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Resumen

El presente trabajo estd dedicado a analizar la posicion de los Estados participantes en la 62 sesion
de negociacion del instrumento juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras
empresas en materia de derechos humanos. A través del analisis de los documentos oficiales de la
sesion, los statements difundidos por los paises y el informe elaborado internamente por Homa en
el seguimiento de las negociaciones, fueron seleccionadas las posiciones mas relevantes en puntos
clave de discusion y apreciados por la efectividad de las negociaciones del tratado, a saber, primacia
de los derechos humanos, alcance, obligaciones directas para las empresas, responsabilidad juridica
y due diligence, mecanismos de extraterritorialidad, forum non conveniens y forum necessitatis, y
asistencia legal mutua. A través de la investigacién que se realiza aqui, es posible comprender mejor
el escenario actual de la negociacién del instrumento y trazar panoramas en un futuro préximo.
Palabras clave

Tratado internacional sobre empresas y derechos humanos. Consejo de Derechos Humanos. 62
sesion de negociacion. Posicion de los Estados.
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Resumo

O presente trabalho dedica-se a analisar o posicionamento dos Estados participantes da 6a sessdo de
negociacao do instrumento juridicamente vinculante sobre empresas transnacionais e outras empresas com
respeito aos direitos humanos. Através da andlise dos documentos oficiais da sessdo, dos statements
divulgados pelos paises e do relatério elaborado internamente pelo Homa no acompanhamento das
negociacoes, foram selecionados os posicionamentos mais relevantes em pontos-chave de discussao e caros a
efetividade do tratado, a saber, primazia dos direitos humanos, escopo, obrigacdes diretas para as empresas,
responsabilizacdo legal e due diligence, mecanismos de extraterritorialidade, forum non conveniens e forum
necessitatis, e assisténcia legal mdtua. Por meio da pesquisa aqui realizada, é possivel compreender melhor o
cenario atual da negociacdo do instrumento e tracar panoramas no futuro préoximo.

Palavras-chave

Tratado internacional sobre empresas e direitos humanos. Conselho de Direitos Humanos. 6a sessdao de
negociacao. Posicdo dos Estados.

Abstract

The present work aims at analyzing the position of the States participating in the 6th negotiation session of the
legally binding instrument on transnational corporations and other business enterprises with respect to human
rights. Through the analysis of the official documents of the session, the statements released by the countries
and the report prepared internally by Homa during the negotiations, the most relevant positions on key points
of discussion were selected, especially regarding to the effectiveness of the treaty, namely, primacy of the
human rights, scope, direct obligations to business, legal liability and due diligence, extraterritoriality
mechanisms, forum non conveniens and forum necessitatis, and mutual legal assistance. As a result of the
research conducted here, it is possible to better understand the current scenario of the negotiation and to draw
panoramas in the near future.

Keywords

International treaty on business and human rights. Human Rights Council. 6th negotiation session. States'
position.

1. INTRODUCCION

En 2020, las negociaciones sobre el Tratado Internacional de Derechos Humanos y Empresas
en el Human Rights Council llegaron a la 6° sesidn’, que tuvo lugar entre el 26 y el 30 de octubre de
2020, en medio de la pandemia del coronavirus. Esta vez, la atencion se centr6 en el Second Revised
Draf, publicado por Ecuador como presidente del Grupo de Trabajo®. La nueva propuesta incorporé
algunas discusiones y demandas de la 5° Sesién?, pero aun es incapaz de transmitir las demandas més
urgentes de los afectados y afectadas, ademds de presentar inconsistencias con los objetivos del
Tratado.

Hubo varios cambios producto de las restricciones impuestas por la crisis mundial de salud:
cada delegacion pudo enviar solo un representante para asistir al evento en el Palacio das Nacdes, y
varias participaciones se realizaron de forma remota, con videos pregrabados o con intervenciones
en vivo. Las entidades de la sociedad civil pudieron seguir, pero los side events se limitaron solo a los

medios digitales. Ademas, los expertos no pudieron estar presentes, y fue evidente como el vacio de

' La pagina oficial de la 6° Sesion:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session6/Pages/Session6.aspx

2 Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-
Rapporteur_second_revised_draft_LBI_on_TNCs_and_OBEs_with_respect_to_Human_Rights.pdf

3 0 open-ended intergovernmental working group on transnational corporations and other business enterprises
with respect to human rights no Human Rights Council fue creado por la Resolucion 26/09.

4 Las declaraciones pronunciadas en la 52 sesion pueden encontrarse en el enlace:
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session5/Annex_CompilationStatements_5th_sessio
n.pdf
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la Sala XX se volvié determinante para dirigir discursos mas rdpidos y directos, asi como la falta de
debates desmoderados.

Otro cambio es que los Estados podran presentar hasta febrero de 2021, por formulario
propio, solicitudes de aclaraciéon y sugerencias textuales para el Third Draft.

Primero, el Chairperson hizo breves consideraciones con respecto a las mudanzas traidas por
el nuevo Borrador, luego pasé la palabra para los pronunciamientos del Estado y, finalmente, a la
sociedad civil.

A la 6° sesidn asistieron veintisiete Estados intervinientes®; de Palestina y de la Santa Sede
como observadores y la Unién Europea como organismo internacional. Sin embargo, la participacién
disminuy6 significativamente durante la semanay, en comparacién con la sesidn anterior, otros siete
paises® quienes participaron en las discusiones no se pronunciaron, solo la Santa Sede que no habia
hablado previamente y, en esta sesién, se hizo activa. Este efecto se puede atribuir al coronavirus,
pero hay que prestar atencién a un posible vaciado del proceso.

En un escenario diferente a las sesiones anteriores, observar a los actores que se han
involucrado activamente en el tema es fundamental, ya que son ellos quienes determinaran las
perspectivas para las siguientes sesiones, principalmente para las consultas ya programadas para
mayo y junio de 2021 y para la Séptima Sesidn, programada para octubre.

El objetivo del presente trabajo, por tanto, es hacer explicitos los argumentos utilizados por
el Estado y analizar su contribucién al desarrollo del Tratado. Cabe seialar que los articulos en si no
serdn tratados, ya que la Campana Global ya ha publicado su propio andlisis, desentrafnando el
significado y efectos de las disposiciones.

Hasta la fecha del cierre de esta edicién, no todas los statements habian sido publicados en el
sitio web oficial del Human Rights Council, por lo que también se utilizé como fuente el informe

interno elaborado por Homa durante la sesién.
2. ELEMENTOS CENTRALES E INTERVENCIONES

2.1 PRIMACIA DE LOS DERECHOS HUMANOS

La primacia de los Derechos Humanos es uno de los pilares que deben incluirse en los
fundamentos de un Tratado de Derechos Humanos y Empresas. Esto se debe a que implica la
superioridad jerarquica de las normas de derechos humanos sobre los tratados de comercio e
inversion, ademas de constituir un mecanismo que coloca en la agenda de los Estados el desarrollo
de obligaciones que deben ser asumidas por sus gobiernos, a fin de elaborar todo un sistema de
proteccién y reafirmacion de los derechos y libertades fundamentales de los pueblos frente a las
empresas transnacionales.

Este tema es el seqgundo de los siete puntos principales presentados por la Campaiia Global’,

que necesariamente debe estar contenido en el Tratado para garantizar su eficacia. Sin embargo, a

5 Fueron nueve asiaticos (Armenia, Afeganistan, China, india, Paquistan, Filipinas, Rusia, Indonésia, Iran), ocho
latinoamericanos (Brasil, Argentina, Chile, Ecuador, México, Panama, Cuba y Venezuela), ocho africanos (Burkina Faso, Egipto,
Etiopia, Mozambique, Namibia, Senegal, Africa del Sur), y tres europeos (Francia, Suiza y Reino Unido).

¢ Argélia, Angola, Colombia, Honduras, Per(, Espafia y Arabia Saudita

" Global Campaign. Puntos claves de la Campana Global en relacién al Tratado de la ONU. Disponible en:
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2019/05/Pontos-chave-para-a-Campanha-Global-sobre-o-
tratado-vinculativo.pdf Acesso: 09 feb 2021
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pesar de estar en el corazén del documento, por lo que necesita una presentacion clara, el tema
apenas se aborda.

Cabe destacar que la Campana propone la creacién de un articulo especifico “Primacy of
Human Rights™, en el que tiene como objetivo establecer obligaciones generales con los Estados
partes, asi como con las empresas transnacionales, asegurando que todas las actividades realizadas
por ambos tengan en cuenta el respeto y proteccién de los Derechos Humanos.

Sin embargo, con la excepcién del Estado de Palestina, que se considera un miembro
observador, ningln pais enfatiza la ausencia de una clara mencién de la primacia de los Derechos
Humanos en el texto del Borrador.Los comentarios sobre el temade la protecciéon de dichos
derechos como uno de los pilares del Tratado, a lo sumo, mencionan los Principios Orientadores, cuyas
disposiciones implican el trinomio Protect, Respect and Remedy, lo que por lo tanto conlleva un cierto
sesgo protector. Sin embargo, estos Principios consisten en estandares abiertos, dotados de un texto
muy genérico, ya que constituyen solo parametros de orientaciéon, que no son suficientes para dar
efectividad a el LBI°, en contraposicién a lo que se busca con la adopcién expresa de la Primacia de

los Derechos Humanos.

2.2 ALCANCE

El alcance del Tratado es también uno de los elementos centrales de controversia en la
negociacion. En este sentido, para garantizar la efectividad del documento, es fundamental limitar el
poder y acabar con la impunidad que actualmente favorece a las ETN’s, para lograr una proteccién
mas efectiva de los Derechos Humanos.

Por tanto, el alcance es un punto clave del Tratado', con un gran debate sobre su redaccién,
ya que, para las empresas, extender la aplicacién a todo tipo de negocios conlleva una inaplicabilidad
practica del Tratado, favoreciendo asi sus intereses monetarios, ya que habria poca fiscalizacion. Por
otro lado, la limitacién en laincidencia de la proteccion de los Derechos Humanos solo afecta a grupos
vulnerables a la actividad empresarial, cayendo nuevamente en un contexto de ineficacia practica.

El art. 3° del Borrador 2, entonces, trajo un texto compatible, en su mayoria, con los intereses
comerciales, lo que reduce la efectividad del Tratado, adoptando conceptos
y disposiciones amplios que dejan una gran apertura a la accion de los Estados. Asi, la Campana Global
propone que el articulo en cuestion, para ser mas sélido, conste en su texto que se establezca la
delimitacién del alcance en las empresas transnacionales o que realicen actividades de caracter
transnacional, a riesgo de tornarse el documento inofensivo’'. Ademas, sugiere agregar todos los
derechos humanos reconocidos en los tratados internacionales, haciendo referencia a la lista del

predmbulo que debe ampliarse.

8 Global Campaign. UN Binding Treaty: Written Contribution Of the Global Campaign, February, 2019, p. 12.
Disponible en: https://www.stopcorporateimpunity.org/un-binding-treaty-written-contribution-of-the-global-campaign-
march-2019/ Acesso: 10 feb. 2021.

° Legally Binding Instrument.

10 Global Campaign. Puntos claves de la Campania Global en relacién al Tratado de la ONU. Disponible en:
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2019/05/Pontos-chave-para-a-Campanha-Global-sobre-o-
tratado-vinculativo.pdf Acesso: 10 feb 2021

1 Global Campaign. Puntos claves de la Camparia Global en relacién al Tratado de la ONU. Disponible en:
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2019/05/Pontos-chave-para-a-Campanha-Global-sobre-o-
tratado-vinculativo.pdf Acesso: 09 feb 2021
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Observemos la posicién de algunos paises sobre el tema, conforme los statements por ellos

realizados en la 62 Sesién'%

2.2.1 BRASIL

La delegacion brasilefa se posiciona a favor de mantener el concepto ampliado, que, como se
dijo, corrobora el retiro de la eficacia del documento. No obstante, contrario al posicionamiento de la
Campafa, que sugiere que el Tratado implementa todos los Derechos Humanos reconocidos
internacionalmente, Brasil opina por la aplicaciéon Gnicamente de los derechos contenidos en los

tratados ratificados por los propios paises

2.2.2 CHINA

La delegacion de China, por su parte, presenta descontento con la amplitud de la definicion
del alcance, en relaciéon con todas las actividades comerciales, asi como también discrepa con las
posiciones sobre los Derechos Humanos y las libertades fundamentales de reconocimiento a través
del derecho internacional consuetudinario, mediante la argumentacién de que tales estandares no se
mantienen en todos los paises del mundo. La delegacién también critica que muchos de los Derechos
Humanos protegidos por el Tratado ya estarian protegidos por las leyes nacionales de los paises, por
lo que no seria necesario gastar recursos para garantizarlos, sino solo para apreciar un texto que sea

complementario a las leyes internas.

2.2.3 EGIPTO

Egipto dice que el alcance del Tratado debe permanecer centrado en las ETN’s, de acuerdo
con los objetivos de la Resolucion 26/9. Ademas, es importante considerar las cadenas de valor y la
rendicion de cuentas por los abusos que se han producido a lo largo de ellas. Respeta también la
importancia de la centralidad de las victimas en el proceso, porque uno de los objetivos del Tratado
les garantiza la protecciény el acceso a los medicamentos necesarios. Por tanto, la delegacién egipcia
destaca la necesidad de igualdad de acceso a la justicia y atenciéon a la no discriminaciéon y, no

obstante, apoya la inclusién de la proteccién y de la reparacion del medio ambiente.

2.2.4 NAMIBIA

El pais considera que la redaccion del articulo sobre transnational corporations and other
business enterprises se acerca a los objetivos de la Resolucién 26/9. Sin embargo, enfatiza que, a lo
largo del texto, las ETNs deben ser en realidad las empresas bajo el foco, y no la aplicacién genérica
de la LBl a cualquier empresa, ya que lo que se busca es una direccién legal, en un intento de proteger
las violaciones a los Derechos Humanos perpetradas por las grandes corporaciones, ademas de
brindar reparacién a las victimas. En este dmbito, Namibia también sefalé que la adopcién de
los Principios Orientadores de Derechos Humanos y Empresas otorga a los Estados un grado de

flexibilidad para el cumplimiento de obligaciones que conducen a un mayor favorecimiento de las

2 Los statements de la 62 sesion pueden ser accesados por medio del link:
https://www.ohchr.org/EN/HRBodies/HRC/WGTransCorp/Session6/Pages/Session6.aspx
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empresas y, en consecuencia, generan mayores impactos en el contexto de la proteccion. de

Derecho- Humano.

2.2.5 ETIOPIA

Para Etiopia, el alcance del Tratado debe ceiirse a las disposiciones de la Resolucién 26/9,
restringiéndose a la observancia de las ETNs. El pais también sefala que el texto del articulo es vago
y poco claro, por lo que es necesario establecer mejor las disposiciones realizadas, para no generar

incertidumbres en la aplicacién.

2.2.6 UNION EUROPEA

La participacion del bloque europeo se hizo de forma breve y con poca incisividad. Solo hubo
una solicitud de aclaracion sobre la nueva terminologia utilizada en el alcance, sin la adopcién de

posiciones sobre los cambios realizados o incluso sugerencias para una nueva redaccioén.

2.2.7 MEXICO

México también estd a favor de la terminologia all business enterprises, loque implica la
extension del alcance del Tratado para incluir a todas las empresas, no solo a las transnacionales,
como inclusive sigue en el texto. Sin embargo, el pais opina por la eliminacién o, al menos, por la
reformulacién del §3° del articulo 3° (Scope), que trata de los instrumentos internacionales de
Derechos Humanos contemplados en el Tratado, ya que existen diferencias entre Estados, en el
sentido de que no todos ratifican los mismos tratados, lo que podria generar incertidumbre sobre las

obligaciones exigidas por las victimas.

2.2.8 PANAMA

Panama presenta su posicion con el propésito de aportar una redaccién mas clara al Tratado,
ya que es necesario diferenciar cudles son las disposiciones relativas a todas y cada una de las
empresas vy las dirigidas especificamente a las ETNs. No obstante, el pais considera restrictiva la
redaccién del §3° en el sentido de que al establecer la incidencia de las convenciones de las que los

Estados son parte, este criterio puede dificultar el acceso a la justicia de las victimas.

2.2.9 CuBA

La delegacion cubana asume la posicién de que el Tratado, como documento que busca limitar
el poder de actuacion de las empresas, debe estar contenido en lo dispuesto en la Resolucion 26/9,
es decir, su alcance debe referirse a las ETNs. Las demas empresas y las violaciones cometidas por
ellas deben, o deberian, estar a cargo de la regulacién interna de los paises y no de un instrumento
internacional, salvo que la mencién de las mismas se haga de manera general y voluntaria a lo largo
del texto. Asi, es evidente que el Tratado podria ser considerado como un elemento bdsico para
inspirar la legislacion interna en la regulacion de las empresas dentro de las fronteras nacionales de

los paises, sin perjudicar, aun, la eficacia vinculante del instrumento, comprometiendo su objetivo.

2.2.10 PALESTINA
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El Estado de Palestina, contrario a la posicién adoptada por la mayoria de las demas naciones,
afirma que el alcance del Tratado debe centrarse en el desempeno de las ETNs y, ademas, también
refuerza el derecho a la autodeterminacion de los pueblos, asi como la aplicacién, ademas de
las disposiciones ya contenidas en el §3° del articulo 3 (Scope), las normas del derecho internacional

humanitario y penal.

2.2.11 RUSIA

La Federacion no estd de acuerdo con la existencia de un articulo que limite el alcance del
Tratado, por considerar que seria muy general y contrario a lo dispuesto en la Resolucién 26/9, por lo
que deberia redactar el texto de una manera que restringe la proteccién de los Derechos Humanos
en el ambito de las ETN. También se opone a la ampliacién de las obligaciones del Estado y la
responsabilidad de las personas fisicas o juridicas por violaciones de Derechos Humanos. También
sefala que la redaccion del articulo, que trae una lista ejemplar de acuerdos internacionales a
considerar para la proteccién de los Derechos Humanos, solo puede actuar como una
complicacién para las empresas, que se quedan sin comprender los parametros que deben cumplir. En
este sentido, en caso de actuar de conformidad con las leyes nacionales, las empresas podrian ser
objeto de denuncias, trayendo una carga que no podria ser soportada por todas ellas. La Federacién
de Rusia cuestiona, por tanto, la efectividad del Tratado, diciendo que seria mas interesante
asumir obligaciones para la proteccion de los Derechos Humanos a través de otros mecanismos

multilaterales, que son responsabilidad de los Estados, como muchos, incluso, ya lo han hecho.

2.3 OBLIGACIONES DIRECTAS DE LAS EMPRESAS

No hay protecciéon efectiva de los Derechos Humanos y rendicion de cuentas de las entidades
violadoras sin el establecimiento de obligaciones directas, con la imposicién de sanciones claras y
objetivas para frenar los mecanismos que permiten la impunidad de las empresas transnacionales. En
este sentido, el mandato de la Resolucion 26/9 prevé la necesidad de que estas obligaciones se
enumeren de manera contundente y en diferentes apartados para los Estados y empresas, teniendo
en cuenta la captura corporativa de Estados que tienen cierta dependencia econémica de las
actividades desempeiadas por las ETNs.

Al mantener obligaciones solo para los Estados, cada uno de los cuales es responsable de
establecer obligaciones para las empresas, el Borrador 2, en linea con la redaccién del articulo 3.2,
ignora la dependencia econémica que algunas naciones tienen de las actividades comerciales. Asi, se
corrobora la falta de fiscalizaciéon de estos ante el temor a perder la inversién empresarial en su
territorio, haciendo a muchos de estos Estados vulnerables y susceptibles a la perpetuaciéon de
violaciones de Derechos Humanos. La falta de esta disposicion limita la efectividad del documento y
reproduce la légica de los Guiding Principles, segin la cual los Estados violarian tales derechos,
destinandose a ellos obligaciones, y las empresas promoverian impactos o abusos, dejando a ellas
solamente principios a seguir durante la ejecucion.

Ademas, incluso las obligaciones dirigidas a los Estados se caracterizan por la vaguedad e

imprecisiéon en sus disposiciones, sin la provision de politicas publicas que las hagan cumplir, haciendo
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que el caracter voluntarista permanezca, junto con la brecha, a nivel internacional, en un marco
regulatorio efectivo para responsabilizar a las empresas por violaciones de los Derechos Humanos.
En este sentido, la Campana Global esté a Favor de crear obligaciones directas con las ETNs'3,
apuntando al respeto de los agentes privados a los principios y parametros de Derechos Humanos
impuestos por la Organizacion de Naciones Unidas y la primacia de las garantias individuales, con la
identificacion de la dimensién de sus derechos y su amplia defensa, ya sea en materia de prevencién,
en mitigaciéon o reparacion de violaciones causadas por corporaciones. Veamos la posicion de los

paises que se han expresado sobre el tema:

2.3.1 ARGENTINA

La delegacién argentina se muestra de acuerdo con la afirmacién de que las empresas tienen
la responsabilidad de respetar los Derechos Humanos, no causar dafos y enfrentar impactos
negativos. Pese a ello, todavia agrega que esta responsabilidad no depende del tamafo o sector de
la empresa, lo que corresponde con un probable acuerdo en relacion con los alcances del
Tratado. Enfatiza que las violaciones a estos derechos tienen un impacto desproporcionado en
diferentes grupos sociales, y el Estado debe prestar especial atenciéon a los grupos minoritarios y mas

vulnerables.

2.3.2 ARMENIA

El pais entiende que ninguna violacion de los Derechos Humanos por parte de las empresas
puede ocurrir sin el apoyo tacito del Estado, o, al menos, sin su omisién en relacién a cémo se
desarrollan las actividades empresariales en su territorio, debiendo existir obligaciones para ambos
los agentes. Conscientes de la necesidad de examinar la complicidad entre gobiernos y empresas

transnacionales.

2.3.3 BRASIL

La delegacion brasilefna sefala la generalidad y falta de claridad del instrumento con respecto
a las obligaciones directas, preguntando si el proyecto de legal liability vincularia obligaciones con las
empresas o solo a los Estados. También critica la excesiva focalizacion de estas obligaciones a los

Estados, lo que podria obstaculizar la implementacion del documento.

2.3.4 BURKINA FASO

La nacién senala la necesidad de que el proyecto se cifa a responsabilizar a las empresas
transnacionales por violar los Derechos Humanos en detrimento de las obligaciones excesivas hacia
los Estados, al tiempo que reconoce que es su deber primordial respetar, proteger y defender los

derechos de su pueblo.

13 Global Campaign. Pontos-chave da Campanha Global em relacdo ao Tratado da ONU. Disponivel em:
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2019/05/Pontos-chave-para-a-Campanha-Global-sobre-o-
tratado-vinculativo.pdf Acesso: 09 feb 2021
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2.3.5 CHINA

En una posicion conservadora en relacién con la responsabilidad empresarial, China defiende
la no creacidon de cargas “innecesarias” a las entidades privadas, con el fin de proteger su derecho al
desarrollo, asi como sus intereses legitimos. Sin embargo, defiende la flexibilidad y el respeto a las
leyes internas de cada pais para proteger a los afectados por violaciones de Derechos Humanos en
detrimento de la imposicion de nuevas obligaciones a los Estados a nivel internacional. Este
entendimiento se confronta con el posicionamiento de la Campana Global al no tomar en cuenta la
captura corporativa marcada por la dificultad para superar el lobby empresarial y los marcos
regulatorios ineficientes en la tematica de Derechos Humanos en cada pais.

Incluso en materia de prevencion, China defiende laimprecision de los procesos y mecanismos
que garantizan la debida reparacién de las personas, mediante una redacciéon general que solo
reafirma la obligacion de los Estados de garantizar la debida reparacion.

Ademas, argumenta que de la misma forma en que existe una disposicion de que los Estados
deben proteger a las organizaciones de Derechos Humanos, también deben existir las obligaciones

previstas con las organizaciones, incluyendo ejemplarmente, respeto a la ley, a la transparencia, etc.

2.3.6 CUBA

El pais demuestra estar de acuerdo con la responsabilidad corporativa a través de un
instrumento legalmente vinculante con obligaciones directas. Senala la impunidad empresarial que

afecta a los paises y la falta de un marco legal internacional que corrobore dicha impunidad.

2.3.7 ECUADOR

El pais sostiene que el instrumento debe estar en linea con el estandar de otros instrumentos
internacionales no vinculantes, y que los mecanismos vinculantes, con la imposicién de
responsabilidades directas, son complementarios a los mecanismos voluntarios, ya que ambos
se refuerzan entre si. También defiende que los tres parrafos del articulo 5° (Protection of Victims),
deben presentarse como derechos de las victimas y no como obligaciones del Estado, a fin de facilitar

su aplicacion.

2.3.8 EGIPTO

Si bien reconoce el papel de las empresas en términos de desarrollo socioeconémico, Egipto
enfatiza la necesidad de regular las actividades comerciales para que dicho desarrollo sea equitativo
e inclusivo, con respecto a los Derechos Humanos. Para ello, destaca la necesidad de imponer
obligaciones directas a las empresas, alegando que (osinstrumentos voluntarios de soft lawno son

suficientes ni exigibles frente al poder corporativo.

2.3.9 FRANCIA

La delegacion francesa dirige su discurso al compromiso de responsabilidad empresarial por
sus violaciones de los Derechos Humanos y lamenta la ausencia de la imposicion de obligaciones

directas a las empresas en el articulo 6° (Prevention).
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2.3.10 INDIA

La posicion de India es a favor de imponer obligaciones directas a las ETNs, empujando un
enfoque de soft law. Por lo tanto, reconoce la necesidad de la rendicion de cuentas de las empresas a
través de un instrumento normativo vinculante. También sefiala que dicho documento debe ser
flexible y equilibrado para que pueda obtener una amplia aceptacién por parte de los mas diversos

Estados.

2.3.11 MEXICO

En cuanto a las obligaciones directas, México considera que las reglas deben ser claras para

las empresas, evitando tanta ambigiiedad o inexactitud en sus prondsticos.

2.3.12 RUSIA

La delegacion rusa sefala la vaguedad y la generalidad de las obligaciones directas en el
documento, asi como la necesidad de una reformulaciéon conceptual de lo que encajaria como una
violacién de los Derechos Humanos, por entender que esta definicion es indebidamente
amplia. Senala que el Tratado crea un mecanismo privilegiado para la proteccién de tales derechos en
el contexto de las actividades empresariales, pero que muchos de estos derechos ya estan
reconocidos en el derecho internacional y los Estados ya estan obligados a aplicarlos,

independientemente de las actividades comerciales.

2.3.13 SENEGAL

El pais es partidario de imponer obligaciones directas a los Estados y a las empresas,
apoyando la implementacion de politicas y procedimientos publicos que brinden medios de
prevencion, proteccién y reparacion a los afectados por los Derechos Humanos como consecuencia

de la actividad empresarial.

2.4 LEGAL LIABILITY E DUE DILIGENCE

La legal liability puede conceptualizarse como una forma de responsabilidad legal de los
estados y personas - naturales o juridicas - por acciones u omisiones que violen los Derechos
Humanos. En este ambito, el lenguaje del Borrador 2 mantiene la légica centrada en el Estado, al
delegar a los Estados la tarea de estructurar la legal liability de personas naturales y juridicas. En vista
de esto, se puede decir que tal prondstico es cuestionable, ya que va en contra del objeto central
del Tratado, que es crear un instrumento internacional vinculante que permita responsabilizar a las
empresas transnacionales.

La Campana Global hizo algunos comentarios importantes sobre este tema'. El primero de
ellos es la defensa de la responsabilidad penal de las personas juridicas, visto como un aspecto

esencial, ya que las sanciones civiles no son suficientes y no acttan como impedimento para el

14 Global Campaign. Puntos clave de la Campaia Global en relacidn al Tratado de la ONU. Disponible en:
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2019/05/Pontos-chave-para-a-Campanha-Global-sobre-o-
tratado-vinculativo.pdf Acesso: 09 feb 2021
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desempeno de la empresa. Ademas, la Campana también argumenta que se debe hacer mencién a
grupos vulnerables que, por sus peculiaridades, carecen de proteccion especial. Finalmente, destacé
que es fundamental prever la reserva de fondos de las empresas transnacionales para los casos
necesarios de compensacion, ya que es una forma de asegurar que estas empresas sean confiables y
puedan indemnizar a los afectados por sus actividades'.

En cuanto a la due diligence, es decir, un procedimiento previo adoptado por las empresas con
el fin de evaluar los riesgos de su actividad empresarial en el impacto de los Derechos Humanos, si
bien hay una mencién expresa en la redaccion del Borrador, su construccion textual sigue siendo muy
incipiente, no pudiendo resolver eficazmente las violaciones de Derechos Humanos por parte de las
empresas. Por lo tanto, como es claramente la ineficacia de las empresas para controlar sus propias
acciones, uno debe esforzarse para un monitoreo independiente due diligence, que tienen los
Derechos Humanos como su foco principal.

La posicion de la Camparia Global esta en linea con la idea de crear obligaciones directas a las
empresas, a través de la elaboracion de normas vinculantes de Human Rights Due Diligence (HRDD)
por los Estados Partes. Es fundamental establecer un precepto que obligue a la matriz a monitorear
las actividades realizadas por sus filiales, subsidiarias, subcontratistas y
proveedores. Asi, serd posible regular y verificar el dafo potencial alas actividades empresariales
partiendo del supuesto de una légica orientada a la proteccién de los Derechos Humanos.

Asimismo, la Campaia también declara que la simple adopcién de la due diligence por parte
de una empresa no puede ser utilizada como factor de su absolucién en casos de violaciones de
Derechos Humanos, dado que el foco estd en el resultado y no en la simple implementacion del

procedimiento’®.

2.4.1 BRASIL

Brasil tiene una posicion conservadora con respecto alalegal liability dirigida a las
empresas. En este contexto, el pais destac6 que es necesario demostrar un vinculo causal claro entre
el dafno causado y la empresa a la que se debe responsabilizar. Ademds, también sefalé que el texto
del Borrador contiene algunas disposiciones que estan excesivamente dirigidas a los Estados, lo que
podria dificultar la implementacién del instrumento vinculante.

Con respecto a la responsabilidad penal, la delegacion brasilena afirmé que el texto del
borrador debe centrarse exclusivamente en la responsabilidad administrativa y civil, viendo con
preocupacion la inclusion dela responsabilidad penal. Finalmente, solicité mas informacion
sobre los estandares internacionales que garantizan la reparacién de las victimas de abusos a los

derechos humanos y cémo pueden servir como referencia para la remediacion.

2.4.2 RUSIA

15 Global Campaign. GLOBAL CAMPAIGN STATEMENT ON THE SECOND REVISED DRAFT OF THE BINDING TREATY.
Disponible en: https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2020/08/Statement_GC_2nd-draft-
TNCs_ENG.pdf

16 Global Campaign. GLOBAL CAMPAIGN STATEMENT ON THE SECOND REVISED DRAFT OF THE BINDING TREATY.
Disponible en: https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2020/08/Statement_GC_2nd-draft-
TNCs_ENG.pdf

@@ Homa Publica - Revista Internacional de Derechos Humanos y Empresas | 2526-0774 | Vol. 05 | N2 01 | Jan - Jun 2021 | e:072

11


https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2020/08/Statement_GC_2nd-draft-TNCs_ENG.pdf
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2020/08/Statement_GC_2nd-draft-TNCs_ENG.pdf
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2020/08/Statement_GC_2nd-draft-TNCs_ENG.pdf
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2020/08/Statement_GC_2nd-draft-TNCs_ENG.pdf

Posicionamiento de los Estados en la 62 Sesién de Negociacion del Instrumento juridicamente vinculante sobre
Empresas Transnacionales y otras empresas en materia de Derechos Humanos

Rusia afirmé que la nocidn de responsabilidad penal de las personas juridicas no existe en su
ordenamiento juridicoy, por tanto, la previsiéon de esta en el Tratado representaria un obstaculo para
su adhesion. Ademas, el pais reiteré que el Borrador debe crear estandares para la proteccion de los
Derechos Humanos sin prejuzgar los mecanismos que los Estados pueden utilizar para
cumplirlos. Finalmente, argumenté que el §11° del articulo 8° - que establece que los Estados deben
adoptar, de acuerdo con su legislacion interna, medidas para establecer la responsabilidad penal de

las personas naturales y juridicas - es inaceptable desde el punto de vista legal.

2.4.3 PANAMA

El Estado alega que el ordenamiento juridico panameio no prevé la responsabilidad penal de

las personas juridicas.

2.4.4 MEXICO

México sugiere excluir diversas frases del texto del Borrador que no se ajusten a la normativa
interna de los paises. Asi, el Estado alegd que el Tratado debe reconocer en su redaccién los
heterogéneos sistemas juridicos de los distintos Estados Parte. Con respecto a la seguridad
financiera, el pais dijo que el §6° del articulo 8° - que disciplina que las empresas mantengan garantias
financieras para cubrir posibles reclamos de indemnizacion - seria contraproducente. Asi, afirmé que
no todas las personas juridicas o naturales cuentan con el capital necesario para garantizar dicha

seguridad financiera.

2.4.5 CHINA

En cuanto ala legal liability, China afirmé que el articulo 8° (Legal liability) debe incluir el
principio de complementariedad, a fin de respetar la estabilidad juridica de cada pais y los principios
de cada Estado. Por lo tanto, los §§2 ° y 3 ° deberian ser mas flexibles, evitando la adopcién de
regulaciones obligatorias. Sin embargo, en el §3 °, afirmé que la forma de proceder con los procesos
civiles y penales no es homogénea en los paises, por lo que se necesita el Tratado en un lenguaje
amplio para abarcar plenamente a todas las naciones. Ademas, la delegacién china informé que
algunos estados ya han expresado su opinidn sobre la falta de prevision de responsabilidad penal en
el ambito interno para las personas juridicas, lo que dificultaria la adhesiéon al instrumento
vinculante. Por lo tanto, de acuerdo con su entendimiento, es imposible tener la intencién de que
todos los Estados Parte del Tratado incorporen plenamente la lista de los international crimes en su
legislacién penal, que podria caracterizar una violacién del principio de la soberania nacional.

Conrespecto a la due diligence, China ha declarado que, de conformidad con el §8° del articulo
8°, la simple adopcién de la Human Rights Due Diligence no es responsable de la exencién de la
compaiiia de responsabilidad en los casos de violaciones de Derechos Humanos. Asi, el pais sostuvo
que tal disposicién inutiliza el articulo 6° (Prevention). Finalmente, afirmé que los criterios
establecidos en el Borrador de Cumplimiento de la Human Rights Due Diligence no son claros,
provocando que las grandes empresas solo "hagan lo mejor". Finalmente, reiteré que, dado que la

simple adopcién del HRDD no es responsable de eximir de responsabilidad por violaciones a los
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Derechos Humanos, las empresas perderan la motivacion para adoptarlo. Por tanto, segun el Estado,

la HRDD deberia ser una obligacién de comportamiento, mas que una obligacién de resultados.

2.4.6 FILIPINAS

La delegacion de Filipinas hizo hincapié en que el Borrador deberia ser mas claro con
respecto a la cuestion de la responsabilidad de una persona fisica por violaciones de Derechos
Humanos. Segun el Estado, que invocé la doctrina de la actividad empresarial, la responsabilidad de
los miembros de las empresas debe ser diferente de la responsabilidad de los individuos. En
consecuencia, los individuos no pueden ser considerados responsables de los actos u omisiones de la
persona juridica, salvo algunas excepciones.

En cuanto a la financial security, el pais reclamé que el §6 del articulo 8° debe adaptar su
lenguaje, para adoptar un tono mas imponente (cambio de may para shall). Por lo tanto, incluso si

la ETNs se declaran en quiebra, el reclamante seguira teniendo acceso a cierta seguridad financiera.

2.4.7 ECUADOR

El Estado senaldé que el articulo 8° (Legal liability) contiene varias mejoras técnicas en
comparacién con el Borrador. Sin embargo, recomienda eliminar la lista de delitos e infracciones vy,
ademds, también sugiere que la nocién de acceso a la justicia debe ser mas general, alineada con el
lenguajey con el proposito del articulo 4° (Right of Victims). Finalmente, afirmé que el Tratado deberia
indicar con mayor claridad qué actos o abusos de Derechos Humanos daran lugar a consecuencias
penales, civiles o administrativas.

Ademas, la delegacion ecuatoriana también sostuvo que el §4° del articulo 8° debe ser
remodelado, a fin de tomar en cuenta las posibilidades de consecuencias civiles. Ademas, también
enfatiz6 que en el §5° no hay una referencia adecuada a una cuestion de responsabilidad legal como
se propone en el articulo8° en general, y deberia reasignarse al articulo 7° (Access to
Remedy). Finalmente, afirmé que la idea de Human Rights Due Diligence estd mas ligada al tema de la

prevencion que a la responsabilidad, y deberia ser reubicada para el Articulo 6° (Prevention).

2.4.8 PALESTINA

El Estado de Palestina afirmé que el §4° del articulo 8° deberia reforzar, mencionando
ejemplos especificos de sanciones o penalidades a las que las empresas pueden responder si son
procesadas - la nocién de criminal liability. Como ejemplo, el pais cité el retiro de una licencia para
operar y la terminacién de contratos o proyectos. También sugirié que en el texto del §9° del articulo
8° es fundamental declarar que la responsabilidad penal también puede ser provocada por una
actividad empresarial.

En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, la delegacién palestina dijo que
los Estados partes deben asegurarse de que sus leyes nacionales presenten dicha disposicién
legal. Ademss, la lista de crimenes debe entenderse como todos los crimenes ya previstos en los
instrumentos de derecho internacional, no limitdndose Unicamente a la lista adoptada por

el Borrador. Finalmente, Palestina afirmé que seria importante establecer un nuevo dispositivo para
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criminalizar las influencias politicas y gubernamentales cuando se trata de violaciones de Derechos
Humanos.
En cuanto a la due diligence, el Estado observador manifesté que el foco de HRDD no esta en

laimplementacion, sino en el dafo causado, con respecto al principio del duty of care.

2.4.9 EGIPTO

En cuanto a la responsabilidad penal de las personas juridicas, el pais se manifesté consciente
de la complejidad del tema, ya que varios Estados no cuentan con esta disposicion en sus
ordenamientos juridicos. Por tanto, seria Ffactible incluir una lista especifica de delitos para
superar este obstaculo. Finalmente, argumenté que el §9° do articulo 8° carece de claridad en cuanto
a la expresion criminal offences under international human rights.

La delegacion de Egipto enfatizé la importancia del Borrador para mantenerse fiel a las
disposiciones de la Resoluciéon 26/9. Asi, el Estado senalé la necesidad de referirse a los
términos abuses y violations. Ademas, afirmé que los cambios en el §1° del artiiculo 8°
podrian lesionar el principio de legalidad (non poena sine lege). Aln en este punto, el
término functionally equivalente debe ser eliminadoy reemplazado por responsabilidad penal o
administrativa, a fin de eliminar todas las diferencias en los diferentes sistemas juridicos.

En cuanto due diligence, Egipto declaré que la disposicion del §8° del articulo 8° es beneficioso,
ya que la simple implementacion de HRDD no puede absolver a los Estados que se han cometido

abusesy violations, debiendo este articulo leerse de conformidad con el articulo 6° (Prevention).

2.4.10 INDONESIA

El Estado afirmé que el §7° del articulo 8° no es claro porque tiene un lenguaje muy amplio. De
este modo, se crea una confusién entre los términos business relationship y business
activities. Ademads, con respecto a la due diligence, el pais alegé que el §8° del articulo 8° también estd
redactado de manera muy amplia, creando una férmula restrictiva sobre cémo los Tribunales

Internacionales deben tomar una decisién en los procesos judiciales.

2.5 CADENAS DE VALOR

El Fenémeno del neoliberalismo fue responsable de descentralizar las escalas de produccién
de las empresas, en un proceso de traspaso del orden productivo de los paises centrales a los de la
periferia global, dados los bajos costos de produccién que son, a su vez, resultado directo de la
parca regulacién laboral. Este es el contexto para el surgimiento de cadenas de valor'’, un fenémeno
que se ha ido expandiendo cada vez mas en los paises del Sur Global, dada la bisqueda desenfrenada
de las empresas por beneficios econdémicos. Teniendo en cuenta el texto del Borrador 2, el
documento adolece de fallas considerables en lo que respecta a las cadenas de valor, ya que no hay
discusiones sobre las disposiciones sobre las responsabilidades de las empresas involucradas en las

actividades a lo largo de toda la cadena de produccién. Por lo tanto, aunque el tema se menciona en

7 Homa. Cadenas de Valory los impactos em la responsabilizacion de las empresas por violaciones de Derechos
Humanos. Disponible en: http://homacdhe.com/wp-content/uploads/2018/08/Cadernos-de-Pesquisa-Homa-Cadeias-de-
Valor.pdf
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algunos puntos del texto, su redaccién es defectuosa. En este sentido, debido a la falta de
conceptualizacién y disposiciones claras para la implementaciéon de mecanismos efectivos que tomen
en cuenta las consecuencias de este fendmeno - como el vinculo entre la matriz y filial y
la responsabilidad por acciones u omisiones cometidas en el Sede central y en las subsidiarias -
el Borrador deja que desear.

La posicién de la Campana Global sobre el tema es que la redaccién del Borrador 2 no se
centra en su verdadero objetivo: la lucha contra la impunidad de las ETN 's en toda su cadena de
valor. Asi, lo importante seria establecer, expresamente, que el prondstico de rendicién de cuentas
estd relacionado con la cadena de valor en su conjunto, no restringiéndose solo a la sede, sino también
alas sucursales. Asi, la responsabilizacion de las empresas transnacionales seria extendida, de manera
que no abarque Unicamente los actos directamente cometidos por ellas, sino también los
indirectos. Ademas, la Campana considera vital definir el concepto de cadena de valor en el texto del
Borrador, a fin de evitar que estas complejas estructuras de arquitectura empresarial permitan a las

empresas eludir la rendicién de cuentas.

2.5.1 PALESTINA

El Estado de Palestina aborda el tema de las cadenas de valor como
algo incipientemente disciplinado en la redaccién del Borrador, mostrando que se debe reforzar el
lenguaje. Por ello, recomienda la adopcién de términos que garanticen la responsabilizacién de las
empresas a lo largo de la cadena, extendiendo la responsabilidad mas alla de las matrices, incluyendo

las acciones realizadas también en las sucursales.

2.5.2 EGIPTO

El Estado mencioné la importancia de la Resolucion 26/9 y la necesidad de que el texto del
Borrador cumpla con lo establecido en este mandato. Por lo tanto, el pais afirmé que las empresas
que operan dentro de un Estado se rigen por la legislacion nacional y, por lo tanto, la brecha real
desafiadora en este tema esta en reglamentar las actividades de estas empresas que operan a nivel

transnacional, con el fin de lograr su responsabilizacion a lo largo de su toda la cadena de valor.

2.5.3 NAMIBIA

La delegacién de Namibia afirma que todas las actividades realizadas por personas naturales
o juridicas que realicen empresas transnacionales deben tenerse en cuenta en el contexto de las
actividades realizadas. En este sentido, entre dichas actividades, no se restringen solo a las realizadas
por la casa matriz, sino también a las realizadas por las filiales. Ademas, el Estado manifesté que la
redaccién del §1° del articulo 9° debe hacer referencia explicita altérmino cadena de
valor. Finalmente, consider6 positivo el §4° del articulo 9°, dada la posibilidad de comprobar el

establecimiento de un vinculo entre la sede y las sucursales de las empresas transnacionales.

2.5.4 SENEGAL

El Estado sostuvo que la sentencia de la Resolucién 26/9, al establecer la creaciéon de un

instrumento juridicamente vinculante en materia de Derechos Humanos y Empresas, es un paso
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decisivo para garantizar la responsabilidad social corporativa en la actividad empresarial. Asi, afirmé
que la pandemia Covid-19 esta evidenciando la vulnerabilidad de los trabajos informales a lo largo de
las cadenas de valory que la negociacién del Tratado es una oportunidad para acabar con laimpunidad

por las violaciones de Derechos Humanos cometidas por empresas transnacionales.

2.5.5 PANAMA

El pais manifest6 que seria relevante adoptar, en el §5 del articulo 1°, el concepto de cadena

de valor.

2.5.6 SulzAa

El pais declaré que no participaria en las negociaciones, ya que estan desarrollando un Plan
de Accién Nacional de acuerdo con los Principios Orientadores. Sin embargo, pidié aclaraciones sobre
algunas cuestiones juridicas abordadas por el Tratado. Por lo tanto, afirmé que el Borrador se centra
en el tema de las cadenas de valor de una manera que puede dar lugar a interpretaciones
divergentes. Esto pues, por motivos de seguridad juridica y dada la importancia del tema, solicité

aclaraciones sobre el tema que sean dadas durante la sesion.

2.5.7 REINO UNIDO

El Estado inicié su discurso recordando que fue el primer pais en desarrollar un Plan
de Accién Nacional para la implementacion de los Principios Orientadores de Derechos Humanos y
Empresas, en 2013. Ademas, manifesté que su ley de esclavitud (Modern Slavery Act), aprobada en
2015 fue innovadora, ya que introdujo en su redaccién la necesidad de que las empresas presenten
medidas para enfrentar la esclavitud moderna en las operaciones que realizan a lo largo de toda su

cadena de valor.

2.5.8 UNION EUROPEA

La Unién Europea dijo que la pandemia Covid-19 expuso la vulnerabilidad de las cadenas de
valory las personas que trabajan en ellas. Asi, la Agenda de Derechos Humanos y Empresas ha ganado
aun mas relevancia. Asi, se debe tomar en cuenta que la crisis de salud mostroé la urgencia de reforzar
la proteccion de los Estados a los Derechos Humanos en el contexto de las actividades empresariales,

incluidos los derechos laborales.

2.5.9 FRANCIA

El Estado manifestdé que viene estableciendo mecanismos para garantizar la rendicion de
cuentas de los paises en materia de Derechos Humanos. En este sentido, en 2017 se aprobé una ley
nacional sobre duty of care, que tiene como objetivo responsabilizar a las empresas de las operaciones
dentro de sus cadenas productivas, considerando, para tal efecto, la regulacién que se da desde el

inicio, en la que se establece la relacion comercial.
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2.6 MECANISMOS DE EXTRATERRITORIALIDAD

En cuanto a la actividad de las empresas transnacionales, la extraterritorialidad se refiere a
las actividades que se realizan fuera de la sede de la empresa matriz, comprendiendo no solo la
responsabilidad por la conducta activa y omisiva en materia de Derechos Humanos, sino también los
deberes de fiscalizacion, prevencién y reparacion. Hoy, ante la multiplicacién de estas empresas
transnacionales, asi como la fragmentacion de sus cadenas productivas, es necesario incorporar los
deberes de la debida diligencia a esta actividad extraterritorial, buscando mecanismos de efectiva
rendicién de cuentas.

Al abordar el tema, particularmente a la luz del Articulo 9° (Adjudicative Jurisdiction),
el Borrador 2no prevé la inclusion de “cadenas de valor”, que son un fiel reflejo de esta
producciéon fragmentada, comprometiendo asi la busqueda por la responsabilizacion
empresarial. Otros desafios de este logro se imponen en el sentido de que no se prevé la atribuciéon
de responsabilidad por las violaciones cometidas por los subcontratistas, ni siquiera en la vinculacién
de empresas a subsidiarias.

Actualmente, el Borrador prevé mecanismos de extraterritorialidad como los previstos en el
§1° del articulo 9 °, entre ellos: la posibilidad de interponer una accién en el Estado donde ocurri6 la
violacién de los Derechos Humanos; o en el Estado donde tenga domicilio la personajuridica o natural
presuntamente responsable de esa accidn, omision o contribucién a la violaciéon de los Derechos
Humanos. Para ambos, el hogar se considera el lugar donde se incorpora la empresa; la ubicacién de
la sede legal o registrada de la empresa; el lugar donde se encuentra su administracién central, o el
lugar principal de negocios de dicha empresa.

Aqui, ademas de los requisitos ya incorporados en el Borrador, se entiende que la inclusién
del lugar donde se ubican los bienes de la empresa debe constituir uno de los criterios para el
establecimiento del domicilio, como otro medio para combatir la impunidad. En cuanto a los Estados,
éstos, a su vez, tienen la obligacion de la debida diligencia en relacién con sus empresas en otros
paises, asi como de cooperar en el dmbito de la validacion de sentencias y crear mecanismos de
reparacion de dafos.

En relacién a la extraterritorialidad, las principales demandas de la Campaina Global son: la
posibilidad de realizar denuncias en el pais donde se ubica la empresay la posibilidad de realizar varias
demandas en otras jurisdicciones. Una critica comdn al Borrador es la falta de inclusion de una
jurisdiccién internacional y universal. Ademas, la Campana se ha expresado enérgicamente a favor de
la creacion de una Corte Internacional'® para garantizar, de hecho, la jurisdiccion universal.

Las posiciones de los paises sobre el tema fueron las siguientes:

2.6.1 BRASIL

El pais se opone a los mecanismos de extraterritorialidad. En primer lugar, informa de la
existencia de una posible carga excesiva para los Estados, en caso de que tales medidas se incorporen

al Tratado. También critica la existencia de conexiéon de casos entre diferentes paises;la

'8 Entre los puntos clave planteados por la Campaiia Global, el 5° es la Creacién de un Tribunal Internacional, para
lograr una jurisdiccién internacional que supere en exceso la falta de temas internos. Global Campaign. Puntos clave de la
Campana Global en relacion con el Tratado de las Naciones Unidas. Disponible en:
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2019/05/Pontos-chave-para-a-Campanha-Global-sobre-o-
tratado-vinculativo.pdf
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consideracion de la imposibilidad de un juicio justo en el pais de la empresa y la posibilidad de que
la victima solicite el uso de una ley de otro Estado, utilizando para ello el alegato de inseguridad
juridica. Afirma que los §§7° y 9° del articulo 8°, leidos en conjunto, asi como el §2° del articulo 11
(Applicable law), mitigan el principio de juez natural, que puede promover el fenémeno del férum
shopping.

En cuanto a §5° del articulo 9°, aboga por la alteracién de la close connection por direct/clear
connection, en un claro intento de impedir la incidencia del forum necessitatis. Aun asi, alude que lo
dispuesto en el articulo 9° (Adjudicative Jurisdiction) debe tomar en cuenta el principio de
subsidiariedad, es decir, la extraterritorialidad solo puede tomarse en cuenta una vez agotado el
proceso en el Estado de origen. Por ultimo, se critica lo dispuesto en el articulo §1° del articulo 10°
(Statute of limitations), que prevé la garantia de que los Estados firmantes se comprometen a tomar
las medidas adecuadas internamente, al afirmar que la regla general de cada jurisdiccién es suficiente

para garantizar la proteccion de los derechos previstos en el Tratado.

2.6.2 RusiA

La delegacion rusa critica ampliamente la extraterritorialidad. Alegando que el alcance del
§1° del articulo 9° es demasiado amplio y, al igual que la delegacién brasileia, menciona la vaguedad
de la expresidn close connection/closely connected presentes en los §§4° e 5° del articulo 9°. De esta
forma, se plantea la posibilidad de abrir la prerrogativa para posibles abusos de las victimas, quienes
podrian realizar una “seleccion” de Tribunales para el juicio (forum shopping).

Entonces, el pais defiende que la extraterritorialidad no se aplicaria a los casos penales, por
lo que debe prevalecer la regla del lugar donde ocurrié el crimen, y el juicio también debe tener lugar
en la jurisdiccion referida, de lo contrario, se viola el principio contradictorio. Finalmente, argumenta

que los estandares progresistas danan los principios de la justicia penal y el orden publico.

2.6.3 PANAMA

Criticas a la extraterritorialidad ante la posibilidadde que lavictima ejerza
el forum shopping. Para la delegacién panamena, el concepto de extraterritorialidad ain no esta claro,
ya que se diferencia del principio de territorialidad presente en el derecho penal. Otro blanco de
criticas fue el alcance integral de la extraterritorialidad, especialmente en materia penal, al afirmar
que los tribunales nacionales no podran responder adecuadamente a acciones que contengan delitos
ocurridos fuera del territorio nacional. En este sentido, sugiere que la extraterritorialidad debe

limitarse al ambito civil (articulo 9 - Adjudicative Jurisdiction).

2.6.4 SUDAFRICA

Expresa la necesidad de cumplir con el mandato de la Resolucién 26/9. Dada la dificultad de
las victimas para buscar reparacion, refuerza la necesidad de medidas de extraterritorialidad, que es

una parte central del Tratado, segin la delegacién. La centralidad de las victimas es el foco principal.
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2.6.5 MEXICO

Va en contra de las medidas de extraterritorialidad. Afirma que todo el contenido del articulo

9° es vago. Esta a favor del juicio en la jurisdiccion donde ocurrieron las violaciones.

2.6.6 CHINA

El pais se opone firmemente a cualquier medida de extraterritorialidad. Primero, se dice que
la extraterritorialidad es contraria al principio de soberania. Luego, el alcance de la relaciéon
empresarial contenido en el Borrador es atacado por su magnitud, bajo el argumento de que la falta
de distincién entre lo que seria una violacién de los Derechos Humanos viola el principio de
independencia de la personalidad juridica.

En este sentido, China se posiciona a favor de las ETN's, aludiendo a que las grandes empresas
solo pueden esforzarse al maximo para cumplir con los criterios de la debida diligencia. AGn en
relacién con la debida diligencia, entiende que ésta debe constituir una obligacién de conducta y no

de resultado.

2.6.7 FILIPINAS

Defiende los mecanismos de extraterritorialidad. En relacion con el §1°del articulo 9°, sugiere
lainclusion del acceso al tribunal del Estado donde la victima es natural o reside, ya que el Estado del
domicilio de una empresa transnacional puede ser diferente del Estado del domicilio de la victima. lo
que dificultaria la presentacién de una demanda, dada la necesidad de ir al estado donde esté
domiciliada la transnacional. La posicion filipina reconoce la toma del poder en el contexto de estados

fragiles frente a las acciones de las empresas transnacionales.

2.6.8 NAMIBIA

Ampliamente Ffavorable a la extraterritorialidad. Elogia el Articulo 9° (Adjudicative
Jurisdiction) por contribuir al acceso a la justicia: permite que la victima tenga acceso a la justicia
incluso en situaciones en las que se le impide presentar demandas en los Tribunales de su estado de
origen o host-State, pero puede hacerlo en un tercer estado y en tribunales regionales. En relacién
con el §1° del articulo 9°, sostiene que el Borrador debe incluir nuevamente a quienes puedan
encontrarse en una situacion de posible dano al derecho, ademas de hacer referencia a las cadenas

de valor.

2.6.9 ECUADOR

El pais se posiciona en el sentido de que, ademas de las medidas de extraterritorialidad ya
presentes en el Borrador, también se incluye un plan para la ejecucién de las sentencias en el articulo
9° (Adjudicative Jurisdiction).

2.6.10 CHILE

No ve posibilidades en la implementacion del articulo 9°, oponiéndose a las medidas de
extraterritorialidad. Critica la redaccién del §4° del articulo 9 ©°, en relacién con el término closely

connected.
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2.6.11 EGIPTO

Destaca la necesidad de la extraterritorialidad, bajo el paradigma central del Tratado sobre la

centralidad de las victimas y el acceso a la justicia. Elogié la redaccion del §1° del articulo 9 °.

2.6.12 REINO UNIDO

Segun la delegacién britanica, la extraterritorialidad viola los principios de soberaniay debido

proceso legal.

2.6.13 SENEGAL

Sefala la importancia de los mecanismos de extraterritorialidad para la reparacion efectiva

de las victimas.

2.6.14 ARMENIA

El Estado sugirié la exclusion del 9.1.b, en una aparente postura contraria a los mecanismos

de extraterritorialidad.

2.7 FORUM NON CONVENIENS Y FORUM NECESSITATIS

El forum non conveniens consiste en la facultad discrecional de elegir el foro competente, lo
que permite a un Tribunal desestimar el caso a favor de otro Tribunal, en teoria, mejor preparado para
analizarlo. Esta discrecion evita que los casos de violaciones de Derechos Humanos sean procesados
de manera efectiva, especialmente en estados donde prevalece la captura corporativa en detrimento
de las instituciones.

La no utilizacién del forum non conveniens, presente en el Borrador en su §3° del articulo
9°, es una demanda antigua de la sociedad civil durante todo el proceso de negociacién del Tratado,
que considera su prohibicion como fundamental para la debida responsabilizacién de las empresas
por sus violaciones a los Derechos Humanos, segln lo previsto en el Tratado.

En este sentido, se considerala prohibicion del forum non conveniensy la inclusiéon
del forum necessitatis como un buen paso adelante, a fin de posibilitar un mayor abanico de acceso a
la justicia.Sin embargo, es necesario reforzar el lenguaje de estos conceptos en el texto
del borrador. El forum necessitatis en si, por ejemplo, no se menciona textualmente, a pesar de ser
incorporado en el Borrador a través de la posibilidad de que la victima accione ajurisdiccion en contra
de una persona juridica o natural responsable de la violacion de los Derechos Humanos no
domiciliados en dicho territorio, en caso no es posible garantizar el juicio justo de la causa, que esta
presente en el §5° del articulo 9°. Ademds, la Campana valora la creacién de una Corte Internacional,
libre de ataduras estatales, para obtener, asi, un amplio acceso a lajusticiay reparacion de las victimas
de violaciones de Derechos Humanos™.

Los estados se expresaron de la siguiente manera:

1% Global Campaign. Puntos clave de la Campana Global en relacién al Tratado de la ONU. Disponible en:
https://www.stopcorporateimpunity.org/wp-content/uploads/2019/05/Pontos-chave-para-a-Campanha-Global-sobre-o-
tratado-vinculativo.pdf Acesso: 09 feb 2021

@@ Homa Publica - Revista Internacional de Derechos Humanos y Empresas | 2526-0774 | Vol. 05 | N2 01 | Jan - Jun 2021 | e:072

20



Posicionamiento de los Estados en la 62 Sesién de Negociacion del Instrumento juridicamente vinculante sobre
Empresas Transnacionales y otras empresas en materia de Derechos Humanos

2.7.1 PANAMA

A diferencia de la posicion mas conservadora en materia de extraterritorialidad, Panama se
manifestd a Favor de adoptar como principio el forum necessitatis, con el objetivo de garantizar la
reparacion a las victimas cuando no sea posible decidir a qué Tribunal debe pertenecer la accion.

2.7.2 BRASIL

Al igual que la declaracién panamena, Brasil sorprende al elogiar la implementacién de
la cldusula de prohibicién del forum non conveniens. Sin embargo, subraya que el parrafo debe

perfeccionarse a la luz del impacto potencial en los sistemas judiciales nacionales.

2.7.3 CHINA

El pais critica ampliamente la inclusién de la prohibicion del forum no conveniensen el
Borrador, con el argumento de que el Tratado deberia respetar la soberania de los Estados. Por lo
tanto, segin la delegacién china, el uso del forum non conveniensno puede descartarse

arbitrariamente.

2.7.4 NAMIBIA

El Estado destacé la importancia de excluir el forum non conveniens para la reparacién
efectiva de las victimas. El pais también enfatiz6 la necesidad de que el Borrador aborde el forum

necessitatis de manera mas especifica.

2.8 MUTUAL LEGAL ASSISTANCE

Al establecer el alcance extraterritorial de las sentencias, el instituto de mutual legal
assistance es de suma importancia para que dichos mecanismos de extraterritorialidad se lleven a
cabo, contribuyendo a la reparacion efectiva de las victimas. Dicha cooperacion, ademas de tener los
deberes derivados de la buena fe (Articulo 13 - International Cooperation), debe tener lugar a través
de los deberes de informacién en materia penal, civil y administrativa (Articulo 12 - Mutual Legal
Assistance and International Judicial Cooperation).

Sin embargo, quedan algunos obstdculos para su pleno funcionamiento. El articulo 12, en el
parrafo 10, punto ¢, menciona el “orden publico”. Los motivos de oposicién al orden publico se
identifican como uno de los mayores obstaculos para la homologacién de sentencias extranjeras, lo
que a menudo dificulta el acceso de los afectados y afectadas a las reparaciones. En este contexto, el
principio de primacia de los Derechos Humanos queda relegado a una funcién secundaria,
minimizando el acceso a la justicia y la debida reparaciéon de las victimas.

En relacion al articulo 14 (Consistency with International Law principles and instruments), que
trata de la compatibilidad entre los principios del Derecho Internacional y los instrumentos
vinculantes, el Borrador serefiere a principios como el de soberania, elevando a los Estados a la
posicion de actores independientes. Tal postura es contraria a la intencién de la sociedad civil durante
el proceso de negociacién, que valora la primacia de los Derechos Humanos en un sentido de

soberania real de los pueblos, y no de soberania estatal. Ademds, uno de los puntos controvertidos
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de este articulo es el planteado por el §5° que establece la compatibilidad de los acuerdos
comerciales con el contenido del Tratado en discusion.
Con respecto a estos temas planteados, las principales posiciones de los paises

involucrados en el proceso de negociacién del Tratado son:

2.8.1 UNION EUROPEA

La posicion de la Unidn Europea se basé en la solicitud de aclaraciéon en relacion con la
cooperacion internacional, indagando sobre su alcance, ya sea entendido en materia penal o

también civil.

2.8.2 BRASIL

En una posicién contraria a la mutual legal assistance, Brasil manifiesta la posible carga
excesiva a los Estados, impuesta por el articulo 12 (Mutual Legal Assistance and International Judicial

Cooperation).

2.8.3 RUSIA

De manera similar a la postura brasilefa, Rusia mostré preocupacién por las obligaciones
excesivas que estos dispositivos traen a los Estados. El pais critica el §5° del articulo 14, que exige que

los acuerdos comerciales existentes cumplan con las disposiciones del Tratado.

2.8.4 MEXICO

El pais considera innecesario la inclusiéon de los §81° a 4 °© del articulo 14 Consistency with

International Law principles and instruments).

2.8.5 CHINA

Para China, el articulo 12 (Mutual Legal Assistance and International Judicial Cooperation) va
en contra de la soberania judicial. Segun el pais, se debe respetar plenamente la soberania y la
discrecion. Ademas, argumentan que el Tratado debe distinguir explicitamente entre acciones civiles
y penales. Finalmente, afirman que no existe una jerarquia entre los diferentes tipos de tratados,

ignorando la primacia de los Derechos Humanos.

2.8.6 PALESTINA

El Estado sugiere reforzar los términos del articulo 14.5.a, para que los tratados de comercio
einversion vigentes estén en consonancia con el principio de primacia de los Derechos Humanos. Para
Palestina, el comercio internacional debe regularse a la luz de la primacia de los Derechos Humanos y

del Derecho Humanitario.

2.8.7 CHILE

Chile critica el §5° del articulo 14 porque, segin la posicién del pais, viola el principio de libre

comercioy los acuerdos comerciales que de él se derivan, que tienen forma de ley.
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2.8.8 ECUADOR

Segun el entendimiento del pais, el objetivo del articulo 12, al incorporar el principio de la
mutual legal assistence, es garantizar la reparacién a las victimas. También menciona que el articulo
14 no trata sobre la jerarquia entre instrumentos, sino sobre la compatibilidad entre los instrumentos

existentes.

2.8.9 EGIPTO

Segun la delegacion de Egipto, el principio de cooperacion internacional exige que un Estado
no utilice su territorio de manera que pueda resultar en violaciones de Derechos Humanos en su
jurisdiccién ni en la de otros Estados. Por ello, defiende la inclusién de un parrafo en el articulo
13 (International Cooperation) para responsabilizar a los Estados por violaciones de Derechos
Humanos, en su territorio o en otros territorios, cuando las violaciones sean producidas por
las ETN’s. También refuerza la limitacién del alcance del Tratado a las ETN s y valora los mecanismos

de extraterritorialidad.

2.8.10 PANAMA

El Estado defiende la inclusion de una cldusula, en el articulo 12 (Mutual Legal Assistance and
International Judicial Cooperation), para someter a los Estados no signatarios a cooperar en materia

de asistencia judicial reciproca.

3. CONCLUSION

En vista de lo anterior, es posible notar que aln existen claras inconsistencias entre la
redaccién del Borradory el objetivo del Tratado, en comparacion con lo propuesto en la Resoluciéon
26/9. También se observa la dificultad del consenso entre paises, especialmente en lo que se refiere
alaimplementacion de puntos que representan una mayor intervencién, es decir, la regulacion legal,
como se muestra en el texto, ya que estos son los temas que mas afectarian el desempeno predatorio
de la capital transnacional.

No obstante, considerando los statements hechas en el documento, se puede decir que la 62
sesion fue una advertencia para la comunidad internacional, en la medida en que los paises presentes
han demostrado, en gran parte, descontentos con las pocas adiciones - o incluso el mantenimiento -
de partes del texto que demuestran un sesgo mas garantista, en materia de proteccién de los
Derechos Humanos.

Teniendo esto en cuenta, es importante destacar el mayor peligro que representaba la
pandemia del coronavirus para las discusiones, ya que esto no solo impidié una participacién mas
activa de la sociedad civil, sino que retiré a los expertos de la Sesién, como se indica en la introduccién
alinforme. También posibilitd la ausencia de paises con poco interés en la discusion, que se retiraron
del proceso, abriendo prerrogativas por su vacuidad, lo que puede dar lugar a una no implementacién
del Tratado o incluso a un gran retroceso en el texto del préximo Borrador.

Asi, es evidente que el contexto politico-econdémico internacional es de gran relevancia para
la discusion de un Tratado de Derechos Humanos y Empresas, ya que la regulacion de la actividad

empresarial es vista por muchos paises como un problema que tendria un impacto muy fuerte en la
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capital internacional. Por lo tanto, muchos paises tienen interés en mantener la situacién con la
minima regulacién legal posible, dejando la carga de combatir tales violaciones a la discrecién de las
legislaciones nacionales, perpetuando asi el poder de los grandes conglomerados transnacionales.
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