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El Proyecto de instrumento internacional
vinculante sobre empresas

y derechos humanos:

¢fin del paradigma de la voluntariedad?”

Tuciana ABOIM MACHADO™
Francisco PEREZ AMOROS™*

RESUMEN: El proceso de elaboraciéon del Proyecto de referencia desarrollado en
Naciones Unidas ha dado lugar a seis periodos de sesiones de negociacién 2015 a 2020
durante las que se han elaborado tres sucesivos borradores del Proyecto (2018, 2019 y
2020), y es un proceso que sigue abierto pendiente de nuevas reuniones (2021) a la espera
un resultado final que, por ahora, es incierto. Se comentan los principales aspectos del
Proyecto debatidos en cada uno de dichos periodos de negociaciones y valora el contenido
de cada uno de los tres borradores del mismo. El estudio concluye con la presentacion y
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EL PROYECTO DE INSTRUMENTO VINCULANTE: ¢FIN DEL PARADIGMA DE LA VOI JUNTARIEDAD?

glosa del estado actual del debate, haciendo mencién especial de las siguientes cuestiones
del Proyecto: de su ambito subjetivo y objetivo, de las obligaciones de los estados y de las
empresas transnacionales y otras empresas implicadas; del acceso a la justicia de las
victimas; del alcance de la jurisdiccion para conocer de los incumplimientos y la reparacion
de dafios. La primordial novedad del Proyecto es su condicion de vinculante; de aprobarse
en los términos previstos, representaria el fin del paradigma de la voluntariedad imperante
hasta ahora en la ordenacién internacional de los derechos humanos en el dambito de las
multinacionales.

Palabras clave: Derechos humanos, empresas, empresas multinacionales, obligaciones y
responsabilidades, reparaciéon de dafios, jurisdiccion.

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Empresa y derechos humanos: antecedentes proximos y
una década de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos de 2011.
3. Proceso de elaboracion del Proyecto de Instrumento Vinculante: una larga negociacion
todavia inacabada. 3.1. Grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta sobre
las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos. 3.2.
Seis periodos de sesiones de deliberacion y tres borradores del Proyecto. 3.2.1. Primeras
deliberaciones constructivas. 3.2.2. Negociaciones sustantivas. Y estado actual del debate.
4. Bibliografia.
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The Draft Binding International Instrument
on Business and Human Rights:
End of the Voluntary Paradigm?

ABSTRACT: The process of preparing the Reference Project developed at the United
Nations has resulted in six negotiating sessions 2015 to 2020 during which three successive
drafts of the Project have been prepared (2018, 2019 and 2020), and is a process that
remains open pending further meetings (2021) pending a final result that, for now, is
uncertain. It discusses the main aspects of the Project discussed in each of the previous
periods of negotiations and assesses the content of each of the three drafts of the Project.
The study concludes with the presentation and gloss of the current state of the debate,
making special mention of the following issues of the Project: its subjective and objective
scope, the obligations of states and transnational corporations and other companies
involved; the access to justice for victims; the scope of jurisdiction to deal with breaches
and reparation for damages. The first novelty of the project is its condition of binding; if
it is approved in the terms envisaged, it would represent the end of the paradigm of
voluntariness prevailing until now in the international organization of human rights in the
field of multinationals.

Key Words: Human rights, enterprises, multinational companies, obligations and
responsibilities, repair of damages, jurisdiction.
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1. Introduccion

La relacion entre la empresa y los derechos humanos no siempre ha sido ni
es pacifica, y menos cuando se trata de multinacionales. Las expectativas de
mejorar tal situacion estan en buena parte depositadas actualmente en el
Proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante para
regular, en el marco del derecho internacional de los derechos humanos, las
actividades de las empresas transnacionales y otras empresas (en adelante,
Proyecto de Instrumento Vinculante o Instrumento Vinculante).

El Proyecto de Instrumento Vinculante ocupa un lugar destacado en la
agenda de las relaciones internacionales desde hace unas dos décadas,
aunque no se pergefid hasta 2014, y desde entonces sigue un proceso de
elaboraciéon que ha consumido seis periodos de sesiones de deliberaciones
(desde 2015 a 2020) del grupo de trabajo habilitado al efecto en Naciones
Unidas, dando lugar a un documento preparatorio (2017) y a tres sucesivos
borradores (Borrador Cero de 2018; Borrador Revisado de 2019; Segundo
Borrador Revisado de 2020). A fecha de hoy (mayo 2021), tal proceso de
preparacién sigue su curso sin fecha de cierre prevista.

Este estudio acota los aspectos mas relevantes debatidos en cada uno de los
seis periodos de reuniones referidos y, concluye presentando el estado
actual del debate sobre el Proyecto de referencia. LLos comentarios vertidos
en estas paginas, de cariz juridico laboral, son reflexivos por su tono,
obligadamente breves en extension, y son provisionales por cuanto se refieren
a un proceso inacabado. La bibliografia y la documentacién sobre la
cuestion es voluminosa y prolija, la citada en estas paginas es un apretado
resumen.

Son tantas las proclamas divulgadas y pregonadas sobre los derechos
humanos, que resulta dificil creer que no exista un marco normativo
internacional que obligue a cumplirlos todos de manera real y efectiva en
todos los lugares. Tanto es asi que, posiblemente, los comentarios que se
contemplan en estas paginas perderian buena parte de sentido, si aqui y
ahora no se recordara, a todos los efectos, unos hechos: el 24 de abril de
2013 fallecieron unas mil personas, la mayorfa trabajadoras, en el
hundimiento del edificio Plaza Rana (Savar, Bangladesh) de 8 plantas, en las
que se fabricaban, en condiciones laborales precarias, prendas de vestir que
comercializaban conocidas empresas con intereses en distintos estados,
dicho sea a modo de ejemplo, pues no son los primeros sucesos ni los
ultimos de tal condicion, ni son los mas o menos graves.
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2. Empresa y derechos humanos: antecedentes proximos y una
década de los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos de 2011

El binomio empresa y derechos humanos tiene su origen en torno a la
década de los setenta del siglo anterior, y la relacion existente entre sus
términos ha sido bastante convulsa desde entonces, especialmente en el
caso de las multinacionales y sus cadenas mundiales de suministro®, aunque
con diferencias regionales’.

El Proyecto de Instrumento Vinculante parte de la idea que los derechos
humanos universales, por globales, pueden proteger los derechos laborales
en el ambito de las empresas multinacionales (globalizacion de derechos y
econémica, o viceversa)’; su elaboracién preocupa en sede internacional

I'A modo de ejemplo, ver el “Informe V1 Empresas Multinacionales del Secretario General” de NU
(A/CN.9/104), 21 de marzo de 1975, en Anuario de la Comision de las Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil Internacional, 1975, vol. VI; Declaracion tripartita de principios sobre las
empresas multinacionales y la politica social del Consejo de Administracion de la OIT,
aprobada en su 204* reunién de noviembre de 1977.
2 Vid. AANV., Empresas y derechos humanos: una relacion compleja, Aportes DPLF, 2011, n. 15;
M. DE LA CUESTA, E. PARDO (cootds.), Empresas, Derechos Humanos y Competitividad.
Principales resultados, Catedra Telefonica-UNED, 2014; A. GINER, Las empresas transnacionales
'y los Derechos Humanos, en Lan Harremanak, 2008, n. 19, pp. 67-87; A. GUAMAN
HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, Empresas transnacionales y Derechos Humanos. La
necesidad de un Instrumento Vinculante, Bomarzo, 2018; J. HERNANDEZ ZUBIZARRETA, Las
empresas transnacionales frente a los derechos humanos. Historia de una asimetria normativa. De la
responsabilidad social corporativa a las redes contrabegemdnicas transnacionales, Hegoa y Omal, 2009;
W. SANGUINETI RAYMOND, L« tutela de los derechos fundamentales en las cadenas de produccion de
las empresas multinacionales, en A. FIGUERUELO BURRIEZA, F.]. GORJON GOMEZ (coords.),
Las transformaciones del derecho en Iberoamérica. Homenaje a los 75 asios de la Universidad de Nuevo
Ledn, Comares, 2008; W. SANGUINETI RAYMOND, Transnacionalizacion del derecho del trabajo
y empresas multinacionales, en Trabajo y Derecho, 2015, n. extra. 1.
3 17d. L. ABOIM MACHADO GONCALVES DA SILVA, A.C. FONTES FIGUEIREDO MENDES,
Trabalho escravo contemporaneo: andlise das decisoes da Corte Interamaericana de Direitos Humanos, en
Revista de Direitos Fundamentais nas Relagoes do Trabalbo, Sociais e Empresariais, 2018, n. 2, pp.
146-168; H. CANTU RIVERA (coord.), Derechos Humanos y Empresas: Reflexiones desde América
Latina. Instituto Interamericano de derechos humanos, IIDH, 2017; F. PEREZ AMOROS, Sisterna
europeo de proteccion de los derechos humanos laborales: cuestiones de presente y retos de futuro, en Revista
Cientifica Criterio Académico, 2020, n. 4, pp. 57-98; A. PIGRAU SOLE, Empresas multinacionales
) derechos humanos: la doble via del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, en M.C.
MARULLO, F.J. ZAMORA CABOT (cootds.), Ewmpresas y derechos humanos: temas actuales,
Editoriale Scientifica, 2018, pp. 27-68; C. REYNOSO CASTILLO, Los derechos humanos laborales,
Universidad Auténoma Metropolitana, Tirant lo Blanch, 2017; T. USHAKOVA, Las empresas
Y la proteccion de los derechos humanos en el sistema del Consejo de Europa, en Revista Internacional
Consinter de Direito, 2018, n. VII, pp. 359-376.
* Vid. O. ERMIDA URIARTE, Deslocalizacion, globalizacion y derecho del trabajo, en IUSLabor,
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desde hace ya unas dos décadas’; a efectos discursivos, se adelanta desde un
principio, que el buen fin del debate sobre tal Instrumento Vinculante, ni
parece proximo, ni, mucho menos, est asegurado a fecha de hoy”.

Como antecedentes mas proximos del Instrumento en cuestion, merecen
cita propia los siguientes.

El Consejo de Derechos Humanos de Naciones Unidas (CDH)" aprob6 en
abril de 2008 el documento Proteger, respetar y remediar: un_marco_para_las
actividades empresariales y los derechos humanos. Informe del Representante Especial del
Secretario General sobre la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales Yy _otras _empresas _comerciales, Jobn Ruggie, cominmente
denominado Marco de la ONU “Proteger, Respetar, Remediar” para las actividades
empresariales y los derechos humanos o, simplemente, Marco o Informe John Ruggié’,
un texto que por la expectativas que suscito en su momento se denominé

2017, n. 1.

5> Por ejemplo, a partir del Pacto Global (Kofi Annan, en Davos, 1999), recordar tres datos
significativos y distintos: las Nommas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos (agosto 2003) de la Subcomision de
las Naciones Unidas para la Promocién y Proteccién de los Derechos Humanos, que no
fueron aceptadas por el Consejo de Derechos Humanos de NU en 2004; el Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre las responsabilidades de
las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, 15 febrero
2005; la Resolucion 2005/69 de la Comisiéon de Derechos Humanos, 20 abril 2005, sobre
la cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas. 1/7d.
H. CANTU RIVERA (cootd.), gp. ¢it., y H. CANTU RIVERA, Los desafios de la globalizacion:
reflexciones sobre la responsabilidad empresarial en materia de derechos humanos, ibidem, pp. 27-83, C.
RODRIGUEZ GARAVITO (ed.), Empresas y derechos humanos en el siglo XXI. La actividad
corporativa bajo la lupa, entre las regulaciones internacionales y la accion de la sociedad civil, Siglo
Veintiuno, 2018; J.G. RUGGIE, 4 Jerarquia o ecosistema? 1a regulacion de los riesgos relativos a los
derechos humanos provenientes de las empresas multinacionales, ibidem.

¢ Vid. D. CASSEL, Opciones para un tratado sobre empresas y derechos humanos. Avances y estado del
arte, en A. VON BOGDANDY ET AL. (cootds.), E/ constitucionalismo transformador en América
Latina y el derecho econdmico internacional. De la tension al didlogo, UNAM-II], 2018; A. GUAMAN,
Empresas transnacionales y derechos humanos: acerca de la necesidad y la posibilidad de la adopcion de
un Instrumento Juridicamente VVinculante (Binding Treaty), en Jueces para la Democracia, 2018, n. 92,
pp. 100-124, y en Revista de Derecho Social, 2018, n. 81, pp. 197-218; D. IGLESIAS, Explorando
las fronteras del Derecho internacional de los derechos humanos: hacia la adopcion de un tratado
internacional sobre empresas y derechos humanos, en Akademia, 2018, n. 1, pp. 165-214; D.
IGLESIAS-MARQUEZ, Nuevos instrumentos para la proteccion de los derechos humanos en el contexto
de la globalizacion: apuntes sobre el trabado de empresas y derechos humanos, en Revista Internacional de
Pensamiento Politico, 2019, vol. 14, pp. 229-249; A. TREBILCOCK, E/ desastre de Rana Plaza siete
aros después: Iniciativas transnacionales y proyectos de tratado, en Revista Internacional de Trabajo,
2020, n. 4, pp. 599-626.

7 Resoluciones y Decisiones del CDH, en NACIONES UNIDAS, Informe del Consejo de Derechos
Humanos, AI75/53, 2020.

8 John G. Ruggie fue nombrado para tal cargo en 2005, y lo ostent6 hasta 2011.
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la “paz de Ruggie”.

Tal Informe, segiin anticipa su propio titulo, se sustenta sobre tres
principios basicos: 1) el deber del estado de proteger a las victimas por los
abusos de derechos humanos cometidos por terceros, en particular, por las
empresas; 2) la obligacion de las empresas de respetar los derechos
humanos (diligencia y responsabilidad de las empresas); 3) la existencia de
vias efectivas y mecanismos eficaces de investigacién, sancién y
consiguiente reparacion de tales agravios. Estos tres principios esbozan el
primer marco conceptual — sujetos, objeto y contenido de la proteccion de
derechos humanos — sobre el que el propio CDH realizarfa dos operaciones
de calado en 2011: 1) hizo suyos — por unanimidad de los 47 estados
miembros — los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
proteger, respetar y remediar (en adelante, Principios Rectores)’; 2) cred el
denominado Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos
y las empresas transnacionales y otras empresas'’.

Los Principios Rectores, segun el aludido Informe Ruggie, forman un todo
y se dirigen a los estados en beneficio de las victimas, y se sustentan en tres
pilares generales: «a) Las [...] obligaciones de los Estados de respetar,

° El Representante Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (John Ruggie), elevo al Consejo
de Derechos Humanos su Informe final, Prucipios Rectores sobre las empresas y los derechos
bumanos: puesta_en prdctica del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”,
A/HRC/17/31, 21 marzo 2011, en el que tesume su labor entre 2005 y 2011, y anexa los
Principios Rectores sobre las empresas y los derechos Humanos: puesta en practica del marco de las
Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar” con vistas a su consideracion por el Consejo
de Derechos Humanos. El Consejo de Derechos Humanos toma en consideracién dichos
Principios Rectotes por medio de su Resolucion 17/4 de 16 de junio de 2011
A/HRC/RES/17/4.

10 Ta propia Resoluciéon 17/4, cit., cred el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los
derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas (también conocido
como el Grupo de Trabajo sobre empresas y derechos humanos), integrado por cinco
expertos independientes con una representacion geografica equilibrada, que entre otros,

tiene el mandato de promover la divulgacién y aplicacion efectiva y global de los Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos (puesta en practica del marco de las
Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar), competencia que explica que a dicho
Grupo de Trabajo también se le haya denominado Grupo de Trabajo sobre Principios.
id. 1a pagina web de este Grupo de Trabajo, en la que constan los Informes del Grupo
de Trabajo presentados al Consejo de Derechos Humanos y los Informes del Grupo de
Trabajo elevados a la Asamblea General, algunos de los cuales contienen referencias a la
problemitica de los derechos humanos en las empresas. El Grupo de Trabajo sobre las
empresas y los Detechos Humanos, tal como establecen las resoluciones 17/4, cit., y 35/7
del Consejo de Derechos Humanos, también dirige y preside el Foro de las Naciones
Unidas sobre las Empresas y los Derechos Humanos, del que se tratara.
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proteger y cumplir los derechos humanos y las libertades fundamentales; b)
El papel de las empresas como 6rganos especializados de la sociedad que
desempefian funciones especializadas y que deben cumplir todas las leyes
aplicables y respetar los derechos humanos; y, c¢) La necesidad de que los
derechos y obligaciones vayan acompafados de recursos adecuados y
efectivos en caso de incumplimiento»; y, a su vez, cada uno de los tres
pilares, engloba una serie subprincipios o reglas fundacionales y operativas
(31 en total). Los titulos de los tres pilares se corresponden a las tres partes
nucleares del Informe: I, E/ deber del Estado de proteger los derechos humano; 111,
La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos; 1IN, Acceso a
mecanismos de reparacion'.

Tales “triadas”, significativas por lo que anticipan sobre la cuestiéon objeto
de reflexion, vertebran una gobernanza de los derechos humanos en el
ambito internacional de las empresas calificada de compartida de forma
asimétrica entre tres actores, pues mientras al estado se le impone un
“deber” (u “obligaciones”) de “proteger” los derechos humanos, a las
empresas, simplemente, se les exige “responsabilidad” (no “deberes” u
obligaciones directas) para “respetar (los)”, y el tercer actor — la victima,
protagonista por protegido — resulta que no tiene plenamente asegurados
medios efectivos suficientes para reclamar y/u obtener la “reparacion”
debida por incumplimiento de tales deberes y responsabilidades, handicap
que es una nota clave del debate.

Aceptando que los Principios Rectores sobre las empresas y los Derechos
Humanos de 2011 sean un antecedente y referente de mencion
indispensable para reflexionar por qué y cémo se elabora actualmente un
instrumento internacional juridico vinculante sobre los derechos humanos
en las empresas — y recordando que el préximo 16 de junio de 2021 ya
cumplen una década —, se formulan a continuacién unas consideraciones
sobre los mismos'.

Los Principios Rectores fueron asumidos por el CDH con unanimidad, una
decision cuya relevancia se debe modular recordando que parte de tal
consenso, también se debe a que ciertos de sus aspectos controvertidos se
suprimieron del texto sometido a votacion: como se ha escrito, existié una
«alfombra del consensow, bajo la que se escondfan discrepancias', que mas

1 Segun el Informe final A/HRC/17/31, cit.

2 15d. J.L. GILY GIL, La responsabilidad de las empresas multinacionales por vulneracion de los
estandares laborales. Una perspectiva global, en Lex Social, 2020, n. 2, pp. 6-70.

13 Vid. S. DEVA, Tratar los derechos humanos a la ligera: una critica de la retdrica del consenso y el
lenguaje empleado por los principios rectores, en S. DEVA, D. BILCHITZ (eds.), Human Rights
Obligations of Business Beyond the Corporate Responsibility to Respect?, Cambridge University Press,
2013.
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pronto que tarde resurgirian, si es que en algun momento desaparecieron
realmente.

Los Principios Rectores estan enunciados con un tono generalista — pro
pactista — que en ocasiones puntuales dificulta su puesta en practica, y, en
otras se refieren a una serie de obligaciones en materia de derechos
humanos que algunos estados ya habfan asumido, y que silo vuelven a hacer
es, en parte, para reintentar que otros las suscriban también. Tales
Principios Rectores, por si mismos, no generan — en sentido estricto —
nuevas obligaciones a todos los estados, sino que, simplemente, les
compelen a respetarlos de acuerdo con la normativa internacional vigente;
y, tales Principios también impelen a todas las empresas, tanto
transnacionales como de otro tipo, con independencia de su tamafo, sector,
ubicacion, propietarios y estructura, a respetar los derechos humanos, pero
lo hacen sin atribuirles obligaciones directas. En este sentido, se afirma que
los Principios Rectores no son vinculantes — ni para aquéllos ni para éstas
— sino indicativos (sof? aw), circunstancia esta que los caracteriza', y los hace
merecedores de halagos o de criticas, pues de los mismos se ha escrito,
tanto, que son un avance, como, que son un freno cuando no un paso atras.
Tras una década desde su puesta en practica, con mas o menos éxito, los
cierto es que los Principios Rectores han colaborado, por accién o por
omision, a abrir el camino a nuevos proyectos, tales como, por ejemplo, al
futurible instrumento juridicamente vinculante sobre derechos humanos y
empresas: «Los Principios Rectores no servira[n] por si solos para poner fin
a los problemas que plantea la cuestion de las empresas y los derechos
humanos. Pero marcara[n] el fin del comienzo [...] como base para seguir
avanzando»".

Desde un plano teérico, no existe una dicotomia entre los dichos Principios
Rectores de 2008 (no vinculantes) y el repetido Instrumento Vinculante, es
mas, ambas experiencias podrfan convivir, complementarse, y
retroalimentarse'®; cuestion distinta, es que ciertos planteamientos
desconfien de la eficacia practica del Instrumento Vinculante por razones

14 17d. J.E. ESTEVE MOLTO, Los Principios Rectores sobre las empresas transnacionales y los derechos
bumanos en el marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”: shacia la
responsabilidad de las corporaciones o la complacencia institucional?, en Anuario Espaiiol de Derecho
Internacional, 2011, n. 27, pp. 317-351; C.R. FERNANDEZ LIESA, M.E. LOPEZ-JACOISTE
Diaz (dirs.), Empresas y derechos humanos, Aranzadi, 2018.

15 Segun la Introduccion del texto Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos:
puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar y remediar” del Informe
final A/HRC/17/31, cit.

16 17d. J. RUIZ GALAN |, Biisqueda de consensos sobre Empresas y Derechos Humanos: bacia un
Lustrumento Internacional Vinculante, en American University International Law Review, 2017, vol.
32,n. 4, pp. 819-857.
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juridicas o de politica del derecho'’, o que, incluso se utilice la existencia de
dichos Principios Rectores — siempre modulables, pero nunca vinculantes
— para intentar frenar alternativas vinculantes por razones extrajuridicas.

Y por lo demis, los Principios Rectores son uno de los primeros
instrumentos internacionales no vinculantes en la materia, que han tenido
acogida en la OIT", y que inspiran y forman patrte de un conjunto de
instrumentos internacionales" que apuestan por la «voluntariedad como
paradigma dominante»™ para lograr la proteccién de los derechos humanos
en el entorno de las empresas transnacionales, operaciéon que no parece
tener todo el éxito pretendido segun reconoce, por ejemplo, la propia OIT
(Resolucion OIT de 19 junio 2016, citada swpra). La superacion del
paradigma de la voluntariedad por un nuevo Instrumento — real y
efectivamente — Vinculante parece necesaria: «los Principios [Rectores] no
ofrecen ninguna solucién efectiva [...] porque no son vinculantes ni para
unos [gobiernos] ni para otras [empresas]»”' o, es mas, los Principios son
«un paso atras?»’>.

17 177d. C. RODRIGUEZ GARAVITO (ed.), op. ¢it.; ].G. RUGGIE, gp. ¢it.; ].G. RUGGIE, ‘Guiding
Principles’ for the Business & Human Rights Treaty Negotiations: An Open Letter to the
Intergovernmental Working Group, Harvard Kennedy School, 2018.

18 Por ejemplo, en la Resolucion OIT relativa al trabajo decente en las cadenas mundiales
de suministro, adoptada el 19 junio 2016.

19 Tras los Principios Rectores de Naciones Unidas de 2011, aparecen textos
internacionales no vinculantes que también afectan a la problematica empresas y derechos
humanos, tales como los siguientes: 1) Las Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, cuya version revisada de 2011 incorpora incorporé un nuevo capitulo
sobre derechos humanos de acuerdo con los repetidos Principios Rectores; 2) La
Declaracién Tripartita de principios sobre las empresas multinacionales v la politica social
de la OIT en su quinta versioén de marzo 2017; 3) El Pacto Mundial de las Naciones Unidas
(2000), no vinculante sino voluntario, para que las empresas incorporen 10 principios
universales relacionados con los derechos humanos y otras cuestiones, y asi mismo para
que las empresas actien de acuerdo con los diecisiete Objetivos de Desarrollo Sostenible
de la Agenda 2030 (NU, Asamblea General, A/RES/70/1, 25 de septiembre de 2015).
Partiendo de las previsiones internacionales, a nivel regional europeo (tanto el Consejo de
Europa, como la Unién Europea) y a nivel regional interamericano existe instrumentos y
mecanismos que procuran la proteccion de los derechos humanos en el dmbito de las
empresas y de las multinacionales; tanto el sistema europeo como el interamericano
merecen una atencién monografica, pero aqui y ahora sélo resultaran posibles alguna que
otra simple remision a los mismos.

20 A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, gp. ¢it.

2L J.A. MORENO, Derechos humanos y empresas transnacionales: algo se mueve, en www.agorarse.org,
3 septiembre 2015.

22 A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, gp. cit.
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3. Proceso de elaboracion del Proyecto de Instrumento Vinculante:
una larga negociacion todavia inacabada

3.1. Grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos

El Consejo de Derechos Humanos, por medio de su Resolucién 26/9,
aprobada el 26 junio de 2014”, establecié un denominado Grupo de trabajo
intergubernamental de composiciéon abierta sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos
(GTI) al que confia elaborar un «instrumento juridicamente vinculante para
regular las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas en
el derecho internacional de los derechos humanosy, a la vez que impone
pautas sobre el contenido y procedimiento para elaboratlos™.

Desde este momento conviene formular una precisiéon sobre el ambito
subjetivo del Proyecto que genera polémica. La propia Resolucion clarifica
a pie de pagina (si) que la expresion “(y) otras empresas” que consta al final
de su titulo «se refiere a todas las empresas cuyas actividades operacionales
tienen caracter transnacional y no se aplica a las empresas locales registradas
con arreglo a la legislacion nacional pertinente»: una prevision
confusamente formulada via inclusién/exclusion, que segin voz autorizada
—y, estimamos, acertada — significa que se pretende «excluir a las empresas
nacionales, de modo que el nuevo marco juridico se aplique unicamente a
las empresas transnacionales»™; una previsién, que es y serd objeto de
polémica porque hay quienes han mantenido y mantienen que “otras
empresas”, se refiere a todas las empresas sin mas (no solo a las que
desarrollan actividades transnacionales y forman parte de la cadena de
tales).

Dicha Resolucién 26/9 (2014), se aprobatia en el CDH por 20 votos contra
14 y 13 abstenciones. Con tales resultados la polémica esta servida, y mas si
se advierte cuales son los estados (y cuales sus planteamientos) que se
abstuvieron en la votacién, cuales los favorables, y, cuales los contrarios
(entre éstos, Estados Unidos, la UE y todos los estados europeos de la

23 Resolucién aprobada por el Consejo de Derechos Humanos 26/9 el 26 junio de 2014,
Elaboracion de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales
'y otras empresas con respecto a los derechos humanos (A/HRC/RES/26/9).

% Vid. A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. cit.

% J. RUGGIE, The Past as Prologne? A Moment of Truth for UN Business and Human Rights Treaty
en www.ibrb.org, 8 julio 2014.
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UE)™: el norte global se posiciona frente al sur global”’. Tales resultados en

la votacion, sin duda, contrastan con la comentada unanimidad con la que
se aprobaron los citados Principios Rectores, pero extrafia menos si se
recuerda que éstos no eran vinculantes mientras que el Instrumento que
ahora se plantea si lo serfa, y si ademas se tienen en cuenta otras razones
que explican el fondo de dicha unanimidad, alguna ya anticipada y otra que
se explicitaran.

Este contraste de pareceres, ya reflejado en la misma Resolucion 26/9 que
origina el Instrumento Vinculante de referencia, reaparecera en otros
momentos™, y, con especial intensidad se suscitard en todas las reuniones
del GTI desarrolladas para elaborarlo, desde la primera hasta la dltima.

La conveniencia de un Instrumento Vinculante de tales caracteristicas ya se
habfa considerado con anterioridad™, pero no se habia institucionalizado
hasta que lo hace la repetida Resolucion 26/9”, calificada por ello, como
«un paso sin precedentes»’’, apreciacion cierta, y mas que lo es teniendo en
cuenta las discrepancias existentes desde buen principio.

3.2. Seis periodos de sesiones de deliberacion y tres borradores del
Proyecto

El GTI, hasta la fecha, ha celebrado seis periodos de reuniones (2015-2020)

2 Tales tesultados de la votacidén, constan en la precitada Resolucién 26/9,
A/HRC/RES/26/9, cit.

21 Vid, D. IGLESIAS MARQUEZ, Hacia la adopcidn de un tratado sobre empresas y derechos humanos:
viejos debates, nuevas oportunidades, en Revista Deusto de Derechos Humanos, 2019, n. 4, pp. 145-
177; J. RUGGIE, The Past as Prologne? A Mowment of Truth for UN Business and Human Rights
Treary, cit.

28 Cutiosa o significativamente, un dia después de aprobada la antecitada Resolucién 26/9
con la ajustada votacién comentada, es decir, el 27 de junio de 2014, el propio CDH
aprueba, “sin votacion”, otra Resolucion 26/22, Los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, A/JHRC/RES/26/22, auspiciada por Notuega y veinte paises.
Texto de tal Resolucién. En esta Resolucion se solicita al Grupo de Trabajo de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos y a la Alta Comisionada de UN
para los Derechos Humanos que informen y estudien sobre los progresos conseguidos en
la aplicacién de los Principios Rectores relacionadas son ciertos aspectos propios del
proyecto de instrumento vinculante juridicamente elaborado en el citado GTI,
coincidencias que si no se califican de interferencias si que podrian reflejar cierta falta de
unidad de accién entre ambos grupos de trabajo del propio CDH de NU.

2 Vid. C. LOPEZ, Empresas y derechos hunmanos: hacia el desarrollo de un marco juridico internacional,
en Aportes DPLf, 2015, n. 20, pp. 4-6.

30 17d. Resolucién CDH 26/9 de 2014.

31 ]. RUGGIR, Lhe Past as Prologue? A Moment of Truth for UN Business and Human Rights Treaty
cit.
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en torno al Proyecto de Instrumento Vinculante de referencia. Los dos
primeros se ocuparon de determinar y ordenar los aspectos base del tema a
tratar (deliberaciones constructivas), y las cuatro restantes, para
concretarlos (deliberaciones sustantivas), reuniones de trabajo que han
dado forma a un documento base (2017) y a tres borradores del Proyecto
(2018, 2019 y 2020). El proceso de negociaciones sigue abierto, y como se
relatara, ya esta previsto el séptimo periodo de reuniones para este afio 2021
en fecha a determinar.

Interesa consultar — ademas de otra documentacién que recibe o solicita el
GTTI y otras aportaciones externas — el documento base o — en su caso — el
borrador del Proyecto discutido en cada periodo para deducir sus aportes,
y ademas tener en cuenta el Informe del Presidente-Relator de cada periodo
para conocer asi los planeamientos de los participantes en el debate™. Se
avanza, que el estudio de estos dos documentos de cada una de los seis
periodos, evidenciara que el proceso de preparacion en cuestion ha sido y
es, en ocasiones, repetitivo y zigzagueante, y por lo general, algo lento en
opinién de quien suscribe.

El debate tiene sus momentos mas algidos en tales reuniones anuales de la
GT1, aunque contintia abierto durante todo el afio en otras sedes de NU”,
en foros de la sociedad civil de muy distinta condicion™, y en el ambito
académico. Se subraya que la intervencion y las aportaciones de los actores
sociales en tal proceso de elaboracién es una de sus singularidades, tal y
como corresponde a la composicion del GTI.

32 Como se comprobara, en el sitio web oficial del GTT se recoge toda la documentacién
de cada uno sus distintos perfodos de sesiones.

33 El Foro de la ONU sobre Empresas v Derechos Humanos, creado en 2011 por el CDH,
dirigido y presidido por el Grupo de Trabajo sobre las empresas y los Derechos Humanos,
se desarrolla cada afio para tratar de temas relacionados con los Principios Rectores sobre las
empresas y los derechos humanos (el marco para “Proteger”, “Respetar” y “Remediar”). Sus sesiones
anuales acogen debates sobre aspectos puntuales que tienen su reflejo tanto en las
reuniones del Grupo de Trabajo sobre las empresas y los Derechos Humanos, como en
las del GTT; ver Informes del Foro.

34 Por ejemplo: Campafia Global para Reivindicar la Soberania de los Pueblos, Desmantelar
el Poder de las Transnacionales y poner Fin a la Impunidad (Campafia Global); Norwas
vinculantes para enfrentar la impunidad de las empresas transnacionales; el Centro de Informacién
sobre Empresas y Derechos Humanos (Business Human Rights Resource Centre); Amigos
de la Tierra; CIDSE (juntos por la justicia global). De algunos de estos actores, se
referenciaran algunas de sus aportaciones escritas al debate.
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3.2.1. Primeras deliberaciones constructivas

Segun el orden previsto, estas sesiones se dedicaron, principalmente, a
perfilar cuatro cuestiones: «el contenido, el alcance, la naturaleza y la forma
del futuro instrumento internacional» (ex Resoluciéon CDH 26/9 de 2014).

Primer periodo de sesiones del GTI (6-10 de julio de 2015)”

Las aportaciones de esta primerisima fase se pueden obtener,
principalmente, de dos fuentes: de las mesas redondeas celebradas en el
marco de dichas reuniones y del Informe final del periodo. De ambas, se
deduce que existfan serias desavenencias entre las delegaciones del GTI,
algunas de la cuales llegaron a manifestar — ya en tan pronta ocasion — su
oposiciébn mas o menos explicita al referido Instrumento Vinculante (2.gr.
la propia UE)™.

El Informe del Presidente-Relator del GTT”, tras resumir los preliminares
y las declaraciones generales sobre el alcance y los elementos del
instrumento internacional juridicamente vinculante, deja constancia del
desarrollo de las 8 mesas redondas celebradas, cuyos titulos por el tema
tratado en cada una, son la mejor lista de los aspectos mas debatidos. Asf,
por ejemplo, una mesa trata del Alance del instrumento: empresas transnacionales
) otras empresas; conceptos y naturaleza juridica en el derecho internacional y otras
sobre las «obligaciones de los estados», las «responsabilidades de las
empresas transnacionales y otras empresasy.

Por lo que aqui interesa, los desacuerdos mas sensibles se pueden
compendiar en dos: formalmente se acepta que las relaciones entre los
precitados Principios Rectores (no vinculantes) y el nuevo Instrumento
Vinculante sean de complementariedad, pero se discute el alcance de tal
vinculo, que es tanto como decir que se discrepa sobre tal caracter
vinculante; y, se disiente sobre si el nuevo instrumento afectarfa, sélo a las
transnacionales, o también a las empresas nacionales. Es demostrativa al
respecto, la insistencia de algunas delegaciones (2.7 la UE) en que se afiada

% Desarrollo v documentacién del primer periodo de sesiones GTI.

36 172d. AANV., Transnacionales y Derechos Humanos, América Latina en Movimiento, 2016, n.
520; H. CANTU RIVERA, gHacia un tratado internacional sobre la responsabilidad de las empresas en
el dmbito de los derechos humanos? Reflexciones sobre la primera sesion del Grupo de Trabajo
intergubernamental de composicion abierta, en Anuario Mexicano de Derecho Internacional, 2016, vol.
XVI; A. GUAMAN, G. MORENO, E/ fin de la impunidad. 1a lucha por un instrumento vinculante
sobre empresas transnacionales y derechos humanos, Icaria, 2017.

ST Lnforme del primer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, con el mandato
de elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante, A/JHRC/31/50.
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el término “todas” a la palabra “empresas” cada vez que la misma se debatia
o documentaba en las reuniones: ha sido esta una constante desde principio
a final.

El Informe de este primer periodo de sesiones del GTI, se aprueba el 10
julio de 2015, y se presentaria al Consejo de Derechos Humanos para su
examen en su 3ler periodo de sesiones.

Segundo periodo de sesiones del del GTI (24-27 de octubre de 2016)*: especial
consideracion del documento Elementos para el proyecto de instrumento
internacional juridicamente vinculante

El Informe del Presidente del GTI correspondiente a esta fase” resume las
actividades realizadas durante la misma y los planteamientos de los
intervinientes mas sustanciales. Da cuenta de cada una de las seis mesas
redondas celebradas sobre temas monograficos (naturaleza, ambito,
responsabilidades, etc), pero que, en la practica, en todas se debate de casi
todo, dando asi prueba del tipo de desacuerdo que realmente existe.
Algunos planteamientos de parte sobredimensionan tanto los Principios
Rectores de 2011 (no vinculantes) frente al futuro Instrumento Vinculante
proyectado, que bien parece que se quiere desmerecer el caracter vinculante
del mismo. Ya se observa en el Informe que existen tentativas de ampliar el
alcance del instrumento internacional juridicamente vinculante para que
abarque conjuntamente a «empresas transnacionales y otras entidades», es
decir para que no afecte solo a las transnacionales, desdibujando asi el
planteamiento original de la repetida Resolucién CDH 26/9, de 26 de junio
de 2014. Se constatan algunos avances en la precision de «la debida
diligencia [requerida a las empresas] en materia de derechos humanos» y en
la concreciéon de la «la jurisdiccion extraterritorial» en casos de abuso de
dichos derechos. Quedan a la vista las reticencias de algunas delegaciones
para establecer obligaciones (directas) de las empresas transnacionales en
orden a la protecciéon de tales derechos. Y asi mismo, se desprende del
Informe de referencia tenues intentos para favorecer el acceso a la justicia
nacional e internacional por partes de las victimas, que por sus costes es
también dificil de conseguir en muchos casos, un objetivo este que
condiciona muchas otras cuestiones (recursos, garantfas y reparaciones,
temas puntuales menos tratados hasta el momento) que forman parte del
nucleo duro del Proyecto.

38 Su desarrollo v documentacién en sitio web oficial del GTT.
39 Informe del segundo periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las _empresas transnacionales y otras empresas con respecto a  los  derechos humanos

A/HRC/34/47.
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Este Informe permite concluir que la mayoria de las delegaciones del GTI
reafirman formalmente la necesidad de un Instrumento Vinculante para
superar los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos que supere «la asimetria entre los derechos y las obligaciones de
las empresas transnacionales en los tratados bilaterales de inversion y los
acuerdos de libre comercio» (Informe citado), pero ocurre que siguen sin
encontrar el punto justo de tal complementariedad, debido, en el fondo, a
sus discrepancias sobre el sentido vinculante del nuevo instrumento
proyectado, que es tanto como desconfiar del mismo.

El GTI aprobd ad referendum el 28 octubre 2016 el proyecto del referido
Informe y decidi6 confiar a la Presidenta-Relatora su finalizacion y
presentacion al Consejo de Derechos Humanos para que este lo examinara
en su 34° periodo de sesiones (27 de febrero de 2017-24 de marzo de 2017).
Finiquitado este segundo periodo, la propia Presidenta-Relatora del GTI
(Ecuador) resume el estado de la cuestion considerando que «la Resolucion
26/9 [...] es un punto de quiebre en la evolucién de la normativa
internacional de los derechos humanos, pues abri6 el camino para avanzar
en la tarea de completar vacios importantes en el derecho internacional de
los derechos humanosy, e identificaba el nacleo duro de la problematica al
decir que «se ha evidenciado que existe una asimetria de poder, donde las
transnacionales pueden acceder a mecanismos de arreglos de diferencias y
demandar a los Estados, sin embargo, ni éstos ni las comunidades tienen
mecanismos internacionales para asegurar el cumplimiento de los derechos
humanos, el acceso a la justicia y la reparacion»®.

La referida Resolucién del CDH 26/9, de 26 de junio de 2014 (parrafo
operativo 3), mandata que, concluido el segundo periodo de reuniones, el
Presidente(a)/Relator(a) del GTI debera preparar «los elementos para un
proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante a fin de
emprender las negociaciones sustantivas sobre el tema al comienzo del
tercer periodo de sesiones del grupo de trabajo», requerimiento que se
recoge en el Informe de este segundo periodo de 2016. Y, asi pues,
concluido este periodo de reuniones del GTI, la Presidencia del GTI
elabora el documento Elementos para el proyecto de instrumento internacional
juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas con respecto a
los derechos humanos, fechado el 29 de septiembre de 2017 (Elementos para el
proyecto, en adelante), y lo publica el dia el 2 de octubre de 2017, es decir,
con escaso tiempo para conocerlo antes del inicio del tercer periodo de
sesiones del GTI en el que se discutiria dando comienzo a las negociaciones

40 M.F. ESPINOSA GARCES, Avanza construccion de instrumento vinculante, en alainet.org/es, 16
diciembre 2016.
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sustantivas.

Dicho texto Elementos para el proyecto, cuya importancia ya se intuye y subraya
antes de comentar su contenido, identifica con cierto pormenor y
sistematiza los aspectos y (sub)aspectos — elementos — de referencia de un
futurible instrumento juridico, cuales son los siguientes. 1) Disefa el marco
general de un instrumento “vinculante” que garantice «el respeto, la
promocién y la proteccion de los derechos humanos frente a las violaciones
o abusos resultantes de las actividades de las ETs [empresas
transnacionales] y OEs [otras empresas]», pergenando asi ya los sujetos, el
objeto o referente y los derechos en juego en el debate. 2) Fija su ambito —
triplemente amplio — con los siguientes términos: «debe abarcar todas las
violaciones o abusos de derechos humanos resultantes de las actividades de
las ETs y OEs que tienen caracter transnacional, independientemente de su
modo de creacién, control, propiedad, tamafo o estructura». Abarca pues
todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos y alcanza
todas las «violaciones o abusos a los derechos humanos resultantes de
cualquier actividad empresarial de caracter transnacional» (es decir, tanto de
actividades de ETs como de OEs), incluidas todas las empresas de cadenas
de suministro y valores, de la matriz hasta laa filiales o similares. Resulta
evidente que «el factor determinante es la actividad desarrollada por las ET's
y OEs, particularmente si dicha actividad tiene caracter transnacionaly
(punto 2 del documento Elementos para el proyecto), no si se trata de una ET's
de OEs en si mismo consideradas. 3) Establece obligaciones a los sujetos
concernidos: al estado la “obligacion primaria” de proteger; a las
transnacionales y otras empresas — publicas y privadas — las “obligaciones
generales” de cumplir las normas sobre derechos humanos; a las personas
naturales, acceso a la justicia (#zfra). 4) Plantea que el estado asegure que las
empresas prevengan las violaciones de derechos humanos actuando, por
ejemplo, con la diligencia debida. 5) Prevé que los estados realicen todas las
acciones necesarias, incluyendo medidas normativas y de otra indole, para
asegurar la responsabilidad juridica (administrativa, civil y penal) de las ET's
y OEs, y, en su caso, de las personas naturales implicadas, aunque no precisa
mas. 6) Considera que los estados deben asegurar a las victimas el acceso a
la justicia, los recursos efectivos y garantias de no repeticién. 7) Patrocina
un «concepto amplio de jurisdiccién» que permita a las victimas a acceder a
la justicia y obtener reparaciones «ya sea a través del foro donde el dafio fue
causado, o en el foro donde la empresa matriz esta radicada o donde tiene
presencia sustancialy, incluyendo «sus filiales, subsidiarias, afiliados, u otras
entidades directa o indirectamente controladas» (aunque cierto es que no
utiliza el término “extraterritorialidad”). 8) Estima necesario el
establecimiento de medidas de “cooperacién internacional”. 9) Idem, de
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«mecanismos de promocién, implementacién y monitoreo». 10) Y, por
ultimo, el referido documento Elementos para el proyecto, incluye unas
Disposiciones generales, entre las que merece cita propia la clausula que
establece la «primacia de este instrumento sobre otras obligaciones
derivadas de los sistemas juridicos de comercio e inversiony.

De todas las aportaciones del documento Elementos para el proyecto, quizas
cuatro se deben retener mas: 1) que sea la “actividad empresarial” el factor
determinante del ambito del instrumento proyectado (punto 2): es un
referente hibrido o ecléctico, pues no se identifica totalmente ni con las
transnacionales ni todas las otras empresas, sino con ciertas actividades de
ambas; 2) que se establezcan obligaciones — directas — a las empresas
(privadas y publicas) sobre proteccion de derechos humanos (punto 3); 3)
la tendencia a aceptar responsabilidades por actos cometidos en otro estado
— extrajudicialidad/extratertitorialidad —, en aras al «concepto amplio de la
jurisdiccion» (punto 7); 4) la primacia del instrumento proyectado sobre
otras obligaciones (punto 10)". Estas cuatro referencias confirman la
anticipada relevancia del documento de referencia, pero quizas la primera,
es, en opinién de ciertos estudiosos, un (el) elemento clave porque delimita
el referente basico — el ambito subjetivo — del Instrumento en cuestién®; y
comprobar si tales cuatro referencias se recogen o no en cada borrador
elaborado, y si se aceptan o no en el estado actual de la cuestion, ayuda
mucho a evaluar los resultados obtenidos en orden a la elaboraciéon del
Proyecto de Instrumento Vinculante sobre empresas y derechos humanos.
El texto Elementos para el proyecto, es una propuesta institucional (no de parte),
ni de minimos ni de maximos, es amplio, minimamente ordenado y
equilibrado a los efectos que persigue, y como tal, su nivel de precision, es
— como se comprobara — superior al de los sucesivos borradores sobre el
Instrumento Vinculante que se elaboraran durante la negociacion, y a la vez,
es, menos ambicioso que las propuestas de algunos colectivos defensores
de los derechos humanos. Por todo ello, y por otras razones, el texto
Elementos para el proyecto, con casi toda probabilidad, conserve cierta utilidad
en los momentos actuales a modo de hoja de ruta, dicho sea, a sabiendas
que también es un texto calculadamente ambiguo en ciertos aspectos que
merecerian mayor concrecion, y que ya han transcurridos casi 4 afios desde
su publicacion.

No resulta extrafio, que, precisamente, sea a partir de tal documento
Elementos para el proyecto que las negociaciones meramente constructivas
dejaron paso a las negociaciones sustantivas, cambio de tercio, que debe —

4 Vid. A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. cit.
42 Idem.
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o deberfa — profundizar en el debate y avanzar en la negociacion.

3.2.2. Negociaciones sustantivas. Y estado actual del debate

Tercer periodo de sesiones del GTI (23 a 27 octubre de 2017)7: discusion del documento
Elementos para el proyecto y preparacion del Borrador Cero como primer borrador
institucional del Proyecto

Este periodo es de especial interés estratégico por dos razones: durante el
mismo se discutirfa un documento de la categoria que tiene el referido a
Elementos para el proyecto (fechado el 29 de septiembre de 2017) que ya se ha
comentado y calificado de referente para el debate; y, concluidas las
deliberaciones del periodo, se elaborarfa el primer borrador del Proyecto a
discutir en el siguiente periodo.

Asi, en puertas de este un nuevo periodo de reuniones de tales
caracteristicas, subio el tono del debate entre los negociadores en el seno
del GTL. Desde buen principio se genera un desafio entre defensores* y
reticentes o detractores del Instrumento Vinculante, que por lo demas,
refleja un tipo de confrontacién mas complejo (norte global versus sur
global).

Concluidas las reuniones de trabajo de esta tercera fase, se redacta el
Informe final de la misma®, que corrobora que la discusién y negociacién
adquieren un tono mas elevado, especialmente sobre las cuestiones
siguientes. Se sigue subrayando tanto el empaque de los Principios Rectores
existentes desde 2011 (no vinculantes), que podria parecer que quienes lo
hacen dudan de la necesidad de un nuevo instrumento sobre la cuestién
(por todos, ver §§ 20 y 26 del Informe). En torno al ambito, se resefian las
discrepancias sobre si son todos o sélo algunos los derechos humanos
implicados pues ocurre que no todos los estados los han adoptado con igual
intensidad, e igualmente se discurre sobre si las empresas afectadas son
todas o solo las transnacionales (por todos, ver los §§ 55, 59 y 71 del
Informe). Recoge la preocupacion sobre como articular la puesta en
practica real del acceso a la justicia, del recurso efectivo, y de las garantias
de no repeticiéon en favor de las victimas (por todos, §§ 92-97 del Informe).

43 Su desarrollo v documentacién en sitio web oficial del GTT.

4 17d. R. JAUREGUL, Por una norma internacional en favor de los Derechos Humanos, en
diarioresponsable.com, 6 octubre 2017.

45 Informe del tercer periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas  transnacionales y otras empresas con respecto a  los  derechos humanos,

A/HRC/37/67.
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Informa de las discusiones habidas sobre el ejercicio extraterritorial de la
jurisdiccion necesario para hacer cumplir el futurible Proyecto Vinculante:
«lLla mayoria de los debates se centré en si el texto deberfa permitir la
jurisdiccion extraterritorial y en el alcance de esa jurisdiccion» (por todos,
§§ 102 y 107 del Informe). Y, por ultimo, el Informe de referencia, deja
constancia que las algunas delegaciones reclaman que se prevea la
cooperacion internacional a distintos niveles en aras a lograr que la
aplicaciéon del futurible instrumento resulte efectiva, pero discrepan sobre
coémo concretarla (por todos, §§ 113 y 116 del Informe).

Esta sinopsis del Informe, ya demuestra que las negociaciones — aunque en
parte repetitivas — no versan sobre aspectos coyunturales del instrumento
juridicamente vinculante de referencia, sino — cada vez mas — sobre su ser
(efectivo y real) o no ser, pues segun como se configure, resultaria ser
simplemente una mas de las practicas de responsabilidad social que ya
existen en el mundo de la empresa® como expresién del comentado
paradigma de la voluntariedad, o bien, resultarfa ser un instrumento
auténticamente vinculante para estados y empresas que podria trastocar el
statn quo generando ciertas expectativas de progreso (bard law versus soft law).
Segin obra en el referido Informe resultante del tercer periodo
considerado, se recomienda al Presidente/Relator «Presentar un proyecto
de instrumento juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales
y otras empresas con respecto a los derechos humanos, [...] con miras a la
celebracién de negociaciones sustantivas durante su cuarto perfodo de
sesiones anual y los periodos de sesiones anuales ulteriores hasta el
cumplimiento de su mandatoy.

El Informe final de periodo referenciado se aprueba en le GTI el 27 de
octubre de 2017 para su presentacion a la Comisién de Derechos Humanos
en su 37° periodo de sesiones (26 de febrero de 2018-23 de marzo de 2018).
Consumidos los tres primeros periodos de sesiones del GTI realizadas
desde 2015 a 2017, su Presidente-Relator, atendié la elaboracién, del
Lnstrumento _juridicamente vinculante para regular, en el marco del Derecho
Internacional, las actividades de la empresas transnacionales y otras empresas de 16 de
julio de 2018 (conocido como Borrador Cero)*’, que presentado 16 de junio
de 2018 seria distribuido a partir del 20 de julio de 2018, y debatido en el
cuarto periodo de sesiones del GTI (15-19 de octubre de 2018) tal y como

4 174d. L. ABOIM MACHADO GONCALVES DA SILVA, La responsabilidad social de la empresa y
su interrelacion con el Derecho del Trabajo, en Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad
Social, 2012, n. 5, pp. 135-142.

47 Traduccion oficiosa al castellano del texto original en inglés realizada por Campafa
Global por la Soberanfa de los Pueblos, para desmantelar el poder Corporativo y poner fin
a la Impunidad.
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se expondra en el sub epigrafe siguiente, no sin antes enfatizar que sera la
primera vez que se presenta en sede institucional un borrador articulado del
instrumento juridicamente vinculante sobre la materia en el sentido estricto
del término de origen también institucional®, primicia que debe acentuarse.
Acorde con la mayor profundidad que adquiere el proceso de elaboracion
al pasar de su fase constructiva a la sustantiva, se intensifica algo mas la
participacion de actores de la sociedad civil — una caracteristica — en la
elaboracion del Instrumento Vinculante, que se materializa mediante varias
aportaciones, por ejemplo, por medio de la propuesta sistematizada de un
instrumento tal patrocinada por Campafia Global en octubre de 2017%. Se
trata de una proposicion de parte — “de maximos” —, dedicada expresa y
unicamente a «Empresas transnacionales y sus cadenas de suministros», que
prevé que «Los Estados Partes reconocen la supremacia del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos sobre todo otro instrumento
juridico en particular los concernientes a comercio e inversiony», y que
dedica su Parte II a tratar, monograficamente, de las Obligaciones de las
Empresas Transnacionales, detalles que transmiten el sentido de la propuesta.
Los entrecomillados, sin mas, ya traslucen el nivel de algunas de las
novedades de la propuesta referida.

Una comparativa entre, el referido documento Elementos para el proyecto
(fechado el 29 de septiembre de 2017) elaborado por la Presidencia del GTT,
las propuestas de los actores de la sociedad como la precitada, y los
borradores del Proyecto que se elaboraran, ilustraria el debate, y a su vez,
aflorarfa la problematica y complejidad que encierra un sistema
internacional de gobernanza de los derechos humanos en el que interactian
multiples 6rganos de gobierno (poli centrismo), en el que se aplican
sistemas normativos de dispar condicién (pluralismo juridico)™, y en el que

4 Con la misma fecha que el Presidente-Relator del GTT publica el precitado Borrador Cero
del Instrumento juridicamente vinculante (16 junio 2018), hace lo propio con el consiguiente
Borrador de Protocolo Facultativo, centrado en «el acceso a la justicia para las victimas y ofrecia
la posibilidad de interponer acciones en los planos nacional e internacionaly, y que
presentaria en el referido cuarto periodo de sesiones del GTI. La deliberacion sobre este
documento serfa mds lenta y mereceria menor atencién debido a que el debate sobre el
proyecto del instrumento juridicamente vinculante — el principal y prioritario — no
avanzaba todo lo previsto.

4 En nombre de la Campafia Global para Reivindicar la Soberania de los Pueblos,
Desmantelar el Poder Corporativo y Poner Fin a la Impunidad, el Centro Europa-Tercer
Mundo (CETIM) y el Institute for Policies Studies/Transnational Institute presentan un

propuesta sistematizada de Tratado sobre empresas transaccionales v sus cadenas de

suministro con respecto a los Derechos Humanos (2017) como una contribucion para las
sesiones del GTT a celebrar los dias 23 a 27 de octubre de 2017.

% 1Vid. D. LANTARON BARQUIN, sHacia un sistema «osmopolita» de fuentes del Derecho del
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los actores de la sociedad civil disfrutan de un justificado protagonismo.

Cuarto periodo de sesiones del GTI (15-19 de octubre de 2018)"': discusion del Borrador
Cero y encargo de preparacion del Borrador Revisado

Como se ha adelantado, en este periodo el GTI delibera, entre otros
documentos®, sobre el denominado Borrador Cero del instrumento
juridicamente vinculante de fecha 16 de julio de 2018 que se publicaria el
20 del mismo mes y afio™.

Acorde con la referida categorfa de la ocasion, no es de extrafiar que voces
autorizadas tuvieran interés en hacerse oir en esta fase crucial™, y que alguna
muy cualificada la aproveche para manifestar abiertamente sus dudas sobre
el instrumento juridicamente vinculante muy poco antes del inicio de las
sesiones™.

a) Borrador Cero: primer borrador institicional

El Borrador Cero consta de unos escasos 15 articulos (pues el art. 1, en
realidad, es el Preambulo y el art. 15 contiene varias Disposiciones Finales,
mayoritariamente de procedimiento), estructurados en tres secciones
(preliminares, cuestiones de fondo, y temas de seguimiento). A
continuacién, se seleccionan los aspectos de dicho borrador que mejor
configuran al Instrumento Vinculantes en cuestiéon™.

Su «finalidad» es «Fortalecer el respeto, la promocion, la proteccion y la
realizacion de los derechos humanos en el contexto de las actividades
empresariales de cardcter transnacionaly (art. 2.1.4). Por su «alcance», «se
aplicara a todas las violaciones de los derechos humanos ocurridas en el
contexto [...] de toda actividad empresarial de caracter transnacional» (si)
(art. 3.1), sin alcanzar pues a empresas que solo actien a nivel estatal, art.

Trabajo? 1a empresa multinacional como detonante del cambio, en Trabajo y Derecho, 2019, n. extra.
10.

51 Su desarrollo y documentacion en sitio web oficial del GTI.

52 Vid. Zero Draft. “1egally binding instrument to regulate, in international Human Rights Law, the
activities of transnational corporations and other business enterprises” .

5 1id. nota 47.

S Vid. AANV., La construccion supranacional del Derecho del Trabajo, Trabajo y Derecho, 2019,
n. extra. 10; I. ZAMFIR, Hacia un tratado internacional vinculante sobre las empresas y los derechos
bumanos, Briefing Servicio de Estudios del Parlamento Europeo, 2017, PE 608.636.

% 1. ].G. RUGGIE, ‘Guiding Principles’ for the Business & Human Rights Treaty Negotiations:
An Open L etter to the Intergovernmental Working Group, cit.

56 Vid. A. GUAMAN, 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, en Revista de Direito Internacional, 2018, n. 2, pp. 85-115.
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4.2); y, desde el punto de vista del objeto protegido, «abarcara a todos los
derechos humanos reconocidos internacionalmente y aquellos reconocidos
en el ordenamiento interno» (art. 3.2). En orden a la “jurisdicciéon” y su
extraterritorialidad, se previene que «recaera en el tribunal del Estado
donde: a) se produjeron (los) actos u omisiones o; b) el tribunal del Estado
donde esté domiciliada la persona fisica o juridica o la asociacién de
personas fisicas o juridicas que presuntamente haya cometido los actos u
omisiones» (art. 5.1). Tratando de los “derechos de las victimas”, se
establece que «tendran el derecho a un acceso equitativo, efectivo y rapido
a la justicia y a los recursos, de conformidad con el derecho internacionaly
a la «Restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de
no repeticiéon para las victimas [...]. Reparacién ambiental y restauracion
ecoldgica [...], incluida la asuncién de los gastos para la reubicacion de las
victimas y la reposicion de las instalaciones comunitarias» (art. 8.1), todo sin
concretar totalmente la titularidad de los concernidos. Se previene que los
estados asumiran ciertas obligaciones, sin mayor precision (art. 8.3); y, que
velaran por que en su legislacion interna todas las personas (bajo su
jurisdicciéon o control) con «actividades empresariales de caracter
transnacional» respeten las «obligaciones de diligencia debida con respecto
a dichas actividades, teniendo en cuenta los posibles efectos sobre los
derechos humanos» (art. 9.1). En punto a la “responsabilidad juridica”, se
proyecta que «Los Estados Partes garantizaran [...] que se exijan
responsabilidades de indole penal, civil o administrativa a las personas
fisicas y juridicas por violaciones de los derechos humanos cometidas en el
contexto de actividades empresariales de caracter transnacional» (art. 10); y,
se refiere a las responsabilidades de las empresas matrices y “filiales” (art.
10.6). En el borrador de referencia, se prevé la Asistencia judicial reciproca entre
los Estados (art. 11) y 1a Cooperacion internacional (art. 12).'Y el Borrador Cero
remata su planteamiento evocando los «principios de igualdad soberana e
integridad territorial de los Estados, asi como de no intervencién en los
asuntos internos de otros Estados» (art. 13.1) y punteandolos después con
cierto detalle (art. 13, apartados 2-7); y, por ultimo, introduce la figura del
“Comité” como un mecanismo de supervision (art. 14).

Resulta pues, que el Borrador Cero se desvia algo del referido documento
Elementos para el proyecto pues no alcanza totalmente ni su tono ni su
contenido, no obstante, es relativamente amplio, y su sistematica es
mejorable.
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b) Informe final del periodo

El Informe del Presidente-Relator de este cuatto periodo de sesiones del”,
contribuye a la reflexién abierta. Confirma que el Proyecto del Borrador
Cero tiene cuatro pilares encadenados: la prevencion; los derechos de las
victimas, en particular el acceso a la justicia; la cooperacion internacional; y,
el cuarto, los mecanismos de supervision (§§ 27-30 del Informe). A
continuacion, el Informe, efectda una Primera lectura del proyecto de instrumento
sin seguir el orden de los ordinales del borrador, dando muestra asi que tal
orden no es la mejor posible. Desde el principio, identifica que un aspecto
muy controvertido es «el alcance adecuado del instrumento», pues para
unos «debia ser aplicable a todas las empresas sin distincién y con inclusion
de empresas nacionales y estatales» y para otros, que «las empresas
transnacionales [...] debian constituir el objeto principal del instrumento»
(§ 35 del Informe, exarts. 2 y 3), cuestion que el Informe resaltara de nuevo
(por todos, §§ 84 y 85 del Informe, ex Preambulo y art. 1). Da cuenta de las
opiniones criticas manifestadas sobre el tono generalista — indeterminado —
de la «proteccion de las victimasy» (por todos, §§ 38 y 39 del Informe, ex art.
8). Sefala que los estados quedan obligados a asegurar la “prevencién”
(diligencia debida ex art. 9) en aras a asegurar desde principio la mejor
proteccion de los derechos humanos, preocupacion esta que es «uno de los
[aspectos] mas importantes del proyecto», aunque, en opiniéon de varias
delegaciones, no se presenta debidamente perfilado (§§ 54-63). El Informe
muestra que el tema de la “responsabilidad” (civil, penal y administrativa)
por violaciones de los derechos humanos incluye tanto a personas fisicas
como juridicas (r.gr., empresas), prevision que como era de esperar, se
rebate por algunas delegaciones solicitando — con distintos objetivos —
“claridad” y “precision”, a pesar que segun el Relator, en el texto del
proyecto debatido «se intenta equilibrar [lo] prescriptivo y la flexibilidad, de
manera de dar a los Estados libertad para determinar cual era la mejor forma
de aplicar el articulo» (§§ 64 y 65). Asi mismo, el Informe da cuenta de los
desacuerdos de ciertos estados sobre la «inversion de la carga de la prueba»
(§ 67 del Informe, ex art. 10.4) porque entienden que se trata de una
interferencia en el ordenamiento interno de los estados. El Informe retoma
el tema del “ambito” o alcance del Instrumento Vinculante para sefialar que
«los Estados y organizaciones insistieron en que el instrumento abarcara a
todas las empresas comerciales, se dedicasen o no a actividades
transnacionales [...]. Algunas delegaciones pidieron que el instrumento

ST Informe del Grupo de Trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre las_empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos sobre su cuarto periodo de sesiones
A/HRC/40/48, 2 enero 2019 (Presidente-Relator: Luis Gallegos).
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abarcara unicamente a las empresas transnacionales. A juicio de varias otras,
el planteamiento adoptado en el proyecto |[...] deberfa satisfacer a quienes
querfan que el instrumento abarcase no solamente a las empresas
transnacionales» (§ 73 del Informe, ex art. 3); y sefala que algunas
delegaciones discrepan también sobre el alcance de la expresion «todos los
derechos humanos internacionales y los reconocidos en el derecho interno»
(§ 74 del Informe, ex art. 3.2) ya sea porque la consideran amplia y/o
imprecisa, aunque otras la tienen por acertada. El tema de la “jurisdiccion”
(ex art. 5) continua suscitando profundos desacuerdos, que el Informe
resume asi: «Algunas delegaciones expresaron su apoyo al parrafo 1 a) del
articulo 5, porque reafirmaba la jurisdiccién sobre la base de la
territorialidad. Hubo un mayor debate acerca del parrafo 1 b) del articulo 5,
ya que podia permitir el ejercicio de jurisdiccion extraterritorial. Una
organizacion empresarial sostuvo que el ejercicio de esa jurisdiccion
amenazaba la soberanfa del Estado [...]. Muchas ONG, haciendo caso
omiso de esas preocupaciones, sostuvieron que la base de la jurisdiccion a
que se referfa el parrafo 1 b) del articulo 5, estaba aceptada en derecho
internacional y que los Estados tenfan derecho a regular los actos de sus
nacionales en el extranjero» (§ 79 del Informe)™.

Las anteriores transcripciones parciales del articulado del Borrador Cero, y
las referencias del Informe entresacadas, sirven para identificar y perfilar las
— no pocas — discrepancias de fondo existentes en el GTI, confirman que
los desacuerdos son de alto voltaje, y ponen en evidencia que muchos ya
habian sido debatidos en ocasiones y/o sesiones anteriores, redundancia
que, desde principio, ayuda a calificar al proceso de zigzagueante.

El GTI aprobé ad referendum el proyecto de Informe sobre su cuarto periodo
de sesiones en su décima sesion de este periodo celebrada el 19 de octubre
de 2018, y decidié encomendar al Presidente-Relator que lo presentara al

Consejo Derechos Humanos para su examen en su 40° periodo de sesione
(25 de febrero de 2019-22 de marzo de 2019).

¢) Unas valoraciones del periodo: claro oscuros y norte versus sur
Resumidos el Borrador Cero y el Informe en cuestion, procede formular
unas valoraciones reflexivas sobre los resultados del cuarto petiodo™.

58 Hste Informe final, en su § V, referencia la Presentacion del proyecto de protocolo facultativo (en
su primera version citada y referenciada), un documento en evolucién, centrado en el
acceso a la justicia, texto que, como se ha comentado, no fue objeto de largo debate en
este periodo de sesiones porque la negociacion del Borrador Cero del instrumento
juridicamente vinculante — muy debatido — no avanzaba lo suficiente.

% Cfr. D. IGLESIAS-MARQUEZ, Nuevos instrumentos para la proteccion de los derechos humanos en
el _contexto de la globalizacion: apuntes sobre el trabado de empresas y derechos humanos, cit.; A.

www.adapt.it


https://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/RegularSessions/Session40/Pages/40RegularSession.aspx
https://www.upo.es/revistas/index.php/ripp/article/view/4778
https://www.upo.es/revistas/index.php/ripp/article/view/4778

EL PROYECTO DE INSTRUMENTO VINCULANTE: ¢FIN DEL PARADIGMA DE LA VOLUNTARIEDAD?

Varias de las cuestiones se formulan manera imprecisa, y algunas reiteran
mandatos ya previstos en el derecho internacional; y consideradas en
conjunto, su sistematica es mejorable (2.gr., arts. 1, 2 y 15), es por ello que,
como se comprobara en versiones posteriores del borrador, el cambio de
orden del articulado contintia siendo una practica. Existen algunos
elementos concretos parcialmente positivos: se muestra una predisposicion
a potenciar el acceso a la justicia (arts. 8 y 10 del Proyecto), favoreciendo
asi la proteccién de las victimas; se apura algo mas la configuracion de
prevencion de los derechos humanos a base de perfilar la diligencia debida
por la empresa (art. 9); se refuerzan cuestiones — menos discutidas, aunque
no menores —, como la asistencia y cooperacion internacional (arts. 11 y
12); se abren posibilidades a la extraterritorial de la jurisdiccion
(competencia del tribunal de tercer pais, no soélo el del lugar de la violacion);
y, también resulta positiva la pretension de crean el referido Comité
supetvisor, aunque sus funciones sean algo limitadas y/o imprecisas (att.
14). Mientras que otros aspectos merecen una reflexiéon critica: al no
reservarse el proyecto estrictamente para las multinacionales, sino aplicarse
también a “otras empresas” en los términos expuestos («toda actividad
empresarial de caracter transnacionaly, s, exarts. 2, 3 y 4.2 'y segun confusa
expresion ya comentada), se altera la repetida Resoluciéon CDH 26/9, de 26
junio de 2014, y en definitiva, se difumina el objetivo final del proyecto cuya
eficacia podria, asi, mermar; levanta suspicacias el hecho que no se
establezcan obligaciones directas a las empresas para que respeten los
derechos humanos, posibilidad que solo consta en el preambulo —
interpretativo, pero no dispositivo — del borrador, y, genera dudas que las
responsabilidades de filiales, subcontratistas o similares (art. 10.6) no se
contemplen con mayor claridad; de la misma manera que resulta objetable
que no se reconozca expresamente primacia alguna a los instrumentos de
derechos humanos ante otros instrumentos o tratados “comerciales”.
Algunos de estos puntos criticos del Borrador Cero de 2018, persisten en
buena parte en la actual y dltima version (2020) del Proyecto elaborada hasta
la fecha, tal y como podra comprobarse.

Resulta cada vez mas evidente — como no podia ser de otra manera —, que
los referenciados avances y las limitaciones del proceso comentado son
también reflejo de las discrepancias ideologicas que existen entre defensores
(ciertas delegaciones estatales y civiles del sur global) y detractores (ciertas
delegaciones estatales y empresariales del worte global Estados Unidos,

GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. cit; A. PIGRAU SOLE, D. IGLESIAS
MARQUEZ, La version revisada del Borrador del Tratado sobre Empresas y Derechos Humanos: hacia
la_siguiente ronda de negociaciones, Policy Paper ICIP, 2019, n. 19.
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Japén, la UE y los estados europeos) del proyecto®.

Para prosperar en la exposicion en el orden previsto, se retoma el Informe
de este cuarto periodo de reuniones del GTI, recordando que en el mismo
se encarga al Presidente-Relator del GTI que elabore dos documentos:
primero, «un proyecto revisado de instrumento juridicamente vinculante» a
negociar en el quinto periodo de sesiones; y, otro que «Presente en el quinto
periodo de sesiones [...] un segundo texto con informacién sobre el
proyecto de protocolo facultativo como anexo del proyecto de instrumento
juridicamente vinculante».

Quinto periodo de sesiones del GTI (14-19 de octubre de 2019)": deliberaciin del
Borrador Revisado y encargo de preparacion del Segundo Borrador Revisado

a) Borrador Revisado

El Borrador Revisado del instrumento juridicamente vinculante fechado el
16/7/2019% (en adelante, Proyecto Revisado) y publicado el 16 de julio de
2019, contiene 22 articulos, es mas coherente en conjunto que la version
anterior (Borrador Cero de 2018), incorpora algunas observaciones
formuladas en el anterior periodo de reuniones e integra mas ideas de los
Principios Rectores (2011), pero sigue concitando discrepancias en el GTI
y en el entorno social.

Sigue un somero repaso del articulado del borrador de referencia que
permita seleccionar los aspectos basicos y mas discutidos del Instrumento
Vinculante que proyecta con vistas a un futuro.

Sus “finalidad” (es) son multiples, tales como fortalecer el respeto, la
promocién, proteccion y el cumplimiento de los derechos humanos en el
contexto de las actividades empresariales; garantizar el acceso efectivo a la
justicia y reparacion a las victimas; y, promover la cooperacion internacional
a tales (art. 2): es a partir de este elemento teleoldgico del Instrumento
Vinculante que el borrador ofrece un panorama general del mismo. Sobre
su “ambito” — que se agranda una vez mas —, se previene que «se aplicara,
a menos que se especifique lo contario, a todas las actividades empresariales,
incluyendo en particular, pero no limitadas a las de caracter transnacional»
(art. 3.1), entendiendo por «actividad empresarial de caracter transnacional»
la que se ajusta a los supuestos descritos al efecto (ex art. 3, apartados 2y 3,

0 Cfr. A. GUAMAN HERNANDEZ, G. MORENO GONZALEZ, 0p. ¢it., y A. GUAMAN, E/ Draft
0 del Binding Treaty: andlisis critico del contenido del texto y su adecnacion con el objetivo de la Resolucion
26/9, en Cuadernos de Pesquisa-Homa, 2018, n. 6, pp. 3-35.

1 Su desarrollo y documentacion en sitio web oficial del GTT.

92 Traduccién no oficial del texto original en inglés realizada por el Centro de Informacién
sobre Empresas y Derechos Humanos (CIEDH).
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que se dan por transcritos); y continuando con el ambito del proyecto, ahora
desde una Optica objetiva, se afiade en dicho borrador que tal ambito
“abarcara” a “todos” los derechos humanos (art. 3.a), resultando pues de
todo ello, un alcance subjetivo y objetivo amplio, que concitara criticas y
parabienes. En relacion a los “derechos de las victimas”, se previene que
«tendran derecho a un acceso justo, eficaz, rapido y no discriminatorio a la
justicia y recursos suficientes, eficaces y expeditos, de conformidad con este
instrumento y el derecho internacional. Dichos recursos incluyen, pero no
se limitan [a la] [...] Restitucién, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticiéon para victimas; remediaciéon ambiental y
restauraciéon ecolégica cuando se aplique» (art. 4.5); y se garantiza «el
derecho a las victimas de presentar reclamaciones ante los tribunales o los
mecanismos de queja no judiciales de los Estados Partes» (art. 4.8). En
punto concreto a la “prevencion” de transgresiones de los derechos
humanos, el texto plantea que los «Estados deberan asegurar que sus
disposiciones [...] exijan a todas las personas que realizan actividades
empresariales, incluidas las de caracter transnacional, en su territorio o
jurisdiccion, respetar los derechos humanos y prevenir violaciones o abusos
de derechos humanos» practicando la “diligencia debida” obligatoria (art. 5,
apartados 1y 2). Sobre Responsabilidad legal, se establece que «lLos Estados
Partes se aseguraran de que su legislaciéon nacional disponga de un sistema
integral y adecuado sobre responsabilidad legal por violaciones o abusos de
los derechos humanos en el contexto de actividades empresariales, incluidas
las de caracter transnacional» (art. 6.1), una prevision declarativa que
después no se traslada siempre a los estados concernidos con la debida
concrecion. En orden a la “jurisdiccion judicial”, y a la extraterritorialidad,
se plantea que «la competencia respecto de las denuncias presentadas por
las victimas [...] recaerd en los tribunales del estado donde: ocurtieron
dichos actos u omisiones; o las victimas estain domiciliadas; o las personas
naturales o juridicas acusadas de haber cometido dichos actos u omisiones,
en el contexto de actividades empresariales, incluidos los de caracter
transnacional, estén domiciliadas» (art. 7.1). Asi mismo, en el Borrador
Revisado se plantea que «los Estados prestaran la mas amplia asistencia
judicial reciproca» (art. 10.1), bajo la idea de “cooperacion internacional”
(art. 11). Para todo ello, y bajo la exigencia de «coherencia con el derecho
internacional», los Estados cumpliran sus obligaciones «en consonancia con
los principios de igualdad soberana e integridad territorial de los Estados y
la no intervenciéon en los asuntos internos de otros Estados» (art. 12),
precision cautelar que rezuma ciertas dudas sobre el Instrumento
Vinculante internacional. El dltimo bloque del borrador glosado, trata las
siguientes cuestiones puntuales: de las Disposiciones institucionales (art. 13); de
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su “implementacion” efectiva, especialmente en ambitos mas vulnerables
(art. 14), en los que se requiere una proteccion especial; la «soluciéon de
controversiasy (art. 10); y, se refiera a cuestiones procedimentales y
modificativas varias que se deben dar por citadas en aras a la brevedad
debida (arts. 17-22).

b) Informe final del periodo

Tras el debate sobre el Borrador Revisado realizado en el GTI, su
Presidente-Relator redacta el Informe del quinto periodo de sesiones®, del
que interesan retener sus referencias a los planteamientos y argumentos de
los participantes. Confirma que el ambito del Instrumento Vinculante
proyectado ya no se limita a las actividades transnacionales de empresas
transnacionales y de otras empresas como ocurria en el Borrador Cero
anterior, sino que también abarca a todas las “actividades empresariales”
tanto de “transnacionales” como de “otras empresas” (ex arts. 1 y 3 del
Borrador y, por todos, §§ 16 y 41 del Informe); y relata que “abarcard” a
“todos” los derechos humanos (por todos, § 43 del Informe), amplitud de
miras ambas que, como siempre, cuentan con detractores y valedores. Se
hace constar que el tratamiento de los “derechos de las victimas™ (ex art. 4
del Proyecto), recibe criticas de fondo (imprecisiones) y de forma (orden)
(§§ 45-58 del Informe). La “prevencion” a practicar por los Estados (exart.
5 del Proyecto), como concepto merecia un beneplacito general, pero
concitaba observaciones criticas sobre su falta de precision. La cuestion de
la “responsabilidad legal” (ex art. 6 del Proyecto), novedosa en relacion a
planteamientos anteriores, a criterio de muchos, «constitufa un elemento
fundamental del instrumento juridicamente vinculante» (§ 70 del Informe),
y, por razones obvias, suscita precisiones (§§ 71-77). Sobre el tema basico
de la «urisdiccién en material judicial» «Se convino ampliamente en que el
articulo 7 podia dar lugar a que los tribunales ejercieran su competencia
respecto de acciones que habian tenido lugar fuera del territorio de su
jurisdiccién, aunque hubo un importante desacuerdo en cuanto a la
conveniencia de que asi fuera» (§ 79 del Informe y ex art. 7 del Proyecto).
Asi mismo, el Informe, recoge las deliberaciones sobre los arts. 13-22
(procedimentales, cuestiones modificativas, y ciertas salvedades), que
resultan ser de mas bajo tono, porque la mayorfa estimaba que primero se
debian acordar las cuestiones mas sustantivas.

El Informe considerado pone de relieve que se han alcanzado algunos
acuerdos positivos en el GTI, pero también que persisten las desavenencias

3 Informe del guinto periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta
sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos.
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entre ciertas delegaciones (empresariales y de ciertos estados — y de la UE®
— wversus delegaciones sociedad civil) sobre aspectos basicos de la
negociacion. Finalmente, el Informe se aprobaria por el GTI en su sesion
de 18 de octubre de 2019, y serfa presentado al Consejo de Derechos
Humanos para examen en su 43er perfodo de sesiones (24 de febrero de
2020-23 de marzo de 2020).

¢) Unas evaluaciones del periodo
Al efecto se toman en consideracion algunas aportaciones de los actores de

%4 Como se ha anticipado el sistema europeo de proteccion de los derechos en las empresas
(Consejo de Europa y UE) merecerfa un estudio monografico, como particularmente
activa — y polémica — ha sido y es la participacién de la UE en el GTT que debate sobre el
Instrumento Vinculante considerado en este estudio. Por todas, sirva la mencién de la
fuente del Consejo de Europa (2016) denominada Recomendacién CM/Rec (2016) 3 del
Comité de Ministros a los Estados miembros sobre los Derechos Humanos y las empresas
(adoptada por el Comité de Ministros el 2 de marzo de 2016 en la 12492 reunién de los
Delegados de los Ministros); y entre los abundantes instrumentos de la UE sobre la
proteccion de los derechos humanos en las multinacionales y otras empresas, valga la cita
del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo (UE) sobre el Tratado vinculante
de las Naciones Unidas sobre empresas y derechos humanos (Dictamen de iniciativa),
EESC 2019/01278, OJ C 97, 4 marzo 2020, en el que se pueden obsetvar coincidencias y
discrepancias en relacion al Borrador Revisado de referencia. Asi, por ejemplo, se apunta:
«Dado que el ambito de aplicacién abarca ahora todas las actividades empresariales, y no
solo las transnacionales, también deberan existir disposiciones que permitan cierta
flexibilidad entre, por un lado, normas proporcionadas pero no excesivas para las pymes
y, por otro, normas mas estrictas para las operaciones de alto riesgo» (punto 4.7 del
Dictamen). Afiddanse dos recordatorios: téngase presente que las discrepancias de la UE
sobre la cuestion se han manifestado y manifiestan abiertamente en el GTI de NU, unas
diferencias que, en ocasiones, también existen entre los propios 6rganos de la UE; vy,
téngase presente también que, desde hace un tiempo, la UE se plantea la aprobacion de
una directiva sobre diligencia debida obligatoria en derechos humanos y conducta
empresatial responsable, proyecto que se entrecruza en el tiempo con el objeto de atencién
en estas paginas (ver el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre el
Tratado vinculante de las Naciones Unidas sobre emptesas y detechos humanos, 2020/C
97/02, Diatio Oficial de la Unién Europea C 97/9, 24 matrzo 2020; y, obsetvar que el
pasado 10 de marzo el Parlamento Europeo ha aprobado el informe legislativo de la

Comisiéon de Asuntos Juridicos sobtre debida dilicencia empresarial v responsabilidad

corporativa que da un mandato a la Comisién Europea para el desarrollo de una legislacion
de debida diligencia obligatoria que hace responsables a las empresas para detectar,
prevenir y reducir los impactos ambientales y de derechos humanos de sus actividades a lo
largo de sus cadenas de suministro), todo segun la Resolucion del Parlamento Europeo, de
10 de marzo de 2021, con recomendaciones destinadas a la Comisién sobre diligencia
debida de las empresas y responsabilidad corporativa (2020/2129(INL).
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la sociedad civil® y ciertos pareceres de estudiosos del tema®.

El panorama actual de la cuestion debatida se presenta mejor estructurado,
y ciertos contenidos cada vez estin mas apegados a los repetidos Principios
Rectores de 2011, procurando, quizas asi, un mayor grado de consenso
entre las delegaciones negociadoras, e incluso, intentando evitar rupturas en
la negociacién que parecian posibles en algin momento. Se mejoran
aspectos puntuales, por ejemplo: se intenta asegurar la “prevencion” y
consiguiente protecciéon introduciendo algunas medidas coercitivas
(controles por los estados, art. 5, apartados 2 y 3); y, al tratar de la
“responsabilidad legal” (art. 6) — una de las tematicas basicas mas
modificadas en la GTI y controvertidas en la doctrina —, se propone (att. 0,
apartados 1, 6 y 7, especialmente) un «modelo integral de responsabilidad»,
idea positiva en si mismo considerada, pero que se deberia precisar, y se
trata — insiste — expresamente de la reparacion de danos (otras de las claves
del debate), siempre imprescindible, pero continua faltando concrecién al
respecto. Consideracion especial merece el hecho que se amplie el ambito
del Instrumento Vinculante proyectado (ex art. 3.1), abarcando todas las
actividades  empresariales indiferenciadamente (tanto la de las
transnacionales como a las de otras empresas privadas y publicas), y
sobrepasando asi las previsiones de la repetida Resolucion del CDH 26/9
que constrefifan su alcance a la actividad empresarial de caracter

65 Entre otros, ver: CAMPANA GLOBAL, Comentarios y enmiendas sobre el Borrador Revisado del
instrumento_juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y otras empresas respecto de los
derechos humanos, enero 2020; Red-DESC, Informe de posicion sobre el Borrador Revisado para un
Tratado Juridicamente Vinculante gue regule las Empresas Transnacionales y otras Empresas con respecto
a_losDerechos  Humanos, octubre 2019; CIDSE, Contribucion al Grupo de Trabajo
Intergubernamental de composicion abierta sobre empresas transnacionales y otras emspresas con respecto a
los derechos humanos, octubre 2019.

% Cfr. P. AUVERGNON, E/ establecimiento de un deber de vigilancia de las empresas transnacionales,
0 como no dejar que los 3orros cuiden libremente del gallinero mundial, en Lex Social, 2020, n. 2, pp.
206-223; J.L. GILY GIL, op. cit.; A. GUAMAN, A. LUQUE GONZALEZ, Cadenas de suministro

Derechos Humanos, Empresas Transnacionales e industria_textil: de los AMI a un Instrumento
Internacional Juridicamente Vinculante, en Cuadernos de Relaciones Laborales, 2019, n. 2, pp. 393-
418; D. IGLESIAS MARQUEZ, Hacia la adopeion de un tratado sobre empresas y derechos humanos:
viejos debates, nuevas oportunidades, cit.; D. IGLESIAS MARQUEZ, Las obligaciones de las empresas
en virtud del Derecho Internacional Retos y oportunidades en materia de empresas_y derechos humanos, en
R. ABELLO-GALVIS, W. AREVALO-RAMIREZ (eds.), Derechos humanos y empresas y Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Reflexciones y didlogos, Universidad del Rosatio, 2019;
INTERNATIONAL COMMISSION OF JURIST, Comments and recommendations on the Revised draft
of an International 1 egally Binding Instrument on Business and Human Rights, 2020; C. LOPEZ, E/
Proyecto Revisado de un Tratado sobre Empresas y Derechos Humanos: Mejoras innovadoras y
perspectivas mds claras, en www.iisd.org, 2 octubre 2019; P. NIETO ROJAS, Cadenas mundiales de
suministro y trabajo decente: instrumentos juridicos ordenados a garantizarlo, en Cuadernos de Relaciones
Laborales, 2019, n. 2, pp. 393-418; A. PIGRAU SOLE, D. IGLESIAS MARQUEZ, gp. cit.
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transnacional, y del comentado Borrador Cero explicadas supra: ocurre, que
con dicha ampliacién se podria desvirtuar y mermar la eficacia del proyecto
en detrimento de la proteccion de los derechos humanos en el ambito de
las transnacionales, dicho sea a sabiendas de otras opiniones que,
contrariamente, estiman que la versién amplia es mas eficaz. El Borrador
Revisado cuenta con lagunas, pues, por ejemplo, se sigue sin imponer
«obligaciones directas a las empresas de respetar los derechos humanos»
(parece como si el borrador las reservara todas para el estado), ni se asegura
suficientemente la responsabilidad empresarial conjunta o solidaria en las
cadenas de suministro (levantamiento del velo corporativo); de la misma
manera se debe reflexionar sobre si la frecuente remision a la legislacion
interna de cada estado que se hace en el borrador, podria desvirtuar la
eficacia de la normativa internacional (al igual que potenciar segin como la
jurisdiccion estatal podria condicionar la jurisdiccion internacional).

En conclusion, todo hace pensar que — salvo mejor opinion — el debate no
prospera tal y como seria de desear, una opinién general compartida por los
negociadores, aunque explicable por motivos distintos. Mientras no se
perfilen debidamente ciertas cuestiones previas (ambito, responsabilidades y
jurisdiccion), las cuestiones consecuentes (v.gr., reparacion), aunque no son
menos importantes, se debaten con menor intensidad y perfilan con menos
detalle. La falta de un consenso suficiente entre las delegaciones en algunos
aspectos basicos, convierte a las negociaciones en reiterativas, sino cansinas
en algunos momentos.

Y para avanzar en la exposicion, se retoma el Informe de este quinto
periodo de sesiones para recordar que formula las siguientes
recomendaciones: que el Presidente-Relator elabore un «segundo proyecto
revisado de instrumento juridicamente vinculante» y lo presente a finales de
junio de 2020 a mas tardar para que sea considerado en sexto periodo de
sesiones del GTI de 2020 a partir del que se elaborarfa el tercer Proyecto
Revisado de instrumento juridicamente vinculante.

Sexcto periodo de sesiones del GTI (23-30 de octubre de 2020): deliberacion y
negociacion sobre Segundo Borrador Revisado, y encargo de preparacion del Tercer
Borrador o Proyecto Revisado

Este sexto periodo de sesiones (octubre 2020) merece especial atencion
porque, siendo el dltimo desarrollado hasta la fecha (a la espera del proximo
previsto para finales de 2021), sus resultados dan paso al estado actual del

67 Su desarrollo y documentacion en el sitio web oficial del repetido GT1. Mas informacioén
sobre este periodo de sesiones en el sitio del Business & Human Rights Resource Centre.
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debate del Proyecto de referencia tras anos de debate, panorama al que se
dedicara el siguiente y ultimo epigrafe de este apartado. Un periodo que
transcurrio coincidiendo con crisis social, econémico y laboral derivada de
la Covid-19, cuyos efectos todavia perduran parcialmente en el momento
que se cierra este estudio (mayo 2021).

a) Segundo Borrador Revisado

El denominado Segundo Borrador Revisado del Instrumento Vinculante

publicado el 6 de agosto de 2020%, es el tercer y ultimo elaborado hasta la

fecha, y, con sus 24 articulos, es el mas extenso de todos.

De tal borrador se transcriben sus pasajes mas notables para el debate®:

1. se formulan unas Definiciones (art. 1) que intentan precisar el sentido de
varios conceptos basicos controvertidos, como, por ejemplo
«actividades comerciales de cardcter transnacional» (art. 1, apartados 3 y
4), que es una de las claves para delimitar el ambito subjetivo del propio
Instrumento Vinculante;

2. al sefialar los cuatro “objetivos” especificos del Instrumento proyectado
(art. 2), se identifican los tres sujetos del debate y sus cargas y/o
atribuciones respectivas, y se hace segun los siguientes términos: «El
propésito del Instrumento [...] es: [...] clarificar y facilitar la
implementacién efectiva de la obligacion de los Estados de respetar,
proteger y promover los derechos humanos en el contexto de las
actividades comerciales, asi como las responsabilidades de las empresas
comerciales en este respecto [...] garantizar el acceso a la justicia y a una
reparacion efectiva para las victimas [...]. Prevenir [...] los
abusos/violaciones de los derechos humanos [...]. Facilitar y fortalecer
la asistencia legal reciproca y la cooperacion internacional» (art. 2);

3. para delimitar las empresas afectadas (alcance subjetivo) se estipula, con
manifiesta amplitud (y con una redaccién algo compleja), que «A menos
que se indique lo contrario [...] se aplicara a todas las empresas
comerciales, incluidas, entre otras, las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales que realicen actividades comerciales de caracter
transnacional» (art. 3.1, regla general, reiterada en el art. 6.1 y
complementado con el art. 1, apartados 3 vy, especialmente, 4, que
incorpora el concepto novedoso de “actividad comercial
transnacional”), a lo que se afnade que «no obstante» — sexcepciones o

% Acceso a traduccién no oficial en el sitio web oficial del GT1.

© Para tratar este borrador, interesa tener presente desde buen principio que el propio
Presidente del OEIGWG (GTI) Segundo Proyecto Revisado, publica unas Notas
explicativas  Cuestiones clave y estructura del segundo proyecto revisado, Recomendaciones
Presidente-Relator (de consulta en sitio web oficial del GTT).
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modulaciones? —, «los Estados Parte podran establecer en su legislacion
una base no discriminatoria para diferenciar la forma en que las empresas
comerciales cumplen esas obligaciones en funcién de su tamafio, sector,
contexto operacional y la gravedad de las repercusiones en los derechos
humanos» (art. 3.2, concordante con art. 6.2)"; y, ya en orden a los
derechos concernidos (ambito objetivo), se indica que «abarcara todos
los derechos humanos y libertades fundamentales reconocidos
internacionalmente que emanan de [...]» (arts. 3.3 y 1.2). La amplitud
subjetiva, y objetiva, esta pues servida;

4. el Segundo Borrador Revisado, instituye a las victimas (art. 1.1) de
sujetos de los derechos humanos (art. 4, Derechos de las victimas) y de
beneficiarios de la proteccion que les debe prestar el estado para
disfrutarlos (arts. 1.1, 5 y 6, apartados 2-7), y, en caso de incumplimiento,
los califica de beneficiarios de la reparacion debida (art. 7). Al efecto, tal
borrador establece los dos siguientes mandatos: primero, que los estados
garantizaran que las «victimas [...] disfrutaran de todos los derechos
humanos y libertades fundamentales reconocidos internacionalmente»
(derecho general), de «un acceso justo, adecuado, efectivo, rapido y no
discriminatorio a la justicia» afianzando asi su derecho «a presentar
reclamaciones, incluso por medio de un representante o mediante una
accion colectiva en los casos apropiados, ante los tribunales y los
mecanismos de reclamacion extrajudiciales de los Estados Parte» (art. 4);
y, segundo, que «los estados [...] regularan las actividades de todas las
empresas [...] y adoptaran todas las medidas juridicas y normativas
necesarias para garantizar que las empresas [...] respeten todos los
derechos humanos en todas sus operaciones» (art. 6.1), exigiendo asi a
las que actien con la “diligencia debida” en materia de derechos
humanos (art. 6.2) mediante la puesta en practica de una serie de medidas
(art. 6, apartados 2 y 3). Y, en esta linea de proteccion de las victimas, el
borrador en cuestioén, también propone que «los estados proporcionaran
a sus tribunales y a los mecanismos extrajudiciales de origen estatal la
jurisdiccion necesaria [...] para permitir el acceso de las victimas a una

70 La nota explicativa del art. 3.1 del Segundo Borrador Revisado elaborada por el
Presidente del GTI, apunta que el Instrumento Vinculante «se aplica a las actividades
comerciales realizadas por todas las empresas comerciales, incluidas las de las empresas
transnacionales y otras emptesas comerciales, tal y como se establece en el parrafo 4 del
articulo 1»; y, afiade que «de acuerdo con los Principios Rectores de la NU, el Instrumento
Vinculante, otorga a los estados [...] flexibilidad para el cumplimiento de sus obligaciones
en virtud del articulo 6 sobre la base del tamafio, el sector, el contexto operativo y la
gravedad de los impactos en los derechos humanos» (traduccién no oficial de tales Nozas
explicativas citadas supra), haciendo pensar que las situaciones a las que se refiere el art. 3.2
in fine en concordancia con el art. 6.2, mas que auténticas excepciones son modulaciones.
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reparacion adecuada, oportuna y eficaz» (art. 7). Este planteamiento
tedrico de la tutela de la victima, resulta clasico y completo, pero su puesta
en practica ha sido y es muy mejorable;

tratando de la “responsabilidad legal” de las empresas, plantea el
Segundo Borrador Revisado, que «lLos Estados Parte velaran por que la
legislacion interna de los estados prevea un sistema amplio [integral] [...]
de responsabilidad legal para las personas juridicas y naturales que
realicen actividades comerciales, domiciliadas u que operen en su
territorio o jurisdiccion, o estén de otro modo bajo su control, por los
abusos/violaciones de los derechos humanos que puedan derivarse de
sus propias actividades comerciales, incluidas las de caracter
transnacional, o de sus relaciones comerciales» (arts. 8.1 y 1, apartados 3
y 4), una responsabilidad — civil, administrativa y penal — de las empresas
por sus incumplimientos en la materia que les puede obligar a constituir
«garantias financieras» en ciertos supuestos (art. 8.06);

al conformar la «jurisdicciéon en materia judicial» se prevé que «la
competencia respecto de las reclamaciones presentadas por las victimas,
independientemente de su nacionalidad o lugar de domicilio, derivadas
de actos u omisiones que resulten o puedan resultar en violaciones de
los derechos humanos [...], correspondera a los tribunales del Estado en
que: a) el abuso/violacién de los derechos humanos ocuttié; b) un acto
u omisiéon que contribuya a la violacién de los derechos humanos; o, c)
las personas juridicas o fisicas que presuntamente hayan cometido un
acto o una omisién que cause o contribuya a ese abuso/violacién de los
derechos humanos en el contexto de las actividades comerciales,
incluidas las de caracter transnacional, estin domiciliadas» (art 9.1),
resultando asi, que el juzgador puede actuar, por ejemplo, contra
personas fisicas o juridicas no domiciliadas en el territorio del estado del
foro (extraterritorialidad). Posibilidades que explican la necesidad de
«asistencia legal reciproca y de cooperacion judicial internacional» entre
estados (art. 12), asf como la financiera (art. 13);

todo ello, en «coherencia con los principios e instrumentos del derecho
internacional» (art. 14, de nueva redaccién), de manera que «los Estados
Parte cumpliran sus obligaciones [...] de manera compatible con los
principios de igualdad soberana e integridad territorial de los Estados y
de no intervencién en los asuntos internos de otros Estados»; vy,
estableciendo que «os estados [...] se aseguraran» que «todo acuerdo
bilateral o multilateral de comercio e inversion sera compatible con las
obligaciones de derechos humanos» (art. 14.5.h), prevision de
compatibilidad que no dé prioridad del Instrumento Vinculante que
merecera una valoracién posteriormente;
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8. el postrer bloque del borrador ahora resumido, trata de las
“disposiciones institucionales” y cuestiones procedimentales variadas
(arts. 15-24).

Los referidos ocho elementos basicos del Segundo Borrador Revisado
deducidos de la simple relectura y transcripciéon parcial de sus articulos,
muestran que la estructura sistematica del texto mejora en comparaciéon con
los borradores anteriores, y evidencian que los temas mas polémicos se han
revisado una vez mas buscando un acuerdo no siempre alcanzado. No es
de extrafar que este periodo de sesiones haya concitado un interés singular,
no solo en el propio GTI, sino también en foros externos de muy diversa
condicién, tal y como se comprobard’’.

b) Informe final del periodo

El posterior Informe del Presidente-Relator del GTI™, resultante de las
deliberaciones de este sexto periodo de reuniones y centradas especialmente
sobre el Segundo Borrador Revisado, da debida cuenta de los aspectos mas
debatidos y de los planteamientos de los intervinientes en la discusion.
Desde buen principio, el Informe expone que una vez mas se repiten las
divergencias sobre si el futuro Instrumento Vinculante debe afectar a todas
las empresas y no solo a las transnacionales (ambito subjetivo) tal y como
as{ se establece en el articulado del borrador parcialmente transcrito (§§ 8 y
14 del Informe y arts. 3.1, 6.1 y 1, apartados 3 y 4), problematica al que el
propio Presidente-Relator del GTT se refiere en sus “notas explicativas” que
redacta en un documento aparte precitado y comentado; y, el Informe,
relata que también existen diferencias sobre si el Instrumento Vinculante
debe y/o puede cubrir “todos” los derechos humanos (dmbito objetivo) (§§
23 y 24 del Informe, ex art. 3, en concordancia con arts. 1.4 y el amplio 3.3,
en contraposicion al escueto art. 3.3 del anterior Borrador Revisado de
2019). Se comenta, que los derechos de las “victimas”, segin ciertas
delegaciones, representan «una carga excesiva para los Estados» (§ 25 y ex
art. 4), mientras que, para otras, parecen acertados. LLas cuestiones sobre la
“prevencion” (diligencia debida, exart. 6) y el acceso a la reparacion (acceso
a la justicia, ex arts. 7 y 9.3), segun resume el Informe de referencia, se
consideraron oportunas en general, pero requerfan una reordenacion,
simplificaciéon y precisiéon distintas segun intereses de las partes que
negocian (§§ 27 y 28 del Informe). LLa configuracion de la “responsabilidad”
legal — «civil, administrativa y penal» —, aunque considerada por todos como

' 177d. nota 67.
72 Informe sobre el sexto periodo de sesiones del orupo de trabajo interoubernamental de composicion abierta

sobre las _empresas transnacionales y otras empresas con respecto a  los  derechos humanos
A/HRC/46/73, 14 enero 2021.
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cuestion «fundamental para garantizar el acceso a la justicia» (§ 30, ex art.
8), es un tema que por amplitud y trascendencia merece mayores detalles.
Con respecto a la “jurisdicciéon”, a la “prescripcion” y al “derecho
aplicable”, el Informe considerado — que cada vez es mas parco en su
contenido en relacién a los Informes de periodos anteriores — explicita que
«las delegaciones [...] pidieron mas claridad y precision en el textoy (§§ 33-
35, exarts. 8, 9 y 10, respectivamente). También el planteamiento sobre la
“asistencia juridica mutua” (art. 12), recibié criticas por parte de
delegaciones empresariales por considerar «que imponia cargas excesivas a
los Estados» (§ 37 del Informe). El Informe se cierra dando cuenta de unas
breves consideraciones y precisiones concretas sobre las “disposiciones
institucionales” (§§ 40 y 41 del Informe, ex art. 15) y de cuestiones mas
procedimentales (§ 24, ex arts. 16-24).

A pesar de lo avanzado de las deliberaciones sobre el Instrumento
Vinculante y/o del latgo tiempo dedicado a las mismas, el Informe final
deja constancia que, junto a los avances que se alcanzan, persisten ciertos
desacuerdos entre las delegaciones participantes en el GTI” en aspectos
basicos, como, por ejemplo, sobre su comentado ambito y sobre su no
prioridad — jerarquia — frente a otros tratados comerciales o de inversiones’
segin se ha expuesto al resumir el Segundo Borrador Revisado; y el
Informe, también permite deducir que de las muchas las demandas de
precision que se formulan (por ejemplo, en materia de diligencia debida y
responsabilidades) no pocas expresan desacuerdos de fondo y se formulan
mas que con objetivos realmente aclaratorios intentando establecer
limitaciones ad cantelam.

Segun relata este Informe, el Presidente-Relator recibe el encargo de
continuar alentando las consultas y estudios, y de preparar un «tercer
proyecto revisado de instrumento juridicamente vinculante» sobre la base
de los debates mantenidos durante la sexta sesion del grupo de trabajo (y
aportaciones posteriores), a presentar a mas tardar a finales de julio de 2021,
para su examen y ulterior debate en el séptimo periodo de sesiones del GTI
que celebrara en 2021.

73 Entre las delegaciones que manifiesta mds desacuerdos, se debe seguir citando la UE.
Conviene anotar que, desde hace un tiempo, la UE se plantea una directiva sobre diligencia
debida obligatoria en derechos humanos y conducta empresarial responsable, proyecto que
se entrecruza en el tiempo con el objeto de atencién en estas paginas. Por razones de
extension, se omiten en este trabajo referencias detalladas de la patticipacion de la UE en
el GTL

7 Vid. M. KRAJEWSKI, Ensuring the Primacy of Human Rights in Trade and Investment Policies:
Model clauses for a UN Treaty on_transnational corporations, other businesses and buman rights
CIDSE, 2017.
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Este proyecto de Informe se aprobé en el la reunién del GTI del 30 de
octubre de 2020, y se ha examinado por el Consejo de Derechos Humanos
en su 46° perfiodo de sesiones del Consejo de Derechos Humanos (22 de
febrero-23 de marzo de 2021).

A fecha de hoy (mayo 2021), se esta a la espera del «tercer proyecto revisado
de instrumento juridicamente vinculante», que deberfa considerarse en el
venidero séptimo periodo de sesiones del GTT a celebra este 2021 segun el
calendario previsto, y que nadie puede asegurar que sera el definitivo.

Estado actual del proceso de elaboracion del Proyecto de Instrumento Vinculante sobre
empresas ) derechos bumanos: voluntariedad versus obligatoriedad para estados y
empresas

Para elaborar el panorama de la situacién actual (2020-2021), se toma en
consideraciéon todo el proceso seguido, pero de manera especial, se
observan los resultados del referido sexto periodo de reuniones del GTI
(octubre 2020), y se tienen presentes algunas de las numerosas y variadas
opiniones formuladas sobre el mismo”.

Se puede avanzar que el estado actual del debate (2020-2021) — que no
alcanzan el nivel del repetido documento Elementos para el proyecto (2017) —
no recibe el visto bueno por parte de todos los participantes en el GTI, ni
de todos los actores sociales interesados: el debate sigue abierto.

Sigue a continuacion un inventario de los aspectos basicos del estado actual
de la cuestién comentados en el mismo orden en que se suceden en el
Segundo Borrador Revisado (2020) y citando los ordinales del mismo para
facilitar el relato.

75 En relacién al Segundo Borrador Revisado, entre otros, ver a titulo de ejemplo, seis
aportaciones distintas pot su autotia y contenido: 9 Annual Fornm on Business and Human
Rights, 16-18 noviembre 2020; Reflexiones sobre el texto en preparacion de la 6° sesion del GTT de
la Federaciéon Internacional por los Derechos Humanos (FIDH), 2020; Declaracién de la

Campafia Global sobre el segundo borrador revisado de Tratado Vinculante, 2020;

Comunicacién Colectiva sobre el Segundo Borrador Revisado del Instrumento
Juridicamente Vinculante sobre Rendiciéon de Cuentas Debe ponerse fin a la impunidad
corporativa, de la Red Internacional para los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(Red-DESC), octubre 2020; ITUC-CSI, Comentarios de los sindicatos: Instrumento juridicamente
vinculante que regule, en el marco del derecho internacional relativo a los derechos humanos, las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas, 8 octubte 2020; Documento de la posicién final
de la OIE (Organizacién Internacional de Empleadores), Business at OECD (BIAC) y
Business Europe sobre el segundo borrador revisado del Tratado sobre empresas v
derechos humanos, 7 octubre 2020. La Coalicién Europea para la Justicia Corporativa
(ECCJ), presenta un resumen de este periodo de sesiones bajo el titulo UN Treaty
negotiations conclude without clear negotiated reforms, but expectations for next year remain high, 4
noviembre 2020.
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1) Naturaleza: una fuente internacional y vinculante

Durante todo el proceso se ha mantenido invariable la expresion
“instrumento” (internacional), sin precisarla, a la espera que avance su
preparacion.

Es un Instrumento internacional que, de prosperar, y segun su propio
nombre («derecho internacional de los derechos humanosy), se integraria
en el sistema universal de proteccion de los derechos humanos junto al
derecho estatal interno propiciando asi el dualismo y pluralismo juridico.
Y, se trata de un Instrumento “vinculante” y complementario. Tal
vinculacién afecta a los estados y las empresas con distinta intensidad, y en
ambos casos podria y deberfa ser mas intensas, pero sin duda, mas lo
deberia ser el segundo en si mismo considerado. Y, es complementario —
no sustitutivo — de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos (2011) que son, simplemente, zudicativos y que actualmente siguen
su curso con mas o menos fortuna.

Lo positivo que resulta que el Instrumento sea vinculante, se puede
desvirtuar, en parte, porque no se presenta como jerarquicamente supetior
a otros tratados de inversiones, y/o comerciales (art. 14), una prioridad
prevista en otras pautas internacionales (zgr, art. 103 de la Carta de
Naciones Unidas) y que se ha habia planteado anteriormente en el debate.
Contrariamente a las fuerfes protecciones que las normas internacionales
brindan hoy dia a las cuestiones comerciales y a las inversiones, las que
ofrecen a los derechos humanos son débiles: esta comparativa muestra una
dimension de la asimetria externa entre los intereses en conflicto que el
Instrumento Vinculante pretende corregir.

Que algunos convenios comerciales o instrumentos internacionales
similares incluyan ciertas clausulas de salvaguarda de los derechos humanos
(ex art. 14), es positivo, cuestion distinta es que garanticen real y
efectivamente las reclamaciones y reparaciones consideradas (art. 14). Aqui
cabe insistir en que las experiencias de la manida responsabilidad social
corporativa — que son voluntarias — no siempre han arraigado ni menos
fructificado lo suficiente para asegurar la protecciéon de los derechos
humanos real y efectivamente.

2) Obyjetivos y escenario: de la finalidad de la proteccion a los elementos definidores de la
misma

Resulta ilustrativo que el elemento teleologico del Instrumento Vinculante
(Obyetivos), previsto en unos de los primeros articulos del ultimo borrador
(art. 2), sea el punto de partida para identificar los elementos basicos del
debate, cuales son, los sujetos, el objeto y el contenido. Los sujetos
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concernidos son tres: “estados”, “empresas’” y “victimas”; y de cada uno se
predican cargas y/o beneficios distintos: al “estado” se le atribuye la
“obligacion” de «respetar, proteger y promoven» los referidos derechos; a
las “empresas” se les imponen “responsabilidades” al respecto; y de las
“victimas”, se predican “garantfas” para el disfrute de tales derechos. Y el
objeto de proteccion lo son «los derechos humanos en el contexto de las
actividades comerciales» (dimensién objetiva y subjetiva, respectivamente,
ver infra).

Entre los cuatro objetivos mencionados, se incluye de forma expresa
«garantizar [a la victima] el acceso a la justicia y la reparacion efectiva» (art.
2): un proposito loable por su forma (la cuestiéon asciende a nivel de
“objetivo”) y su fondo (se pretende un disfrute real y efectivo), pero es una
declaracion de propdsitos huérfana de suficientes medidas dispositivas.

A pesar de sus aspectos mejorables, esta panoramica actual resulta
estructuralmente positiva porque ayuda a identificar y a contextualizar los
aspectos puntuales mas controvertidos del objeto de debate, y por lo demas,
refuerza la centralidad de los derechos humanos en el debate.

3) Ambito subjetivo y objetivo: qué empresas y qué derechos

La vertiente subjetiva del “alcance” del Instrumento Vinculante, que en el
estado actual del debate se delimita mediante la regla general y las
excepciones o modulaciones literalmente transcritas (ex art. 3.1, en
concordancia con arts. 1, apartados 3 y 4, y 6, apartados 1 y 2, todos citados
supra), tal como se ha anticipado, ha sido objeto de especial atenciéon por
una de las referenciadas Notas explicativas redactadas por el propio
Presidente-Relator del GTI sobre el Segundo Borrador Revisado
apuntando que: el Instrumento «se aplica a las actividades comerciales
realizadas por todas las empresas comerciales, incluidas las de las empresas
transnacionales y otras empresas comerciales», confirmando asi que el
referente (hibrido, mixto u omnicomprensivo) que delimita el ambito
debatido son «las actividades comerciales de caricter transnacional»y, no
tanto las empresas en s{ mismo consideradas.

Este planteamiento amplio de la dimension subjetiva, de configuracion algo
confusa, como se ha comentado, acepta las pretensiones de las partes
negociadoras que desde principio argumentaban que incluir sélo a las
transnacionales era un posible discrimen (la UE, incluso, hizo depender su
continuidad en la negociacién de dicha amplitud), y rechaza las contrarias.
Es cierto que esta concepcion extensiva podtia interpretarse como mas
beneficiosa para las potenciales victimas por incluir mas empresas y mas
trabajadores en el ambito de proteccion, pero también lo es que hacer que
el Instrumento Vinculante asuma la defensa de intereses heterogéneos
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(apartandose asi de la idea originatia de la Resolucion CDH 26/9) y someta,
innecesariamente, a empresas no transnacionales a normas internacionales,
podria diluir el problema de la proteccién de los derechos humanos en las
multinacionales, y en definitiva, podria mermar la eficacia del futuro
Instrumento Vinculante. Asi pues, convendria valorar la posibilidad de
constrefiir el alcance subjetivo del Instrumento Vinculante a las
transnacionales (y a “otras”, entendidas éstas otras como todas las empresas
de las cadenas de valor y suministros), no solo por dichas razones de
eficacia, sino también — entre otras razones — porque las normas
internacionales tienen importantes lagunas sobre la protecciéon de tales
derechos humanos, sin que ello perjudicara para nada a personas que
trabajan en otras empresas. Si se quiere avanzar, resulta necesario zanjar
este punto del debate sobre el referido ambito subjetivo del Instrumento
Vinculante; y, pretender cerrarlo, incluyendo en tal ambito a “otras
empresas” entendidas como las no transnacionales en vez de entenderlas
como otras empresas de la cadena, es, posiblemente, cerrarlo en falso.

La amplitud también se puede predicar de la dimensioén objetiva del ambito
de un futuro instrumento que pretende alcanzar a “todos” los derechos
humanos (arts. 3.3 y 1.2 y Preambulo), no solo en sentido cuantitativo
(“todos”: incluidos los laborales y sindicales), sino también cualitativo, pues
el texto concreta que tales derechos son «universales, indivisibles e
interdependientes» (Preambulo); es esta una prevision positiva, aunque
condicionada por las normas internacionales sobre derechos humanos
aplicables o0 no en cada estado en concreto.

Merece una reflexion propia el hecho que un texto que afecta al ejercicio de
los derechos humanos en las empresas, no contenga referencia expresa
alguna sobre los derechos humanos laborales (s6lo se podrian deducir
referencias indirectas ex art. 3.3): una mencién de los derechos
fundamentales de los trabajadores y de los derechos de los sindicatos y
asociaciones empresariales no resultarfa sobrera, y mucho menos, una
referencia a la libertad de asociacion y sindical desde la 6ptica supraestatal.
Mientras que, la inclusion de los “derechos ambientales” entre los derechos
humanos a proteger por el Instrumento Vinculante (arts. 1.2 y 5), es un
detalle con enjundia que se subraya positivamente, sin desconocer que es
objeto de criticas por ciertas opiniones empresariales que aprecian en tal
planteamiento una extralimitacion.

Esta amplitud de miras objetiva —igual que la subjetiva — potencia el sentido
de la centralidad de los derechos humanos en el debate reflejado en estas
paginas. Y, la significacién del ambito subjetivo y objetivo del Instrumento
Vinculante es mayor si cabe, porque condiciona otros aspectos basicos del
mismo facilmente identificables.
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4) Afectacion de los estados: sus obligaciones y los planes de accion

Las previsiones del proyecto de texto internacional ahora considerado
dirigidas a los estados se configuran formalmente como “obligacién(es)”
tanto, globalmente consideradas (arts. 2.1.a y 6) como en supuestos
concretos (proteccion de victimas, art. 5; prevencion, art. 0; reparacion
dafos, art. 7; responsabilidades, art. 8). A subrayar, que, entre las
obligaciones previstas, se incluyen las preventivas, no se trata pues de
obligaciones operativas tan solo post quiebra de los derechos, un realce de
la idea preventiva que se debe valorar positivamente.

Los estados deben cumplir tales mandatos implementando sus “planes de
accion nacional” sobre los que no se afiaden mas precisiones, y en caso que
no lo hagan o lo hagan indebidamente, no se establecen las consecuencias
con suficiente claridad.

En el estado actual de la cuestidn, esta previsto que «los estados exigiran a
las empresas [...]» respeten los derechos humanos en el desarrollo de sus
actividades actuando con la diligencia debida (art. 6.2), un precepto
internacional — clave — que afecta a dos sujetos, uno publico y otro privado,
de forma escalonada, detalles que mereceran un comentario particular
desde la 6ptica de las empresas implicadas.

En el borrador de Instrumento Vinculante ahora considerado, la expresion
«violaciéon de derechos humanos» — de larga tradicion en el debate — ha
perdido, con el paso del tiempo, algo de fuerza frente a la expresion «abuso
de [...]» (por todos, art. 4.1): una nueva locucién que podrfa hacer pensar
que se pretenden reprender sélo las actuaciones indebidas de los estados,
dejando algo al margen a las de las empresas, o incluso, podria hacer pensar
que se tiende a mermar las responsabilidades del propio estado, sospechas,
todas, que convendria difuminar.

5) Afectacion de las empresas: una responsabilidad, pero no una obligacion directa
Segun las previsiones actuales, los estados adoptaran las medidas necesarias
b

para que las “empresas” (incluidas multinacionales) respeten “todos” los
derechos en “todas” sus operaciones, dicho sea, en los términos literales
transcritos supra (ex art. 6.1), precisandose que «los estados parte exigiran a
las empresas |...] que actien con la debida diligencia en materia de derechos
humanos» (art. 6, apartados 2 y 3).

La afectacion de las empresas (y transnacionales, incluidas sus cadenas)
prevista en el estado actual de la cuestién, merecerfa varias reflexiones,
como por ejemplo las siguientes. No se formula imponiendo obligaciones
directas a las misma (cuestion distinta son sus responsabilidades), sino que
se obliga 0 mandata a los estados a que lo hagan, todo ello teniendo presente
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que, como es sabido, bien podria ocurrir que algunas de aquéllas tengan
igual o mas fuerza que algunos de éstos. Y, en caso de multinacionales,
deberfan — deben — quedar afectadas todas las empresas que formen parte
de la cadena de valores y suministros (ex arts. 1.5 y 6.1 transcrito), una
pretension que deberfa reflejarse en el texto proyectado en los términos
acordes que exige la casuistica del supuesto. Y, también deberfa perfilarse
con atencién la posibilidad que las afectaciones puedan exigirse «de manera
proporcional a su tamafio, al riesgo de las repercusiones graves y a la
naturaleza y el contexto de sus operaciones» (art. 6.2, en concordancia con
art. 3.2), recordando siempre que estas circunstancias mas que excepciones
son simples modulaciones previstas para garantizar la eficacia maxima de la
proteccion perseguida.

Lineas arriba, al tratar de la dimension subjetiva del ambito del Instrumento
Vinculante, se escribfa que la forma genérica de exigir a los estados que
implementen “planes de accién” para asegurar la proteccion de los derechos
humanos en el entorno de la empresa, no siempre garantiza el éxito de los
mismos, ahora se afiade igual duda y critica en punto a cémo se exige a las
empresas que actien con la diligencia debida idénticos fines: si los planes
de accién y las previsiones de diligencia debida resultan ser, en ciertas
ocasiones, flatus vocis, cada vez mas se hacen necesarios instrumentos
internacionales que sean vinculantes para estados y empresas
multinacionales. Juridica y politicamente existen ciertas dificultades para
que el instrumento internacional en elaboracién atribuya, sin mas,
obligaciones a estados, y mas que lo haga directamente a las empresas
(privadas), pero si no se sortean tales apuros, el objetivo final del proyecto
es de muy dificil alcance: el problema no es nuevo ni imprevisto, y
alternativas, de haberlas haylas en le ambito de la politica del derecho.

En el marco de las previsiones actuales, se valora positivamente que la
diligencia debida de las empresas no las exime automaticamente de la
responsabilidad por causar o contribuir a abusos contra derechos humanos
(art. 8.7), y, con igual sentido y brevedad, se indica que, entre las empresas
afectadas, se incluyen las “estatales” (art. 1.3).

6) Afectacion de las “victimas”: sus derechos

Omitiendo cualquier comentario sobre lo acertado o no del término
“victimas”, se formulan dos primeras consideraciones: se utiliza en un
sentido subjetivo amplio, pues incluye también a «sus representantes,
familiares y testigos», planteamiento que no recibe un visto bueno unanime;
y son objeto de consideracion en dos de los primeros articulos sustantivos
del borrador (arts. 4 y 5), es decir, en un lugar privilegiado.

Como se ha detallado, las victimas son consideradas de forma expresa
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sujetos de los derechos humanos en general (art. 4, Derechos de las victimas,
apartado 1) y beneficiarias de la protecciéon que les deben prestar sus
respectivos estados (arts. 4.2 y 5) a nivel de prevenciéon (arts. 4.2 y 6,
apartados 2-7) y de reparacion (arts. 4.2 y 7). Queda asi reforzado el
protagonismo de las victimas y, una vez mas, acentuada la centralidad de
los derechos humanos.

No obstante tales reconocimientos generales y especificos en favor de las
victimas, el borrador — el estado — actual no parece aportar novedades que
hagan pensar que, en la practica, se superaran todas las dificultades que
tienen para hacer valer sus derechos real y efectivamente, y, en su caso, para
obtener la reparacion de los dafos sufridos: frente a los estados (obligados)
y a las empresas (sd/o responsables), las victimas, son el eslabon débil de la
cadena, pues parecen ubicadas en el escenario real del debate, casi, como
“terceros” — dicho sea, a afectos reflexivos — a expensas que las empresas
cumplan con sus obligaciones, que como se ha sefialado, no estan previstas
de manera directa en el Instrumento Vinculante proyectado (art. 0,
apartados 1y 2).

7) Responsabilidad legal: integral, pero con brechas y asimetrias internas

Segun las previsiones actuales se pretende que el futuro Instrumento
Vinculante vele por que los estados implementen un sistema integral y
realmente efectivo de Responsabilidad legal (art. 8) para personas naturales y
juridicas (empresas), que abarque la responsabilidad civil, administrativa y
penal, incluidas las garantias financieras necesarias, y un sistema que facilite
las reclamaciones de las victimas por dafios, por ejemplo, aceptando
también la corresponsabilidad de los estados, y que prevea la imposicion de
sanciones, y, consecuentemente, que procure la reparacion debida (art. 8.5).
Resultarfa oportuno que el proximo borrador del Proyecto precisara mas
las responsabilidades de los estados y las atribuyera expresamente a las
empresas de manera directa (2.gr., art. 8, apartados 1 y 7); y, en el caso de las
multinacionales, serfa necesario que concretara y reforzara la
responsabilidad de todas las empresas de la cadena de valor y suministro
(levantamiento del velo desde las matrices hasta todas filiales o controladas
similares), pergeflando asi un «sistema amplio y adecuado de
responsabilidad para personas [...]» (ex art. 8.1 parcialmente transcrito
supra) de acuerdo con las exigencias de la OIT en favor del «trabajo decente
en las cadenas mundiales de suministros».

Las reflexiones sobre la responsabilidad de los estados y empresas a la luz
de la normativa internacional actual, ayudan mucho a comprobar que entre

76 Ex Resolucién OIT relativa al trabajo decente, 2016, cit.
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la teorfa (prevencion) y la practica de la proteccion (rendicion de cuentas y
reparacion) de los derechos humanos laborales en el entorno de las
multinacionales y de otras empresas, existen asimetrias y brechas internas
que el futuro instrumento internacional vinculante de referencia deberia
superar.

8) Jurisdiccion y extrajudicialidad: extraterritorialidad de la jurisdiccion ante una
desterritorializacion de las empresas multinacionales. 1evantamiento velo corpororativo
La delimitacion de la Jurisdiccion (art. 9, apartados 1, transcrito supra, y 2), y
en especial su universalidad, requiere mayor detalle si, como se pretende, se
quiere garantizar el acceso a la justicia y la real y la efectiva reparacion del
dafio a las victimas (art. 7) por lesion de los derechos humanos.

Cierto es que la propuesta actual ha mejorado en relacioén a anteriores, por
ejemplo, aceptando la dotrina forum non conveniens («jurisdiccion |...]
obligatoria»), asegurando la competencia en virtud del forum necessitatis, y
sugiriendo — aunque sin imponerla — a los estados que prevean la inversién
de la carga de la prueba (art. 7.6) en favor de los intereses de las victimas,
pero también lo es que se deberia avanzar. Teniendo presente que — en la
inmensa mayorfa de los casos — la multinacional es de un estado fuerte
(desarrollado) mientras que las victimas los son de un estado mas débi/ (en
vias de desarrollo), se deberia procurar una extraterritorialidad de la jurisdiccion
que hiciera frente a tal desterritorializacion de las empresas multinacionales. Es
importante pues que las victimas puedan elegir una jurisdiccion entre varias
posibles para poder reclamar; una jurisdiccion, que, ademas, esté inspirada
por la idea de la cooperacién judicial internacional (art. 13), y en especial,
por la de asistencia legal reciproca (art. 12), dos requerimientos ineludibles
acordes con la naturaleza de los derechos — humanos o universales — objeto
de proteccion.

Concluyendo esta cuestion, se apunta que la idea de la jurisdiccion universal
en su sentido mas completo (supervision, ejecucion y reparacion, publica e
internacional), que alguna representacion o delegacion del GTI parecia
reivindicar en algin momento anterior de la negociacion, no tiene suficiente
reflejo en el estado actual de la cuestion.

Y, para cerrar el estudio, una nota a modo de resumen, y una acotacion
tinal.

Asi pues, segun lo expuesto y las opiniones citadas, los aspectos del estado
actual de la cuestién mas polémicos, puede ser los siguientes: no se trata de
un instrumento exclusivamente pensado en las multinacionales; siendo un
instrumento vinculante no tiene primacia sobre a los acuerdos comerciales;
obliga a los estados, pero no directamente a las empresas; no se proyecta
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suficientemente sobre toda la cadena de valores de las transnacionales;
carece de suficientes mecanismos de seguimiento y control; y, tampoco
dispone de dispositivos que aseguren el cumplimiento real y efectivo de la
normativa internacional. A estas alturas del proceso de elaboracién del
Instrumento Vinculante, los aspectos en discusién no son precisamente
pocos.

Cuando las multinacionales deciden fragmentar la produccién en distintas
fases, y eligen la forma de hacerlo y el lugar geografico donde materializar
cada una de las mismas (deslocalizacion y globalizaciéon) pensando en
satisfacer asi de la mejor manera posible sus intereses empresariales y
econémicos, también estan eligiendo o seleccionando — en parte — las
normas (laborales y sindicales incluidas) que se les aplicaran en cada
momento productivo y en cada lugar, delicada operacion selectiva esta que
también es decisiva por idénticos motivos. Por razones de equilibrio y
justicia social — y comercial (dumping social) —, la globalizacién econémica
personificada por las multinacionales, deberia coexistir con la globalizacion
de los derechos laborales basada en unos derechos universales y globales
como lo son los derechos humanos por definicién: este deseable equilibrio
de intereses contrapuestos explica el por qué, el cémo y el para qué del
Proyecto de instrumento internacional juridicamente vinculante para regular, en el marco
del derecho internacional de los derechos humanos, las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas, este nuevo Proyecto, debe informar vy
confirmar el caracter tuitivo que define el ordenamiento laboral tanto
internacional como estatal.
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