Principios Rectores no utilizan el concepto de
“cadena de suministro” sino el de “cadena de valot”,
mas amplio que el primero. La definicién del término la
encontramos en la Gufa para la interpretaciéon mencio-
nada, que sefala que:

la cadena de valor de una empresa esta constituida
por las actividades que convierten los insumos
en productos mediante la adicién de valor.
Incluye a las entidades con las que mantiene una
relaciéon empresarial directa o indirecta y que
bien: a) proporcionan productos o servicios que
contribuyen a los propios productos o servicios de
la empresa; o b) reciben productos o servicios de
la empresa.

Mas alla de estas definiciones encontramos otras, en
sede sindical o doctrinal. Por ejemplo, la Confederacion
Sindical de las Américas (CSA) utiliza el término “cade-
na global de produccién” de la siguiente manera:

conjunto de actividades desarrolladas desde la
concepcién de un producto hasta su uso final,
incluyendo también los servicios de post-venta.
Dentro de este concepto esta la caracterizacion
usual de las diversas fases del proceso productivo,
que tipicamente incluyen: obtencién de insumos;
investigaciéon y desarrollo; la propia produccion;
distribucién; etapas de marketing y servicios de
post-venta®.

En un sentido similar en amplitud se ha utilizado el
concepto de Cadena de Valor, aplicandolo al “conjunto
de fases productivas y de servicios necesarios para la
produccién de valor”.

65  CSA. Cadenas globales de produccion y accion sindical. Cartil-
la formativa. 2017. Disponible en: <http://csa-csi.org/Include/Elec-
tosFileStreaming.asp?Fileld=4477>. Consultado el 10 jun. 2018.

En opinién de Albarracin, esto implica recorrer
desde la fase de financiacion, de disefio industrial, de
extraccion de materias primas, de obtencién de bienes
primarios, de construccion, de fabricacion, de logistica
y transporte, hasta la distribucién comercial final e in-
cluso los servicios posteriores al mismo acto de venta
(reparacion, atencion al cliente, etc.)®.

Otro de los conceptos fundamentales y de elevada
complejidad es el de “control empresarial”. Como ha
podido observarse, el concepto aparece en la definicion
de “cadena de suministro” utilizada por la OIT; otras
normas estatales, muy en particular la Loz sur le devoir
de vigilance des sociétés-meres et sociétés donnenses d’ordre fran-
cesa, adoptada en 2017, han incorporado la nocién de
control como elemento fundamental para establecer la
responsabilidad de las empresas matrices respecto de las
actividades cometidas por aquellas a las que controla.

La normativa europea respecto de la transparencia
que se le exige a determinadas empresas sobre infor-
macion financiera y no financiera, proporciona un buen
marco para encuadrar estos conceptos. Como es bien
sabido, la legislacion de la UE establece la obligacion
para determinadas grandes empresas, empresas de in-
terés publico con mas de 500 empleados, de revelar de-
terminada informacién sobre su manera de funcionar
y gestionar determinados riegos sociales y ambientales,
con el objetivo de permitir a las partes interesadas y a la
sociedad en su conjunto la evaluacion de su desempefio.

En concreto, la Directiva 2014/95/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 22 de octubre de 2014
por la que se modifica la Directiva 2013/34/UE en lo
que respecta a la divulgacion de informacion no finan-

66  Es util también apuntar la tipologfa basica en la que se enc-
uadran estas cadenas, diferenciandose entre aquellas dirigidas por
el comprador y las dirigidas por el productor. En las primeras la
empresa lider se centra en las funciones de proyecto y de comerciali-
zacién dejando a las subcontratas los procesos de manufactura, bajo
las condiciones estrictas del comprador; en este modelo se insertan
las industrias de textil o calzado, todas intensivas en el uso de la
mano de obra. Las cadenas lideradas por el productor son aquellas
dirigidas por la empresa que controla la tecnologfa, que es el elemen-
to fundamental del producto, que coordina una red de subcontratas,
subsidiarias, etc. Vid. ALBARRACIN, Daniel. La accién sindical en
«distritos laborales» y «cadenas de valom: una reflexion estratégica
sobre experiencias sindicales concretas, sociologia del trabajo. Nueva
Epom, n. 84, 2015. AZARHOUSHANG, Behzad et alt. Cadenas de
valor, subdesarrollo y estrategia sindical, boletin internacional de investigacion
sindical, trabajo decente en las cadenas mundiales de suministro. Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo, 2015. Disponible en: <http://
www.ilo.org/wemsp5/groups/public/---ed_dialogue/---actrav/
documents/publication/wems_433861.pdf>.
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ciera e informacién sobre diversidad por parte de de-
terminadas grandes empresas y determinados grupos,
establece que, a efectos de mejorar la coherencia y la
comparabilidad de la informacién no financiera divul-
gada en la Unién, las empresas antes mencionadas (unas
6000 en la UE)
deben preparar un estado no financiero que
contenga informacién relativa por lo menos a
cuestiones medioambientales y sociales, asi como
relativas al personal, al respeto de los derechos
humanos y a la lucha contra la corrupcién y el
soborno. Ese estado debe incluir una descripcion
de las politicas, resultados y riesgos vinculados a
esas cuestiones y debe incluirse en el informe de
gestion de la empresa de que se trate. El estado
no financiero debe asimismo incluir informacién
sobre los procedimientos de diligencia debida
aplicados por la empresa, también en relacion
con sus cadenas de suministro y subcontratacion,
cuando sea pertinente y proporcionado, con el fin
de detectar, prevenir y atenuar los efectos adversos
existentes y potenciales.

El articulo 2 de la Directiva de 2013, base de la re-
gulacién, incluye, a efectos de delimitar el ambito de
aplicacion de la norma, definiciones basicas como las
siguientes:

- sociedad matriz: una sociedad que controla una o
varias empresas filiales;

- empresa filial, una empresa controlada por una
sociedad matriz, incluidas las empresas filiales de una
empresa matriz de mayor jerarquia

El término “control” no se define en su articulado,
sino en su considerando 31, donde se sefiala que

el control se basara en la titularidad de una mayorfa

de los derechos de voto, pero también podra existir

en los casos en que existan acuerdos con accionistas

o socios. En ciertas circunstancias, podra ejercerse

un control efectivo cuando la sociedad matriz sea

titular de una proporcién minoritaria de acciones o
no sea titular de ninguna accién de la filial.

El complejo término de “control empresarial” se
haya presente en otras normas de la UE a las que mere-
ce la pena atender. En concreto, el art. 3 de la Directiva
2009/38/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de
6 de mayo de 2009 sobre la constitucién de un comité
de empresa europeo o de un procedimiento de infor-
macion y consulta a los trabajadores en las empresas y
grupos de empresas de dimensién comunitaria, incluye
una detallada definiciéon cuyo interés radica ademas en
la larga génesis de la Directiva (mas de 20 afios de bus-
queda del consenso) en la que participaron tanto acto-

res sociales como empresas y Estados y en su proba-
do funcionamiento, que proporciona una base sélida y
aceptada de la definicién de control. En este sentido, la
Directiva establece que:
Se entendera por «empresa que ejerce el controly, la
empresa que pueda ejercer una influencia dominante
en otra empresa («empresa controlada»), por
ejemplo, por motivos de propiedad, participacion
financiera o estatutos o dependencia econémica.
Se presumira, salvo prueba en contrario, que una
empresa puede ejercer una influencia dominante
sobre otra cuando dicha empresa, directa o
indirectamente: posea la mayotia del capital susctito
de la empresa; disponga de la mayorfa de los votos
correspondientes a las acciones emitidas por la
empresa, o pueda nombrar a mas de la mitad de
los miembros del consejo de administracion, de
direccién o de control de la empresa.

En opinién de quien suscribe, en la definicién que
se contenga en el 1]V, deberfa incluirse una clausula
de cierre al estilo de la incluida en la Declaraciéon de
Multinacionales de la OCDE, indicando que, en todo
caso, “‘se presumird que una empresa puede ejercer una
influencia dominante sobre otra cuando puede modifi-
car de manera determinante las practicas negativas de
la entidad causante de la violacién o abuso del derecho

267

protegido™’.

Por dltimo, cabe recordar que siempre queda como
ultima opcién la téenica aplicada en la citada Loz sur fe
devoir de vigilance des sociétés-meres et sociétés donneuses d'ordre
aprobada en 2017, que remite el concepto de control a
lo dispuesto en el Codigo de Comercio francés, evitan-
do asi una nueva definicion®.

67  ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DE-
SARROLLO ECONOMICO. Lineas directrices de la OCDE para em-
presas multinacionales: revision 2011. Paris, 2011. Disponible en: <htt-
ps://www.oecd.org/daf/inv/mne/MNEguidelinesESPANOL.
pdf>. parrafo 19. Es util igualmente atender a la definicién conte-
nida en la Guia de responsabilidad social, ISO 26000:2010, apartado
2.19, de esfera de influencia, que se define como “dmbito/alcance
de una relacion politica, contractual, econdémica o de otra indole, a
través de la cual una organizacion (2.12) tiene la capacidad de afectar
las decisiones o actividades de individuos u organizaciones”.

68 Por todos sobre esta ley se remite a: SACHS, Tatiana. La loi
sur le devoir de vigilance des sociétés-meres et sociétés donneuses
d’ordre: les ingrédients d’une corégulation. Revue de droit du travail,
n. 6, 2017. MOREAU, Marie-Ange. L’originalité de la loi francaise
du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance dans les chaines
d’approvisionnement mondiales. Droit social, N. 10, 2017. HAN-
NOUN, Charly. Le devoir de vigilance des sociétés méres et entre-
prises donneuses d’ordre apres la loi du 27 mars 2017. Droit Social,
n. 10, 2017. CUZACQ, Nicolas. Commentaire des propositions de
loi relatives au devoir de vigilance des sociétés meres et des entre-
prises donneuses d’ordre. Revue de droit du travail, n. 4, 2014.
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3.4. El acceso a la justicia y la responsabilidad
penal, civil y administrativa.

Como es bien sabido, el acceso a mecanismos de tre-
paracion constituye el tercer pilar de los Principios Rec-
tores sobre las Empresas y los Derechos Humanos. El
Principio Fundacional 25 contiene la obligacién de los
Estados de tomar medidas apropiadas para garantizar,
por las vias judiciales, administrativas, legislativas o de
otro tipo que correspondan, que cuando se produzcan
ese tipo de abusos en su tertitotrio y/o jurisdiccion los
afectados puedan acceder a mecanismos de reparacion
eficaces. A continuacién el Principio Operativo 26 se di-
rige a los mecanismos judiciales estatales, para mandatar
alos Estados que actden a efectos de asegurar la eficacia
de los mismos y limitar los obstdculos legales, practicos
y de otros tipos que puedan conducir a una denegacion
del acceso a los mecanismos de reparacion.

El tercer pilar en general y estos dos principios en
particular estan recibiendo un desarrollo muy desigual;
la necesidad de impulsar su aplicacion efectiva ha sido
sefialada por diversos organismos regionales e interna-
cionales.

A modo de ejemplo, puede citarse el Informe del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, titulado “Mejorar la rendicion de
cuentas y el acceso a las reparaciones para las victimas
de violaciones de los derechos humanos relacionadas
con actividades empresariales”, (A/HRC/32/19) de 16
de mayo de 2016, donde se afirmé con total claridad
que la rendicién de cuentas y reparacion de dafios son,
todavia, dificiles de conseguir en los casos de violacio-
nes cometidas por empresas. De manera textual el in-
forme afirma que:

de las de las
empresas sobre los derechos humanos dan lugar a

Las consecuencias actividades
la apertura de causas en muchas jurisdicciones, pero
las demandas privadas suelen finalizar sin que se
llegue a juicio y, en los casos en que se obtiene una
reparacién, a menudo esta no satisface la norma
internacional en materia de reparacién adecuada,
efectiva y rapida del dafio sufrido” [...] “las personas
que buscan valerse de mecanismos judiciales para
obtener reparacién se enfrentan a numerosos
desafios. Si bien estos desafios varfan segun la
jurisdiccién, existen problemas persistentes, que
son comunes a muchas jurisdicciones. Entre dichos
problemas, cabe citar unos regimenes juridicos
fragmentatios, mal diseflados o incompletos;
la falta de innovacién en el ambito juridico; el
desconocimiento del alcance y el funcionamiento

de los regimenes; las complejidades estructurales
en el seno de las empresas; los problemas a la
hora de acceder a una financiacién adecuada para
reclamaciones de derecho privado; y la falta de
medidas de cumplimiento. Todos estos problemas
han contribuido a crear un sistema de recursos de
detrecho interno “desigual, imprevisible, 2 menudo
ineficaz y fragil.

No se trata de afirmaciones aisladas, al contrario,
el informe del Grupo de Trabajo de expertos sobre la
cuestion de los derechos humanos y las empresas trans-
nacionales y otras empresas del CDH (A/72/162) de
abril de 2017, afirmaba con claridad que “parece que
la mayorfa de los planes (nacionales de actuacion) exis-
tentes no contienen suficientes medidas concretas para
eliminar los obstaculos perfectamente documentados

” % En el Informe

que impiden acceder a la reparacion
también se sefala la necesidad de avanzar de manera
conjunta hacia la consecucién de mecanismos eficaces
de reparacion para las personas perjudicadas por las ac-

tividades empresariales.

Es util remarcar que, en el ambito europeo, también
se han destacado las carencias actuales que lastran la
efectividad del acceso a la justicia en el marco de acti-
vidades empresariales, pudiéndose destacar dos textos
fundamentales, el primero del Consejo de Europa y el
segundo de la Agencia Europea de Derechos Funda-
mentales (UE). El Consejo de Europa aprobé en marzo
de 2016 la recomendacion CM/Rec(2016)3 sobre los
derechos humanos y las empresas, que incluy6 las me-
didas que deberfan adoptar los Estados miembros para
garantizar que todas las personas tengan acceso a una
reparacion efectiva. Por su parte, la Agencia de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea, ha publi-
cado el informe “Improving Access to Remedy in the Area of
Business and Human Rights at the EU Level: Opinion of the
European Union Agency for Fundamental Rights” (2017). El
contenido de ambos textos puede ser particularmente
util para la elaboracién del futuro IJV.

Al igual que sucede con el resto de disposiciones, la
base de analisis debe ser el Documento de elementos.
En este texto, de manera coherente con la necesidad de
desarrollar este tercer pilar, cuestiéon que puede identi-
ficarse con uno de los objetivos fundamentales del Ins-
trumento Vinculante, se enfoca la cuestién del acceso

69  CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS. Informe del grupo de
trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales
y otras empresas. 2017. Presentado de conformidad con las resolu-

ciones 17/4 y 35/7 del el 18 de julio de 2017 (A/72/162)
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a la justicia en una curiosa divisién en tres apartados,
separando la cuestion de la responsabilidad juridica, del
acceso a la justicia y de la jurisdiccion. Dicha separacion
aflade complejidad al texto y parece aconsejable reubi-
car su contenido en dos grandes grupos de articulos;
el primero sobre el acceso a la justicia y el segundo so-
bre la responsabilidad penal, civil y administrativa de las
empresas y los mecanismos que deben implementar los
Estados.

Respeto del acceso a la justicia, el Documento de
elementos debe ser desarrollado de manera amplia, a
efectos de establecer obligaciones a los Estados (o a
las Partes si en el ambito subjetivo se afiaden las orga-
nizaciones de integraciéon econémica) para reducir los
obstaculos que impidan a las victimas de violaciones o
abusos de derechos humanos concernidos por este ins-
trumento tener acceso a los recursos efectivos. Entre
otras cuestiones y de manera especifica, atendiendo a
la realidad de las victimas, podria incluirse el derecho a
la informacién de los recursos existentes, en un idioma
que puedan entender; la mencién expresa a la garantia
de la compensacion, reparacion, restitucion, rehabilita-
ci6n, medidas de satisfaccion, y no repeticion, asi como
la reparacién ambiental de las areas afectadas, incluyen-
do los gastos respectivos; la inclusion de mecanismos
especificos para la protecciéon de los derechos humanos
de los defensores y defensoras de derechos y la especi-
fica referencia a la posibilidad de que las organizaciones
sociales o sindicales puedan actuar en nombre de las
victimas ante los tribunales contra las empresas, entre
otras cuestiones.

Dentro del acceso a la justicia tiene un lugar prefe-
rente, por el debate que existe sobre la cuestion a nivel
politico y doctrinal, la inclusién de mecanismos de res-
ponsabilidad extraterritorial, con el objeto de abordar el
conjunto de las actividades de las empresas, incluidas las
realizadas por sus cadenas de suministro cuando se de-
muestre la conexion, utilizando el concepto de control
que antes mencionabamos’.

70  Sobre la cuestion de la extraterritorialidad se remite CABOT,
Francisco Javier Zamora. Extraterritoriality: outstanding aspects. In:
ZAMORA, Francisco Javier et al. (Ed.). Implementing the U.N. guid-
ing principles on business and human rights. Geneva / Zurich: Schulthess
Editions Romandes, 2017. para una comparacion entre los mecanis-
mos de Estados Unidos y la Unién Europea se remite a: LIVEIRA,
Carina Costa de. The debate on companies liability for international
environmental damages: a comparison between the jurisdictional
rules of the European Union and the United States. Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 11, n. 1, p. 82-99, 2014.

Se trata de una cuestion que esta sometida a un de-
bate creciente y que ha levantado reticencias en cada
grupo de trabajo. En la tercera sesion, la delegacion de
Ecuador puso como ejemplo a utilizar en la redaccion
del IJV la normativa de la Unién Europea y muy en
particular el articulo 4 del Reglamento Bruselas 1" asi
como la interpretaciéon que, respecto de este precepto
(en realidad de su version anterior, es decir, del articu-
lo 2 del Convenio de Bruselas de 27 de septiembre de
1968 sobre la competencia judicial y la ejecucion de re-
soluciones judiciales en matetia civil y mercantil) ha rea-
lizado el Tribunal de Justicia de la UE. En este sentido,
se recordd que la sentencia de 1 de marzo de 2005 del
TJUE (asunto 281/02) sefiala en sus considerandos 38
y siguientes que el respeto del principio de seguridad
juridica constituye uno de los objetivos del Convenio
de Bruselas y que la aplicacion de la teoria del forumz non
conveniens deja un amplio margen de apreciacion al juez
que conoce del asunto para decidir si un foro extran-
jero es mas adecuado para resolver el fondo del litigio,
lo cual puede afectar a la previsibilidad de las reglas de
competencia establecidas en el Convenio de Bruselas y,
por consiguiente, al principio de seguridad juridica. Asi,
es posible afirmar que el art. 4 del Reglamento Bruselas
I permite la persecucion de responsabilidad extraterri-
torial, siempre y cuando ésta se pueda imputar fehacien-
temente a la empresa mattiz.

Hsta interpretacion ha sido usada en la ya conocida
sentencia de la England Court of Appeal, de 13 de octubre
de 2017, (Caso Dominic Liswaniso y otros contra Ve-
danta Resoutces y Konkola Copper Mines) ™.

Tampoco puede olvidarse que el propio Tribunal
Internacional de Justicia, en su opinién consultiva de 9
de julio de 20147, relativa a las “Consecuencias jutidi-
cas de la construccion del muro en el territorio palesti-

71 En concreto el art. 4 del Reglamento Bruselas I establece lo si-
guiente: “1. Salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, las perso-
nas domiciliadas en un Estado miembro estarin sometidas, sea cual
sea su nacionalidad, a los 6rganos jurisdiccionales de dicho Estado.
2. A las personas que no tengan la nacionalidad del Estado miem-
bro en que estén domiciliadas les seran de aplicacion las normas
de competencia judicial que se apliquen a los nacionales de dicho
Hstado miembro”.

72 Lasentencia puede consultarse en: Firm logo for VOLTERRA
FIETTA. Court of Appeal upholds decision that Zambian villagers can claim
in the UK against a London-based mining company. 2018. Disponible en:
<https:/ /wwwlexology.com/library/detail.aspx?g=b8ce048f-9093-
4812-8023-641£717¢3829>.

73 La informacion sobre el caso puede encontrarse en: http://
www.icj-cij.org/en/case/131
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no ocupado”, reiterada posteriormente en la Sentencia
de 19 de diciembre de 2005, “asunto de las actividades
armadas en el territorio del Congo (Republica Demo-
cratica del Congo c. Uganda), concluyé que los instru-
mentos de derechos humanos son aplicables, respecto
de los actos realizados por el Estado en el ejercicio de
su jurisdiccion fuera de su tertitorio™. En este sentido,
el Tribunal Internacional de Justicia ha reiterado que los
Estados tienen la obligacién de no permitir que su ter-
ritorio sea utilizado para actos contrarios a los derechos
de otros Estados y que, en aplicacion de este principio,
los Estados deben velar porque las actividades realiza-
das dentro de su jurisdiccién o bajo su control no cau-
sen dafios al medio ambiente de otros Estados o zonas
que estén fuera de su jurisdiccién”™, asi como que estin
obligados a usar todos los medios a su disposicién para
evitar que actividades que tienen lugar en su tertitorio,
o en cualquier area bajo su jurisdiccién, causen un dafio

significativo al medio ambiente de otro Estado’™.

El Documento de Elementos de la Presidencia no
incluye la palabra “extraterritorialidad”. Sin embargo,
uno de los propdsitos que se establecen esta claramente
vinculado a las obligaciones territoriales, puesto que el
texto incluye la voluntad de “reafirmar que las obliga-
ciones de los Estados Partes en relacion a la proteccion
de los derechos humanos no terminan en sus fronteras
territoriales”. Ademas, en el apartado séptimo, dedica-
do a la jurisdiccion, se indica la voluntad de adoptar un
concepto “amplio” que permita evitar las limitaciones
actuales derivadas de las fronteras territoriales.

El futuro 1JV deberfa ajustar la distribucion de las
materias estableciendo, como se indico anteriormente,
una doble divisién. Por un lado, un articulo dedicado al
acceso a la justicia, donde podria incluirse una clausula
respecto de la obligacion de las partes del Instrumento
de establecer mecanismos que aseguren que las empre-
sas establecidas en su territorio podran ser demandadas
ante los tribunales estatales por las actividades que cau-
sen violaciones a los derechos humanos, independiente-

74 Advisory Opinion of 9 July 2004 on the Legal Consequences
of the Construction of a Wall in the Occupied Palestinian Territory,
pp. 178-181, paras. 107- 113; IC]. International Court of Justice.
Judgment. Case concerning armed activities on the territory of the Congo. San
Francisco, 2005. p. 243.

75  CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. ILegalidad de la
amenazga o el uso de armas nucleares. Sao Francisco: CIJ, 1996.

76 CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA. Caso de las plan-
tas de celulosa sobre el Rio Urnguay (Argentina 1's. Urngnay). Sao Fran-
cisco: ClJ, 2010.

mente del lugar donde se cometan y de que sean come-
tidas directamente por la mattiz o por las empresas de la
cadena de suministro que controla la matriz.

Por otro lado, y a modo de clausula de cierre, el IJV
podria contener una prevision especifica respecto de la
comisién de violaciones graves de derechos humanos.
Una propuesta puede ser la siguiente “Las Partes de
este Instrumento estableceran los mecanismos necesa-
rios para que, en los supuestos de violaciones graves de
derechos humanos, las empresas responsables puedan
ser demandadas ante sus 6rganos jurisdiccionales inde-
pendientemente del lugar de la comision del delito o del
lugar de establecimiento de la empresa”.

Tras estas previsiones, dentro de un amplio apartado
dedicado al acceso a la justicia, serfa necesario incluir de
manera separada los mecanismos especificos que debe-
rfan ser implementados por los estados para asegurar la
responsabilidad penal, civil y administrativa de las em-
presas.

3.5. Larelacion entre los Acuerdos Marco
Internacionales y el Instrumento Juridicamente
Vinculante.

A efectos de tratar la cuestion de los Acuerdo Marco
Internacionales y su relacién con el proceso de la Reso-
lucién 26/9 es necesario partir de una definicion bésica
de los mismos, como, por ejemplo, la siguiente:

los acuerdos marco internacionales son susctitos
por las organizaciones sindicales internacionales

o curopeas y la
multinacionales para establecer de manera conjunta

direccién de las empresas

una seric de normas y principios minimos de
coordinacion en materia de telaciones laborales,
basados normalmente en los derechos sociales
fundamentales tal y como los define la OI'T”".

Las clausulas de estos acuerdos estan llamadas a des-
plegar efectos en todas las etapas de la cadena mundial
de suministro, incluidas las personas que trabajan para
los proveedores y contratistas. Se trata por tanto de un
fruto del dialogo social o de la negociacion entre capital
y trabajo a nivel supra nacional, cuyo objeto es regular
las relaciones de trabajo en el conjunto de las activida-
des de la empresa en cuestién y promover el respeto de
los derechos sociales fundamentales.

77 SCHOMANN, Isabelle et al. Cidigos de conducta y acuerdos marco
internacionales: nuevas formas de gobernanza a nivel de empresa. Bru-

selas: ETUI-REHS, 2008.
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Como remarca Hadwiger’™, en la actualidad pode-
mos distinguir cuatro elementos que caracterizan a los
AMI: alcance mundial y referencia a la cadena de sumi-
nistro; participacioén de las federaciones sindicales inter-
nacionales; inclusion de referencias a textos de la OIT
sobre la materia y reconocimiento como minimo de los
derechos recogidos en los Convenios fundamentales del
trabajo, normalmente a través del reconocimiento de la
Declaracion de 1998.

El dialogo entre el contenido de los AMI y los Prin-
cipios rectores es creciente pero no exento de contra-
dicciones. Siguiendo el estudio cuantitativo de Hadwier,
sabemos que un 18% de los AMI contiene en la actua-
lidad una mencién a los Principios. A su vez, los Princi-
pios Rectores mencionan a los AMI en su numeral 30,
que indica que:

Las corporaciones industriales, las colectividades
de multiples partes interesadas y otras iniciativas de
colaboracién basadas en el respeto de las normas
relativas a los derechos humanos deben garantizar

la disponibilidad de mecanismos de reclamacion
eficaces.

Sin duda, la integracion de una referencia a los AMI
en el texto de los Principios rectores fue un paso ade-
lante. Sin embargo, la relacion establecida entre ambos
conjuntos (acuerdos colectivos y Principios) tiene una
serie de fallos que pueden afectar negativamente a los
AMI y que deben ser corregidas en una futura norma
internacional vinculante.

- El reconocimiento del espacio de negociacion en
el numeral 30 incluye una serie de cuestiones a modo
de “contenido minimo” en los AMI. Esto podtia en-
tenderse como algo positivo sino fuera porque en la
negociaciéon y aprobaciéon de los Principios Rectores
el tripartismo ha estado ausente. En otras palabras, la
regulacién de los AMI, de su contenido o incluso de
su “legitimidad” no puede realizarse a espaldas de las
confederaciones sindicales internacionales, las organiza-
ciones de empresarios y de la OIT.

- Los Principios sitian en igual nivel a los Cédigos
de Conducta, donde como hemos visto no participan
los actores sociales, y a los AMI, lo cual no parece acor-
de con la promocién de la libertad sindical que, eviden-
temente, es uno de los derechos humanos mas afectado
por la accién de las ETN y sus cadenas.

78  HADWIGER, Felix. Global framework agreements: achieving
decent work in global supply chains?. International Journal of Iabour
Research, v. 7,n. 1/2, 2015.

- Los Principios mencionan las cadenas de valor en
dos ocasiones, en el numeral 13 y en el 17. En el prime-
ro se detalla lo siguiente:

la responsabilidad de respetar los derechos humanos
exige que las empresas: a) Eviten que sus propias
actividades provoquen o contribuyan a provocar
consecuencias negativas sobre los derechos humanos
y hagan frente a esas consecuencias cuando se
produzcan; b) Traten de prevenir o mitigar las
consecuencias negativas sobre los derechos humanos
directamente relacionadas con operaciones, productos o
servicios prestados por sus relaciones comerciales,
incluso cuando no hayan contribuido a generatlos™.

El comentario a este numeral es de fundamental
importancia, ya que sefiala que, desde la perspectiva de
estos Principios Rectores, las “actividades de una em-
presa incluyen tanto sus acciones como sus omisiones; y
sus “relaciones comerciales” abarcan las relaciones con
socios comerciales, entidades de su cadena de valor y
cualquier otra entidad no estatal o estatal directamente
relacionada con sus operaciones comerciales, productos
o servicios”. Por su parte, en el numeral 17, dedicado a
la diligencia debida, se incluye un comentario que indi-
ca que: “Para las empresas que cuenten con numerosas
entidades en sus cadenas de valor puede resultar dema-
siado dificil proceder con la diligencia debida en materia
de derechos humanos a nivel de cada entidad. En tal
caso, las empresas deben identificar las areas generales
que presenten mayor riesgo de consecuencias negativas
sobre los derechos humanos...”.

Como puede observarse, por un lado, la nocién de
cadena, en concreto a través de la nocion de relacién
comercial, es mas restrictiva que la que se plantea en di-
versos AMI; por otro, incluso con esta nocién mas res-
trictiva, el cumplimiento del principio fundamental de
diligencia debida respecto de las entidades directamente
relacionadas podria obviarse cuando “resulte demasiado
dificil” identificar a las partes de la cadena, es decir, en
la mayor parte de los casos de grandes ETN.

Asi, es posible afirmar, ademas, que las disposicio-
nes de los Principios Rectores sobre de la actuacion de
las empresas respecto de las entidades de su cadena de
valor se situan por detras de las previstas en diversos
AM]I, lo cual puede acabar provocando un retroceso en
el contenido protector de los mismos.

Todo lo anterior aconseja tratar con atencién la re-
lacién entre los AMI y el contenido del futuro instru-

79  La cursiva es de la autora.

= GUAMAN, Adoracién. Del Documento de Elementos al Draft 0: apuntes jutidicos respecto del posible contenido del proyecto de Instrumento Vinculante sobre empresas transnacionales y otras

= empresas con respecto a los derechos humanos. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 2, 2018 p. 84-114



mento vinculante. Esta interrelacion podtia contribuir a
solucionar una de las principales carencias de los AMI,
como es, evidentemente, las dificultades para exigir a
las empresas su cumplimiento y para dirimir las res-
ponsabilidades que acarrea su incumplimiento ante las
jurisdicciones nacionales™. Setfa por tanto aconsejable
convertir el IJV en un camino para apoyar esta eficacia
de los AMI, con una clausula tipo que podtia sefalar
lo siguiente: “Las Partes de este Instrumento deben
alentar el didlogo social y la elaboracién de Acuerdos
Marco Globales entre organizaciones de trabajadores
y empresarios, reconociendo el valor contractual reci-
procamente vinculante de estos acuerdos y dispondran
en la medida de lo posible mecanismos e instrumentos
para compeler mutuamente su eficacia”.

3.6. Los “olvidos” del documento de elementos.

En dltimo lugar, como tema transversal al Docu-
mento, es necesario destacar dos ausencias que deben
solucionarse en el texto del Draft 0. La primera es una
especifica mencién a las actividades empresariales en
territorios en conflicto, la segunda es la integracion del
enfoque de género en el conjunto del Instrumento, tan-
to de manera transversal como con propuestas concre-
tas.

Respecto de la primera de las cuestiones y a modo de
ejemplo paradigmatico, puede retomarse el contenido
del Informe de la misién internacional independiente
de investigacion de las repercusiones de los asentamien-
tos israelies en los derechos civiles, politicos, econémi-
cos, sociales y culturales del pueblo palestino en todo el
territorio palestino ocupado, incluida Jerusalén Oriental
(A/HRC/22/63) de 2013. En concteto, su apartado
96 sefial6 que la informacion recabada por la misién
evidenciaba que las empresas comerciales han permiti-
do, facilitado y aprovechado, directa e indirectamente,
la construccion y el crecimiento de los asentamientos.
La informacién no sélo demostraba la vulneraciéon de
los derechos de los trabajadores palestinos sino la exis-
tencia de una serie de actividades que plantean especial
preocupacion en materia de derechos humanos®'. Ante

80  Sobre esta cuestion, vid. NIETO ROJAS, Patricia. Los acu-
erdos marco internacionales como una manifestacion de la nego-
ciacion colectiva en red. Trabajo y Derecho, n. 26, 1 feb. 2017.

81  El informe cita expresamente las siguientes actividades: el
suministro de equipos y materiales que facilitan la construccion y
expansion de los asentamientos y el muro, asi como de las infrae-

esta situacion el Informe contiene una serie de reco-
mendaciones directas para las empresas y los Estados®,
que se conjugan con el Principio 7 de los Principios
Rectores, donde se establecen medidas para fomentar
el respeto de los derechos humanos por las empresas
en zonas afectadas por conflictos. Ambos conjuntos de
medidas podtian incorporarse al texto del IJV.

La otra carencia, sefialada por distintas organizacio-
nes en el debate y las contribuciones en la tercera sesién
de 2017, es la falta de un concreto desarrollo del enfo-
que de género. Como marco general es importante te-
ner en cuenta la advertencia realizada por Meyersfeld®,
en su excelente contribucién acerca de como incluir el
enfoque género en el debate respecto de las actividades
empresariales y derechos humanos. La autora afirma,
de manera acertada, que el hecho de que los Principios

structuras asociadas; el suministro de equipos de vigilancia e iden-
tificacion para los asentamientos, el muro y los puestos de control
directamente vinculados a los asentamientos; el suministro de equi-
pos para la demolicion de viviendas y propiedades y la destruccion
de explotaciones agricolas, invernaderos, olivares y cultivos; el sum-
inistro de servicios de seguridad, equipos y materiales a las empre-
sas que operan en los asentamientos; la prestacion de servicios de
apoyo al mantenimiento y existencia de los asentamientos, como el
transporte; las operaciones bancarias y financieras que ayudan a de-
sarrollar, expandir o mantener los asentamientos y sus actividades,
incluidos los créditos a la vivienda y el desarrollo de empresas; la
utilizacién de recursos naturales, en particular agua y tierras, para
fines empresariales; la contaminacién y el vertido o la transferencia
de desechos a aldeas palestinas; la limitacion de los mercados finan-
cieros y econémicos palestinos, asi como las practicas que colocan a
las empresas palestinas en situacion de desventaja, entre otras cosas
mediante restricciones de la circulacién y limitaciones administrati-
vas y juridicas; la utilizacién de los beneficios y reinversiones de las
empresas de propiedad total o parcial de los colonos para el desar-
rollo, la expansion y el mantenimiento de los asentamientos

82  Las medidas son las siguientes:

- Las empresas privadas deben evaluar los efectos que tienen sus
actividades en los derechos humanos y tomar todas las medidas nec-
esarias, entre otras cosas poniendo fin a sus intereses comerciales
en los asentamientos, para asegurarse de que no tengan un efecto
petjudicial en los derechos humanos del pueblo palestino, de con-
formidad con el derecho internacional y con los Principios Rectores
sobre las empresas y los derechos humanos.

- La misién exhorta a todos los Estados miembros a que adopten
medidas apropiadas para velar por que las empresas comerciales
domiciliadas en su tetritorio y/o bajo su jurisdiccion, incluidas las
que sean de su propiedad o estén bajo su control, que realicen ac-
tividades en los asentamientos o relacionadas con ellos respeten los
derechos humanos en todas sus operaciones. La misién recomienda
que el Grupo de Trabajo sobre las Empresas y los Derechos Hu-
manos se ocupe de esta cuestion.

83  MEYERSFELD, Bonita. Business, human rights and gender:
a legal approach to external and internal considerations. In: DEVA,
Surya; BILCHITZ, David (Ed.). Human rights obligations of business:
beyond the corporate responsibility to respect?. Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2013.

= GUAMAN, Adoracién. Del Documento de Elementos al Draft 0: apuntes juridicos respecto del posible contenido del proyecto de Instrumento Vinculante sobre empresas transnacionales y otras

% empresas con respecto a los derechos humanos. Revista de Diteito Internacional, Brasilia, v. 15, n. 2, 2018 p. 84-114



Rectores incluyan determinadas referencias al género
no implica que esta perspectiva esté integrada de mane-
ra real en el contenido de los mismos. En este sentido,
Meyersfeld afirma que el analisis de género no descansa
en la creacion de un universo paralelo de consideracion
y politicas sino en un analisis real de cémo los roles y las
expectativas diferenciadas segin el género alimentan la
discriminacion y el dafio, un dafio que puede ser exacer-
bado por determinadas conductas empresariales, pero
que también puede ser susceptible de mejoras deriva-
das de practicas corporativas no sexistas®. En concreto,
la autora propone que el enfoque de género respecto
de las actividades empresariales en relacién con los de-
rechos humanos se plasme en tres esferas, incluyendo
disposiciones especificas: la esfera de actuacion ad intra
de las empresas, es decir su papel como empleadoras y
los derechos de las mujeres en el trabajo; la esfera de los
impactos externos de las actividades de las empresas y
la realidad del sector informal.

Si tomamos como punto de partida el enfoque de
Meyersfeld, la critica al Documento de elementos es evi-
dente. Es cierto que el Documento establece entre sus
principios el reconocimiento de “la proteccién especial
de las victimas y, en particular, de los pueblos indigenas;
mujeres; mujeres jovenes; nifias y niflos; personas con
discapacidad; refugiados o cualquier grupo considerado
vulnerable de acuerdo con las normas nacionales, re-
gionales o internacionales aplicables”. Posteriormente,
una prevision similar se contiene en el apartado relativo
al acceso a la justicia. Sin embargo, no existen medidas
concretas diferenciadas de las genéricas y orientadas es-
pecificamente a la solucién de los problemas especiales
que se derivan para las mujeres de las actividades em-
presariales.

Hsta critica se puso de manifiesto durante los deba-
tes del tercer grupo, en varias contribuciones escritas.
Aunque de la lectura del Documento no se despren-
de una inclusion de las mujeres, per se, en la categoria
de “grupo vulnerable”; organizaciones como el Asia
Pacific Forum on Women, Land and Development®

84  Vid un analisis similar en el document: GRONOW, Jane. Sub-
mission to the UN Working Group on Human Rights and Transnational Cor-
porations and other Business Enterprises by the Gender, Business and Human
Rights Reference Group. 2018. Disponible en: <https://www.ohchr.
org/Documents/Issues/TransCorporations/Submissions/Multi-
Stakeholder/GenderBusinessAndHumanRightsReferenceGroup.
pdf>. Consultado el: 10 jun. 2018.

85  APWLD submission on the elements for the draft legally bind-
ing instrument on transnational corporations and other business en-

(APWLD, 2017) han afirmando que el Documento “in-
cluye a las mujeres con otros grupos marginales como
una categoria necesitada de una proteccion especial en
lugar de situarse como un paso fundamental hacia la
consecucion de la igualdad sustantiva y el complete dis-
frute de los derechos humanos de las mujeres”.

Mas alla de esta critica, diversas organizaciones han
incluido entre sus recomendaciones medidas concretas
para integrar una serie de previsiones especificas que
den cuenta de la especial afectacion que las actividades
de las empresas transnacionales provocan en los dere-
chos humanos de las mujeres y nifias y en particular
cuando se trata de indigenas o pequefias agricultoras y
en concreto en relacién con su rol como responsables
de los cuidados. Como ejemplo de esta especial afec-
tacién cabe recurrir de nuevo al texto de Meyersfeld y
en sentido similar a la contribucion del Centre for In-
ternational Environmental Law® que sefialan como la
atribucion de las tareas de cuidados a las mujeres (como
puede ser la provision de agua, el cuidado de nifios y
adultos mayores, etc.) implica un impacto mayor en los
casos de pérdida del acceso a la tierra o recursos natura-
les que puede derivarse de las actividades de una empre-
sa extractiva que provoquen un desastre natural (el caso
Chevron/Texaco es un ejemplo privilegiado de esto).
Asi las cosas, frente a esta situacion, no cabe un reco-
nocimiento genérico al derecho a la compensacion, por
ejemplo, porque un enfoque de género neutro aplica-
do sobre una situacién de base discriminatoria no hace
mas que incrementar la discriminacion. Por afiadidura,
en muchas ocasiones, la situacion de particular vulnera-
bilidad se combina con situaciones de violencia sexual y
fisica vinculadas al uso de fuerzas de seguridad por las
empresas, que debe ser igualmente tratada de manera
especifica.

Como propone el documento del ESCR, el texto
final del IJV debe reconocer el liderazgo y las experien-
cias vitales de las mujeres como un componente integral
para la creacion de instituciones de derechos humanos,
mecanismos, legislaciones, politicas y practicas relativas

terprises with respect to human rights. Thailand: Asia Pacific Forum
On Women, Land and Development, 2017. Disponible en: <http://
apwld.org/apwld-submission-on-the-elements-for-the-draft-legally-
binding-instrument-on-transnational-corporations-and-other-busi-
ness-enterprises-with-respect-to-human-rights/>.

86 CENTER FOR INTERNATIONAL ENVIRONMENTAL
LAW. Written contribution, third session OEIGWG. 2018. Disponible en:
<https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/
Session3/Pages/Session3.aspx>.
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a las actividades corporativas®’.

Entre las medidas que diferentes organizaciones han
recomendado para ser incluidas en el Instrumento po-
demos destacar las siguientes™:

Los Estados tienen la obligacién de crear un am-
biente que permita la completa, activa e igual participa-
cion y liderazgo de mujeres en el desarrollo de politicas
y legislacion relacionada con la responsabilidad de las
corporaciones.

Adoptar normas vinculantes que exijan estudios de
impacto de género previos al inicio de las actividades;
estudios de impacto ambiental, igualmente previos, que
incorporen un analisis de género; politicas de diligencia
debida en derechos humanos que incluyan un analisis
de género.

Asegurar el acceso de las mujeres a la justicia y en
particular a la efectiva reparacion en situaciones de vio-
laciones cometidas por empresas, ya sea en su condicién
de trabajadoras o se derive de las actividades empresa-
riales. Los estados deben identificar y solucionar los
obstaculos especificos existentes vinculados con el gé-
nero para acceder a mecanismos de acceso a la justicia y
reparacion, con especial atencion a las mujeres victimas
de violencia de género.

Los Estados deben adoptar medidas legislativas que
exijan una participacién activa de las mujeres y una pre-
sencia equilibrada en relacién con los hombres en toda
consulta relevante respecto de las actividades empresa-
riales.

Ademas de las medidas orientadas a los Estados, seria
necesario que en las obligaciones directas a las empresas
se incluyeran previsiones especificas tanto en relacion
con la discriminacién en el lugar de trabajo como en la
obligacion de realizar un analisis del impacto de genero
de las actividades alli donde se realicen, incluyendo las
desarrolladas por las cadenas de suministro, cuya defini-
ci6n abordamos en los siguientes apartados.

87  CIDSE et al. Contribution to the Open-ended intergovernmental work-
ing group on transnational corporations and other business enterprises with re-
spect to human rights. 2018. Disponible en: <https://www.ohchr.org/
Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/
CallforComments/CIDSE.pdf>.

88  Se han combinado las propuestas de las distintas organiza-
ciones mencionadas en este apartado.

4, CONCLUSIONES

Como ya se coment6 al inicio del presente texto los
temas eclegidos para ser desarrollados en los siguien-
tes epigrafes no agotan, evidentemente, la discusion y
las propuestas en torno al contenido del Documento
de Elementos y del futuro Instrumento Juridicamente
Vinculante (IJV). La finalidad, enunciada en la introduc-
cion, no era en absoluto tratar todas las aristas, algo sin
duda imposible, sino aportar alternativas de cara a la
discusion “sustantiva” que debe darse en la cuarta se-

sion de trabajo del OEIGWG.

Sin duda, como es evidente, la cuestién juridica en
este proceso es trascendida y traspasada en cada uno
de los articulos del futuro tratado por un sinfin de aris-
tas politicas que ademas varfan de sesion en sesion. Asi,
el cambio en los ministerios que se ocupan del tema,
como ha ocurrido tanto en Sudafrica como en Ecuador
en los ultimos meses; el reposicionamiento de las alian-
zas geopoliticas regionales e internacionales, como pue-
de suceder dentro del GRULAG:; la presion creciente
de Estados Unidos hacia paises pequefios o, en sentido
inverso, la actividad creciente de la sociedad civil y otros
actores como el Parlamento Europeo sobre los estados
que componen la Unidn, incluso el mas reciente cam-
bio en el Gobierno espafiol, pueden ser factores que
marque desde el inicio el contenido de la cuarta sesion.

Desde la aprobacion de la Resolucion 26/9 los acto-
res fundamentales del proceso y la sociedad civil sabian
que el camino iba a estar plagado de dificultades, que
no se trataba de la negociacién de un tratado que fuera
a generar consensos y que debfan ganar tanto aliados
como presionar para conseguir no-oponentes. El cam-
bio en el panorama geopolitico de América Latina, que
en un momento parecia favorable o neutro en su mayo-
rfa, podria afectar de lleno al proceso. Las posibilida-
des son multiples, mantener la presidencia en Ecuador,
si el nuevo gobierno asi lo sostiene, o apostar por un
cambio de batuta en la conduccién del proceso, bien
manteniéndolo en un pais del Sur Global, como Suda-
frica bien haciendo una apuesta arriesgada y llamando a
algiin estado miembro de la UE que sea capaz de, con
la ayuda de la presiéon del Parlamento Europeo y de la
sociedad civil, provocar un cambio en la postura man-
tenida hasta el momento y avanzar, al menos, en una
no-paralizacién del proceso.

Llegados a este punto, y ante la tesitura de, o bien

—~ GUAMAN

—_
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cerrar las negociaciones (opcién que sin duda va a se-
guir intentando Estados Unidos en los préximos meses)
o bien adelgazar el contenido del tratado para convertir-
lo en un mecanismo solo aplicable a las violaciones gra-
ves contra los derechos humanos, como han apuntado
algunas de las figuras mas relevantes de la negociacion,
tal vez sea el momento de hacer una apuesta arriesga-
da. En este sentido podria incluso interpelatse a estados
que estan dando un giro progresista en el seno de la UE,
y a la propia UE, utilizando de nuevo el argumento de
la necesidad de conseguir un “level playing field” que
extienda las exigencias que ya se plasman respecto de
las empresas europeas, y en particular de las francesas,
al conjunto de los actores econémicos.

El cémo se llegue a la cuarta sesion, el grado de con-
senso respecto del programa de trabajo, el respeto de los
tiempos pactados para la publicacion del instrumento,
los mensajes politicos que se lancen desde la Presidencia
del grupo y la presion de la sociedad civil, sindicatos y
academia, respecto de la necesidad de continuar el de-
bate, va a ser crucial para la continuidad de un proceso,
el proceso del Binding, que sin duda ya ha marcado un
antes y un después en el largo debate respecto de las
empresas (transnacionales) y los derechos humanos.
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