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TOWARDS AN INTERNATIONAL TREATY ON CORPORATE RESPONSIBILITY IN THE FIELD OF HUMAN
RIGHTS? REFLECTIONS ON THE FIRST SESSION OF THE OPEN-ENDED INTERGOVERNMENTAL WORKING
GROUP!

Humberto CanTU Rivera2

Sumario: 1. Introduccion. 11. La propuesta de Ecuador y Sudéfrica sobre un instrumento internacional
vinculante, y el voto de continuidad a la difusion e implementacion de los Principios Rectores de la ONU
sobre las empresas y los derechos humanos. 111. Posibilidades y desafios de un tratado internacional sobre la
responsabilidad empresarial en el dmbito de los derechos humanos. IV. Breves reflexiones sobre la primera
sesion del Grupo de Trabajo Intergubernamental de composicion abierta sobre el proyecto del tratado. V.
Conclusiones. V1. Bibliografia.

Resumen: La adopcion de los Principios Rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos en
2011 significo el inicio de un proceso de desarrollo normativo a gran escala a nivel internacional, regional y
nacional. Este proceso dio un siguiente paso con el establecimiento por el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas de un Grupo de Trabajo intergubernamental de composicién abierta, encargado de
desarrollar un instrumento internacional juridicamente vinculante en la materia. Dicho Grupo de Trabajo
intergubernamental tuvo su primera sesién en julio de 2015, donde se ventilaron e intercambiaron ideas
sobre algunos de los principales puntos a cubrir en el tratado, pero donde también resaltaron numerosos
desafios que deben ser analizados a fondo si se busca crear un instrumento efectivo.

Palabras clave: ONU, derechos humanos, empresas, Grupo de Trabajo intergubernamental, primera sesion.

Asstract: The adoption of the UN Guiding Principles on Business and Human Rights in 2011 started a process
of large-scale normative development at the international, regional and domestic level. This process moved
forward with the establishment by the Human Rights Council of an Open-Ended Intergovernmental Working
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Group, whose task is the development of an international legally binding instrument in this field. The
Intergovernmental Working Group had its first session in July 2015, where numerous ideas on several of the
issues and key challenges that the prospective treaty will face were discussed. These issues and challenges
need to be analyzed in depth if an effective international instrument is to be developed.

Key words: UN, human rights, business, Intergovernmental Working Group, first session.

Resume: L'adoption des Principes directeurs des Nations Unies relatifs aux entreprises et aux droits de
I'homme en 2011 a marqué le début d'un processus de développement normatif a grande échelle, a niveau
international, régional et national. L'établissement par le Conseil des droits de 'homme d'un Groupe de
travail intergouvernemental a composition non limitée chargé d'élaborer un instrument international
Jjuridiguement contraignant dans la matiére en constitue le deuxieme pas. Ce Groupe de travail a eu sa
premiére session en juillet 2015, ou nombreuses idées sur plusieurs thémes et défis auxquels le traité se
confrontera ont été discutés. Il est donc nécessaire que ces questions soient analysées de fagcon approfondie
pour assurer l'effectivité du futur instrument international.

Mots-clés: Nations Unies, droits de 'homme, entreprises, Groupe de travail intergouvernemental, premiére
session.

I. INTRODUCCION

La responsabilidad del sector empresarial por su impacto en la proteccidn de los derechos humanos y el
medio ambiente es un tema que ha estado durante mas de cuarenta afios en la agenda internacional de
forma intermitente.> La adopcidén por consenso de los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos* en el Consejo de Derechos Humanos de la ONU en 2011, como punto culminante
del mandato de John Ruggie como representante especial del secretario general sobre los derechos
humanos y las empresas transnacionales, sirvi6 para instalar de forma permanente el tema en la agenda
del organismo internacional. Como su propio autor lo reconocio, se trat6 de la fase final del inicio de un
proyecto que, partiendo de una base comun en donde se reconocen obligaciones y responsabilidades
diferenciadas, necesita continuar construyendo un andamiaje juridico a nivel internacional para
garantizar la proteccion y realizacion de los derechos humanos ante los impactos producidos por las
empresas, independientemente de su tamafio o giro.’

Desde luego, los Principios Rectores fueron sujeto de numerosas criticas,® en virtud de la aparente
laxa conviccion de establecer obligaciones juridicas para las empresas, de haber descartado proponer
opciones en relacion con la competencia extraterritorial de los Estados para perseguir y castigar
violaciones a los derechos humanos por las empresas, o de no establecer un mecanismo para el
monitoreo de su implementacidn. Por supuesto, algunas de esas criticas podrian haber sido merecidas,
aunque ciertamente ignoran la dificultad de lograr acuerdos politicos en esa esfera para establecer una
base comin’ y, conforme al mandato del Consejo de Derechos Humanos tras la renovacién del mandato
en 2008, para hacer operativo el marco conceptual presentado por el representante especial.

El Consejo, tras el final del mandato de Ruggie, establecié un Grupo de Trabajo® para dar seguimiento
a la difusién e implementacién de los Principios Rectores, asi como para recolectar y compartir las
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buenas practicas que existen tanto a nivel estatal como empresarial. Debe decirse, sin embargo, que la
ejecucion de dicho mandato no ha sido sencilla, en virtud de las importantes diferencias administrativas
y politicas en el seno de los Estados, y de la titanica tarea de monitorear la actividad de millones de
empresas, nacionales y transnacionales, alrededor del mundo.” Cabe mencionar, sin embargo, que el
Grupo de Trabajo ha sabido capitalizar las tendencias mas importantes en la materia, como el desarrollo
de planes nacionales de accién sobre empresas y derechos humanos,!? o su coordinacién y trabajo con
las diferentes organizaciones regionales para avanzar la implementacién de este tema a través de sus
respectivos foros.!!

A pesar de la creciente implantacion de los Principios Rectores de la ONU en diferentes espacios y
estructuras,'? diversos casos judiciales!® y la lenta actividad gubernamental para conformar sus
proyectos politicos y econdmicos a los estandares internacionales en la materia dieron origen a un
nuevo llamado a establecer un marco normativo internacional para regular las actividades de las
empresas de caracter transnacional. La capitalizacion de ese llamado tuvo lugar en 2014, y generd una
profunda division entre aquellos Estados en contra de la adopcién de un instrumento internacional
juridicamente vinculante, los Estados a favor de dicha propuesta, y numerosos Estados que decidieron
no manifestarse al respecto, a pesar de sus claras politicas econémicas neoliberales. De tal manera, la
busqueda de crear un tratado internacional en la materia amenaza con romper un consenso que tardé
mas de cuarenta afos en alcanzarse, y al que no se le ha dado tiempo suficiente para su adecuado
desarrollo e implementacion a nivel interno.'

El presente articulo busca dilucidar el desarrollo que ha seguido la cuestion de la responsabilidad de
las empresas en el ambito de los derechos humanos desde la adopcidn de los Principios Rectores, y de
forma particular la manera en que la polarizacion entre la adopcion de estandares juridicos vinculantes
o instrumentos no vinculantes volvié a instalarse en el seno de esta discusion a nivel internacional.
Asimismo, se busca brindar al lector una vision panoramica en torno a la resolucién del Consejo de
Derechos Humanos de la ONU de crear un Grupo de Trabajo intergubernamental para desarrollar un
instrumento juridicamente vinculante, y los resultados de su primera sesién desde una perspectiva
interna.

En ese sentido, la segunda seccion del presente articulo se refiere a las propuestas presentadas al
Consejo de Derechos Humanos respecto a un instrumento vinculante, por una parte, y a la extensién del
mandato del Grupo de Trabajo a cargo de la difusion e implementacidn de los Principios Rectores, por la
otra. Una tercera seccién se dedica a analizar los principales temas —tanto positivos como negativos—
que deben ser abordados en el marco de una discusién sobre un tratado internacional en la materia. La
cuarta seccion, por su parte, se concentra en brindar al lector unas breves reflexiones sobre la primera
sesion del Grupo de Trabajo intergubernamental de composicion abierta para la elaboracién de un
instrumento internacional juridicamente vinculante, asi como los principales obstaculos y tematicas que
fueron abordadas. Finalmente, se presentan unas breves conclusiones sobre lo que se debe esperar
para las siguientes sesiones del Grupo de Trabajo intergubernamental.
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II. LA PROPUESTA DE ECUADOR Y SUDAFRICA SOBRE UN INSTRUMENTO INTERNACIONAL
VINCULANTE, Y EL VOTO DE CONTINUIDAD
A LA DIFUSION E IMPLEMENTACION DE LOS PRINCIPIOS
RECTORES DE LA ONU SOBRE LAS EMPRESAS
Y LOS DERECHOS HUMANOS

La consolidacién de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos humanos a nivel
internacional, asi como la convergencia internacional y regional de distintos actores, organizaciones e
instrumentos hacia un ecosistema universal respecto a la conducta empresarial responsable son
desarrollos de una trascendencia e impacto innegable en el derecho internacional de los derechos
humanos.!> De forma general, se logré consensuar posiciones de sectores previamente polarizados
(como las organizaciones de la sociedad civil, los gobiernos y las empresas), lo cual permitié establecer
un marco normativo internacional —aunque no juridicamente vinculante— que determind la existencia
de una responsabilidad empresarial de respetar los derechos humanos.!®

Sin embargo, el lento desarrollo de acciones nacionales para implementar en el marco juridico
interno de los Estados las disposiciones de los Principios Rectores, la inexistencia de estandares
internacionales vinculantes, asi como el impacto juridico de diversos casos en ciertos paises!’ llevaron a
la reaparicidn del debate respecto a la necesidad de contar con un instrumento internacional vinculante
para regular las actividades de las empresas en el ambito de los derechos humanos, ante la ineficacia o
insuficiencia de los procedimientos judiciales a nivel interno. En ese sentido, la delegacién ecuatoriana
ante los organismos internacionales comenz6 a promover durante la vigésimo cuarta sesion del Consejo
de Derechos Humanos, en septiembre de 2013, la necesidad de contar con un instrumento internacional
para regular las actividades empresariales ante los impactos negativos que se produzcan en los
derechos humanos.!'?

Dicha promocion fue propuesta formalmente por las delegaciones de Ecuador y de Sudafrica durante
la vigésimo sexta sesion de dicho 6rgano, en junio de 2014. Tras una votacion dividida, en donde 20
Estados'® votaron a favor, 14 votaron en contra,?’ y 13 se abstuvieron,?! se adopté la resolucién 26/9
por medio de la cual se cre6 un Grupo de Trabajo intergubernamental de composicién abierta, con el
mandato de elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre los derechos
humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales.??

Algunas de las posiciones de los paises eran previsibles: los paises desarrollados votaron en contra de
la resolucion, mientras que Rusia, China, India y una parte importante del grupo africano votaron a favor
de la resolucién.?? Sin embargo, hubo una notable tendencia que contravendria a la expectativa de una
renovada divisién binaria entre el norte global y el sur global: la mayoria de los paises latinoamericanos,
en particular aquellos que se han adherido a las Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales,?* se abstuvieron en la votacion. De la misma forma, algunos paises del grupo africanoy
del grupo Asia-Pacifico se abstuvieron. Lo anterior desde luego indica que a pesar de la insistencia en
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continuar considerando la existencia de un mundo binario, el efecto de la globalizacién ha acercado a
algunos paises en vias de desarrollo hacia el modelo de mercado liberal que en la actualidad continda
promoviendo la inversidn extranjera y el intercambio de bienes y servicios a nivel mundial, y del cual
numerosas empresas de paises emergentes con operaciones transnacionales se han beneficiado.?>

La resolucién de la propuesta liderada por Ecuador y Sudafrica indicé que las dos primeras sesiones
del Grupo de Trabajo intergubernamental serian dedicadas a deliberaciones constructivas sobre las
perspectivas y areas que deben cubrirse por el futuro instrumento, y que a partir de la tercera sesién se
comenzaria a discutir el proyecto de instrumento propuesto por el presidente-relator del Grupo de
Trabajo intergubernamental, que debera recoger los insumos de las deliberaciones sostenidas durante
las primeras dos sesiones.?®

A la par de la resolucion 26/9, el Consejo de Derechos Humanos adoptd por consenso, a propuesta de
Argentina, Noruega, Ghana y Rusia, una segunda resolucion, a través de la cual extendi6 el mandato del
Grupo de Trabajo de la ONU sobre las empresas y los derechos humanos por un periodo de tres afios.?’
La resolucion 26/22 determiné la adopcion de nuevas areas de enfoque para el Grupo de Trabajo, a la
par de su encomienda inicial de difundir y promover los Principios Rectores, particularmente centradas
en la cuestion de acceso a recursos juridicos y no juridicos para la reparacion de violaciones de derechos
humanos en que la actividad empresarial estuviere involucrada.?® En ese sentido, la resolucién llama a la
exploracidon de todas las opciones juridicas y medidas practicas existentes para mejorar el acceso a
mecanismos de reparacion por parte de las victimas, mismo que derivd en una serie de proyectos
paralelos sobre rendicion de cuentas y acceso a reparacién a cargo de la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos.?’

Una de las principales preocupaciones al haberse adoptado ambas resoluciones fue que el consenso
y progreso logrados con la adopcion de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos, asi como el alineamiento de estandares internacionales relativos a la responsabilidad de las
empresas, se diluyeran ante la existencia de un nuevo proyecto para solidificar las obligaciones
internacionales de las personas morales con fines de lucro.’? Ciertamente, la sombra de las
negociaciones multilaterales respecto al fallido proyecto de cdédigo de conducta para empresas
transnacionales®! que se discutié en la ONU entre las décadas de 1970 y 1990, o bien del proyecto de
normas de la Subcomisién de la ONU para la Proteccion y Promocién de los Derechos Humanos,’? se
cernieron sobre la resolucién 26/9 del Consejo de Derechos Humanos. Una pregunta fundamental
formulada por las empresas y los Estados desarrollados fue si seria apropiado desviar la atencion de la
implementacion de los Principios Rectores a nivel nacional y regional, en virtud del corto tiempo que ha
transcurrido desde su adopcion, para comenzar las discusiones en torno al proceso del tratado.

Por otra parte, otra tendencia se desarrolld a favor del caracter complementario de los dos proyectos.
Como Surya Deva y John Ruggie, dos de los principales expertos en el tema, lo han propuesto, resulta
innecesario e improductivo observar el fendmeno de la responsabilidad empresarial desde la dicotomia
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de la adopcién de estandares voluntarios o vinculantes, ya que es necesario contar con un régimen que
se oriente a proponer soluciones pragmaticas y que supere conjuntamente las limitaciones individuales
de cada uno de los tipos de estandares.?? Es decir, es necesario contar tanto con estandares vinculantes
—que establezcan las normas aplicables a nivel internacional y que equilibren las diferencias
regulatorias entre paises—, como con lineamientos o normas no vinculantes que orienten y permitan a
sus destinatarios adaptar sus procesos internos para hacer frente a los impactos en los derechos
humanos. Como se puede observar, la utilizaciéon de los Principios Rectores sobre las empresas y los
derechos humanos en tanto se sientan las bases para la adopcion de un tratado internacional en la
materia no so6lo es una idea ldgica, sino complementaria y que puede permitir generar consensos y
desarrollos juridicos y practicos que favorezcan la proteccion de las victimas de violaciones a los
derechos humanos.?*

En principio, las dos resoluciones no son contradictorias, sino que se complementan mutuamente: la
resolucion 26/9 contiene sendas referencias a los primeros dos pilares de los Principios Rectores (la
obligacion del Estado de proteger los derechos humanos, y de la empresa de respetarlos), mientras que
la resolucion 26/22 enfatiza la necesidad de concentrar el trabajo de la Oficina del Alto Comisionado
para los Derechos Humanos y del Grupo de Trabajo sobre las empresas y los derechos humanos en el
tercer pilar, particularmente a través del Proyecto sobre rendicidn de cuentas y mecanismos de
reparacion, por una parte, y de la exploracion de las diversas medidas para garantizar el acceso a
recursos juridicos efectivos, por la otra.

En ese sentido, el proyecto sobre el tratado necesariamente debera tomar en consideracion el
contenido de los Principios Rectores, que desde sus origenes ha sido concebido como una plataforma
sobre la que puede desarrollarse el andamiaje juridico sobre el tema a nivel internacional. Ciertamente
la presidon y expectativa internacional en torno a este proyecto juridico es alta, por lo que se espera que
este instrumento tome en consideracidn diversos elementos cuya caracteristica comun es su caracter
controversial a la luz del derecho internacional. A esta cuestién se dedican los parrafos sucesivos.

III. POSIBILIDADES Y DESAFIOS DE UN TRATADO INTERNACIONAL
SOBRE LA RESPONSABILIDAD EMPRESARIAL EN EL AMBITO
DE LOS DERECHOS HUMANOS

Diversas cuestiones deben ser abordadas al momento de comenzar a reflexionar sobre la viabilidad y
posibilidad de desarrollar un tratado internacional sobre la responsabilidad de las empresas en el
ambito de los derechos humanos. Sin embargo, este tema resalta por la necesidad de discutir sobre
temas juridicos que contindan siendo controversiales, como la competencia jurisdiccional, el sujeto
obligado, las conductas a regular, los conflictos o jerarquia de normas a nivel internacional o los
mecanismos de investigacion y reparacién a nivel internacional, entre otros. Debido a su profundidad y
complejidad, los siguientes parrafos se limitaran a discutir de forma sucinta los principales desafios y las
posibilidades en la adopcion de un instrumento internacional juridicamente vinculante, buscando sin
embargo dilucidar las principales posiciones existentes en torno a los temas sefialados.
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Un punto inicial a considerar es que, bajo el derecho internacional, todo lo que no esta prohibido esta
permitido.’> Esa regla no escrita, frecuentemente invocada en el ambito del ejercicio extraterritorial de
la competencia,’® permite considerar la posibilidad de desarrollar un tratado bajo el derecho
internacional de los derechos humanos que se centre en regular las actividades de sujetos no estatales,
en este caso las empresas con operaciones transnacionales. En principio no existe ninguna barrera
juridica para ello bajo el derecho internacional, por lo que se ha considerado que las limitaciones que
han existido para tal proyecto han sido particularmente de indole politica o comercial.’” Al ser sujetos
de derecho interno, en principio el desarrollo de obligaciones juridicas directas de caracter internacional
sobre las empresas no encontraria mayor obstaculo (juridico) que la conciliacién de las posiciones
politicas de los diferentes Estados. Incluso algunos tratados internacionales, como el Convenio
internacional sobre responsabilidad civil por dafios causados por la contaminacion de las aguas del mar
por hidrocarburos,*® han establecido obligaciones juridicas directas en materia de reparacion a cargo de
las empresas, en donde el papel del Estado se ve (relativamente) reducido a asegurar la existencia de un
foro adecuado y a regular los fondos de reparacion que deben ser puestos a disposicién por las
empresas en caso de contaminacion por hidrocarburos.

No obstante, no debe ignorarse el hecho de que este caso es bastante lejano al ambito de los
derechos humanos, un area tradicionalmente centrada en las obligaciones de los Estados, y que incluso
en ambitos mas cercanos como en el caso de la Organizacion Internacional del Trabajo, los instrumentos
internacionales sefialan repetidamente las obligaciones de los Estados de asegurar la debida aplicacion
del tratado respectivo.>* Ademas de ello, los tratados internacionales de derechos humanos que existen
en la actualidad establecen que las acciones de actores no estatales daran origen a una responsabilidad
indirecta del Estado, con motivo de su omisién de asegurar el respeto de los derechos humanos
protegidos por el instrumento en su territorio.*? Sin embargo, ningln instrumento internacional de
derechos humanos en vigor establece obligaciones juridicas directas a ser implementadas por las
empresas para salvaguardar o respetar los derechos que pudieran ser infringidos por sus operaciones.*!

Otro argumento que resulta relevante destacar aqui es que los tratados internacionales de derechos
humanos en vigor se han concentrado en identificar el acto que debe ser regulado (o protegido) por el
Estado parte del instrumento, sin enumerar las categorias de actores no estatales que tendrian la
obligacion juridica de respetar o no infringir los derechos protegidos por el instrumento respectivo, ni la
manera de garantizar la adopcion de acciones que aseguren dicho respeto.*? En ese sentido, un tratado
internacional en la materia podria ser innovador al establecer una obligacién juridica especifica sobre
una categoria (relativamente) especifica de actores no estatales,** aunque corre el riesgo de ser
percibido como un ejercicio diametralmente opuesto a la practica habitual de los Estados en el ambito
de los derechos humanos.

Un segundo aspecto positivo para la determinacidn de estandares internacionales que normalicen
(con la debida ratificacion por los Estados) el marco regulatorio para las empresas en el ambito de los
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derechos humanos es el dinamismo e impulso que este tema ha adquirido en la agenda internacional. El
proyecto del tratado ha sido apoyado por numerosas organizaciones no gubernamentales (a través de la
denominada “Alianza por el Tratado”),** asi como por una cantidad significativa de Estados en vias de
desarrollo, en lo que parece ser una continuacién légica y razonable tras la adopcion de los Principios
Rectores sobre las empresas y los derechos humanos en 2011, y de las acciones adoptadas a nivel
regional en Europa y América. Por ello, ante la convergencia de diferentes procesos internacionales en
donde la participacién e involucramiento del sector privado cobra mayor relevancia, este tema se
vislumbra como uno de los espacios que permanecera en la agenda internacional en las siguientes
décadas.

A pesar de ello, existen varios aspectos que por su complejidad técnica constituyen desafios que
deberan ser debidamente analizados, discutidos y tomados en cuenta por los Estados que participen en
las negociaciones sobre el proyecto de tratado. El primero de ellos es la cuestién de la competencia
jurisdiccional, que tiene una relevancia particular en el marco actual de los litigios transnacionales por
impactos en los derechos humanos como resultado de la actividad de las empresas.*> Tal situacion
aparece con cierta frecuencia en los contextos en que las empresas con operaciones transnacionales
generan un impacto negativo en los derechos humanos de las personas o comunidades del sitio donde
operan; ante ello, surge la problematica para las victimas de acudir a un foro judicial que pueda recibir
sus reclamos. Sin embargo, como se ha podido observar en diversos casos judiciales recientes, los
Estados receptores de inversion por lo general no tienen la posibilidad o la voluntad de dirimir casos en
que empresas con operaciones transnacionales hayan estado implicadas (directamente o por
complicidad) en violaciones a los derechos humanos.*¢

Ante el riesgo de denegacion de justicia en el Estado receptor, las victimas en ocasiones presentan
sus demandas en los Estados de origen de las empresas,*’ o bien en foros en donde las leyes nacionales
propician la utilizaciéon de sus tribunales como foros con competencia universal, como los Estados
Unidos de América.*® No obstante, la practica reciente se ha inclinado a limitar el ejercicio de dicha
competencia universal (o extraterritorial) por los tribunales de Estados con pocos o nulos nexos con el
caso en cuestién, en un esfuerzo por reducir las fricciones diplomaticas (particularmente con aquellos
Estados en donde se encuentren registradas las empresas matrices), aunque también de limitar la
concentracion de litigios sin relacién con la jurisdiccion.*® Desde luego, ante la incapacidad o desinterés
de ciertos Estados por admitir a tramite dichos casos, las victimas sufren la violacién de otro de sus
derechos humanos, el derecho a un recurso judicial efectivo.

El proyecto de tratado debera, considerando la practica actual en la materia, buscar proponer
soluciones efectivas a esta situacion. Una situacién ideal incluiria un fortalecimiento de las capacidades
institucionales de los Estados receptores de inversidon para tener la capacidad técnica y juridica de
dirimir las controversias ocurridas en su territorio, lo cual procesalmente y desde una perspectiva
probatoria seria lo mas sencillo. No obstante, en aquellos casos en que los Estados receptores no
puedan (o no quieran, a pesar de quebrantar sus obligaciones de derechos humanos) dar tramite a
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dichos reclamos, el tratado podria establecer una competencia subsidiaria para los Estados de origen de
las empresas, con la finalidad de que ejerzan su competencia jurisdiccional en aquellos casos en que
empresas de su nacionalidad (o sus filiales en el extranjero) estén involucradas en violaciones a los
derechos humanos.’ El vinculo generador de la competencia, por tanto, seria la “nacionalidad” de la
empresa (es decir, aquél lugar donde se haya constituido o donde se encuentre su sede principal de
operaciones), con lo que se estableceria un orden de competencia que permitiria resolver ciertos
conflictos derivados de la eleccion de jurisdiccion.”!

Asimismo, en casos de violaciones graves a los derechos humanos y ante la falta de ejercicio de la
jurisdiccion por los Estados receptor o de origen de las empresas, se podria prever la habilitacion de una
“tercera” jurisdiccion por necesidad (forum necessitatis) que permitiera a las victimas comparecer a
exponer sus reclamos y demandas.’> Claramente, el uso de esa “tercera” jurisdiccion debe limitarse al
maximo posible y ser excepcional, en virtud de su caracter polémico y de la oposicion que pudiera surgir
por parte de los Estados de origen o recepcion de las empresas; para ello, sera necesario definir de
forma precisa lo que se entiende por “violacién grave”, asi como determinar los candados necesarios
para evitar una utilizacién abusiva.

En este contexto de la competencia jurisdiccional debera abordarse igualmente la cuestién de la
asistencia o cooperacion judicial entre paises en casos que involucren impactos en los derechos
humanos como resultado de la actividad de las empresas,>* a fin de favorecer que los casos puedan
tramitarse con la menor cantidad de complicaciones posibles. Lo anterior sera igualmente necesario
para la cuestion de la ejecucion de los fallos, con la debida adopciéon de medidas para asegurar que las
sentencias a ejecutarse cumplan con los principios de respeto al orden publico, al debido proceso y a la
transparencia.

Un segundo tema que deberia ser analizado en el marco de las discusiones a sostenerse por el Grupo
de Trabajo intergubernamental es definir quién seria el sujeto obligado por el tratado. De forma comun,
se hace referencia a los impactos en los derechos humanos en el contexto de las operaciones de las
empresas transnacionales. Sin embargo, ¢qué es una empresa transnacional? En realidad, ese término
ha sido adoptado para referirse a los grupos de personas juridicas de distintas nacionalidades que, bajo
un nombre o marca comun y a través de distintas estructuras corporativas, trabajan de forma
coordinada en diferentes jurisdicciones.’* De forma estricta, las empresas “transnacionales” no existen
en el ambito juridico, por lo que adoptar un tratado internacional para regularlas pareceria un ejercicio
sin una finalidad clara. En todo caso, podria ser mas efectiva la adopcion de un instrumento
internacional dirigido a regular las conductas de las empresas que generen impactos negativos en los
derechos de las personas, que a regular a los entes juridicos en si. Volvemos, pues, a la discusion abierta
previamente sobre la necesidad de regular el acto violatorio en vez de al actor, aunque en el marco de la
presente discusidn existiria una delimitacion clara en torno a las actividades realizadas por las personas
juridicas.
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Como se puede observar, nuestra posicién se inclina a favor de que en un eventual instrumento
internacional se busque regular las actividades de las empresas de forma general, independientemente
de que sus operaciones tengan caracter transnacional o meramente doméstico, ya que ante el impacto
en los derechos humanos (y en la percepcidn de las victimas) dicho caracter resulta irrelevante. Sin
embargo, como lo ha propuesto la Federacion Internacional de los Derechos Humanos (FIDH) y la
Alianza por el Tratado, un enfoque especial debera darse también a los casos en donde la empresa
tenga operaciones transnacionales, ante el incremento de la posibilidad de evadir la competencia de las
diversas jurisdicciones donde opera.>® Si bien podria parecer una discusién semantica, en el marco de la
primera sesion del Grupo de Trabajo intergubernamental esta situaciébn generdé una importante
confrontacién entre los diversos Estados presentes. Dicha situacion sera abordada, sin embargo, en la
siguiente seccion.

Un tercer punto de marcada relevancia en este tema es la cuestion de la materia a regular, en el
sentido de si el instrumento debe enfocarse en las violaciones mas graves a los derechos humanos, o
bien, si debe ampliarse a la proteccion de todos los derechos humanos internacionalmente reconocidos.
Algunos se han inclinado por una posicién pragmatica y factible, sugiriendo la adopcién de un tratado
que se refiera exclusivamente a las violaciones graves de derechos humanos, ante la aceptacion
universal de la necesidad de prohibir o perseguir dichas conductas.>® Lo anterior seria en principio mas
sencillo de acordar debido al reconocimiento de que las violaciones graves de derechos humanos que
puedan constituir crimenes internacionales gozarian de la aceptacidn practicamente incondicional de los
Estados, como se ha acordado ya en materia penal.

Sin embargo, los impactos de las empresas por lo general no son respecto a violaciones graves, como
torturas, ejecuciones extrajudiciales o desapariciones forzadas, sino a otro tipo de conductas o
actividades que impactan en los derechos econdmicos o sociales de la poblaciéon (como en la salud, el
trabajo, al agua o la alimentacion), y que por tanto generan impactos importantes en el derecho a la
vida. Asimismo, la adopcién de un tratado sobre un espectro reducido de derechos podria sugerir la
existencia de una jerarquia entre los diferentes derechos y libertades de los seres humanos, situacion
que seria incompatible con el caracter interrelacionado, interdependiente e indivisible que estos
guardan. En ese sentido, un tratado con un enfoque minimalista podria resultar perjudicial para la
proteccion global de los derechos humanos, lo cual indudablemente constituiria un retroceso a pesar de
la viabilidad politica de lograr tal acuerdo.

Un cuarto tema que tiene una importante relevancia para las discusiones del tratado es la jerarquia
de las normas en el derecho internacional.>’” En el ambito de las empresas y los derechos humanos, dos
conjuntos normativos destacan por su contraposicion: las normas o acuerdos de inversion a nivel
internacional, por un lado, y los tratados de derechos humanos, por el otro.’® De manera general, los
tratados bilaterales de inversion buscan brindarle seguridad juridica a los Estados contratantes respecto
a la normatividad aplicable a las inversiones realizadas en un territorio determinado, ademas de
garantizar al inversionista ciertas condiciones de trato que tienden a beneficiar sus intereses. Sin
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embargo, diversos casos en América Latina (y en otras regiones del mundo) han demostrado que la
utilizacion de cldusulas de estabilizacion’® nulifican el poder del Estado e impiden una adecuada y
efectiva proteccion de los derechos humanos en las areas en que la inversion esta protegida.®?

Uno de los principales impedimentos para que el Estado ejerza libremente su capacidad regulatoria
(en el marco de su soberania) a pesar de los tratados de inversion radica en el riesgo de ser
demandados ante tribunales arbitrales constituidos para la solucion de controversias entre Estado e
inversionista. De forma usual, los laudos arbitrales han resultado particularmente costosos para los
Estados, a pesar de la presentacidon de argumentos sobre normativas contendientes que prevén, por un
lado, la proteccién de las inversiones extranjeras, y por otro, la proteccion de los derechos humanos de
la poblacién.®! No obstante, la practica arbitral raramente ha tomado en consideracidn las disposiciones
aplicables de derechos humanos a la disputa arbitral, en virtud de usualmente encontrarse fuera del
ambito de competencia ratione materiae del tribunal, que por lo general tiene competencia sobre las
normas determinadas en el acuerdo de inversion y que excluyen otras obligaciones contrapuestas que
tiene el Estado.

Ante la frecuente imposibilidad de los Estados en vias de desarrollo de cumplir con sus obligaciones
de derechos humanos con motivo de sus acuerdos de inversidn, se ha comenzado a pugnar por el
establecimiento de una jerarquia normativa a nivel internacional que reconozca la primacia de los
derechos humanos frente a otras normas internacionales, incluyendo en el marco del Grupo de Trabajo
intergubernamental. Tedricamente, no habria impedimento para establecer que los derechos humanos
deben ser respetados aun en el contexto de obligaciones contrapuestas que han sido igualmente
adquiridas por los Estados en el marco de su soberania.®? Sin embargo, los aspectos practicos para la
elaboracion o implementacion de tal jerarquia son particularmente complejos. Para comenzar, ;qué
legitimidad existe a nivel internacional para que un tratado sobre derechos humanos tenga primacia
frente a diversos instrumentos bilaterales de inversion, particularmente si los Estados parte de éstos no
acordaron dicha primacia en los respectivos instrumentos? ;Qué ocurriria si un Estado parte de un
tratado de inversién no lo es en un instrumento de derechos humanos que pretenda establecer dicha
jerarquia normativa a nivel internacional? Y en su caso, ;qué garantia existe de que tal declaracién en un
instrumento internacional vinculante sera aplicada por mecanismos de solucidn de controversias de
otros ambitos normativos del derecho internacional, en particular por los tribunales arbitrales de
inversién? Como se desprende de estas preguntas, la relativa simplicidad tedrica de establecer una
jerarquia juridica internacional enfrenta numerosas aristas al momento de comenzar a reflexionar sobre
su implementacion.

Desde una perspectiva practica, la mejor forma de lograr ese equilibrio entre derechos humanos y
derechos de los inversionistas ocurriria a través de la renegociacion de los tratados bilaterales de
inversion existentes, de forma que se inserte una cldusula convencional que establezca una excepcién
regulatoria a favor del Estado para aquellos casos que pudieran generar impactos negativos en los
derechos humanos por parte de los inversionistas. Lo mismo ocurriria con los tratados que aparezcan
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en el futuro, donde de mucha conveniencia seria contar con una evaluacion previa a la ratificacion del
instrumento para medir los posibles impactos en la capacidad regulatoria del Estado y, por
consecuencia, en su capacidad de proteccion de los derechos humanos.® Sin embargo, su
concretizacién dependera de la voluntad politica que exista entre los Estados, lo cual desde luego puede
resultar problematico ante la posibilidad de reducir la proteccién juridica de las inversiones de empresas
provenientes de paises desarrollados. El tema de las inversiones y los derechos humanos es, sin lugar a
dudas, uno de los espacios de discusion mas complejos que estaran en la agenda del Grupo de Trabajo
intergubernamental sobre el tratado, y que seguramente mereceran la intervencion de especialistas de
las distintas ramas del derecho internacional.

Finalmente, uno de los principales temas que tendra una importancia trascendental en las
discusiones del Grupo de Trabajo intergubernamental sera la cuestion de la implementaciéon y
monitoreo de cumplimiento del instrumento que llegase a ser adoptado. De forma particular, esta
cuestion necesitara de profundas reflexiones si se desea en realidad crear un instrumento que tenga un
impacto verdadero en la proteccion de los derechos humanos de las personas mas desfavorecidas.’* Los
nueve tratados internacionales de derechos humanos adoptados hasta la fecha han instituido comités
para monitorear la implementacion de los estandares adoptados por los Estados, en muchos casos
teniendo la oportunidad de recibir quejas individuales de individuos que consideren que sus derechos
bajo un tratado en cuestidn han sido violados. Asimismo, dichos érganos de tratado tienen la posibilidad
de desarrollar una interpretacion “oficial” del instrumento que lo cre6, bajo la figura de observaciones
generales. No obstante, a pesar de la competencia de recibir comunicaciones y de monitorear la
implementacion de las convenciones por los Estados, la efectividad de estos instrumentos es relativa en
virtud de la incapacidad de garantizar el estricto cumplimiento y cooperacién por los Estados parte. Sin
embargo, no se vislumbran alternativas a este modelo con el respaldo politico suficiente a nivel
internacional para poder crear un sistema de monitoreo mas efectivo.

En ese sentido, la determinacion de cémo vigilar el cumplimiento del instrumento internacional
vinculante que llegase a ser adoptado dependerd en gran medida de la determinacidn que sea acordada
en cuanto a su contenido. Si bien la sociedad civil ha pugnado por un 6rgano con competencia para
exigir a las empresas el cumplimiento de obligaciones juridicas directas (lo cual seria una novedad en el
derecho internacional de los derechos humanos), lo mas probable es que el instrumento imponga
obligaciones a los Estados de garantizar el respeto de los derechos humanos por las empresas que
operen en su jurisdiccién (es decir, de forma territorial) o que estén registradas en su pais (lo cual por
ende podria implicar también medidas de regulacidn de caracter extraterritorial). En otras palabras, la
probabilidad principal es que el instrumento que se adopte posiblemente continde operando bajo el
modelo de responsabilidad indirecta que ha sido la norma bajo el derecho internacional.

Auln asi, existen importantes interrogantes que deberan ser resueltas en el marco de las discusiones
del tratado: por ejemplo, ;como podria el sistema de comunicaciones individuales ser reformado para
examinar tanto las acciones del Estado como de las empresas involucradas en una presunta violacion de
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derechos humanos? ;Cémo podria mejorarse el sistema de “reparaciones” que existe en el marco de los
organos de tratado? ;Tendria el 6rgano creado competencia para supervisar las acciones tanto de
Estados como de empresas, incluso a través de los informes periddicos que se utilizan en el contexto de
los comités? Indudablemente, estas y otras preguntas deberdn ser resueltas por el Grupo de Trabajo
intergubernamental para determinar la forma de crear un 6rgano que tenga una mayor efectividad que
la que se ha conseguido hasta ahora por los otros comités, particularmente en torno a las cuestiones de
comunicaciones e informes periédicos. Particularmente en la cuestion de las comunicaciones, una
reformulacién del procedimiento relativamente estandarizado que se ha adoptado a través de los
comités podria ser una opcion deseable e interesante, sobre todo si se considera la posibilidad de que
las empresas (como responsables directas) y los Estados (como responsables indirectos) puedan
comparecer en casos especificos ante el érgano resultante, con la finalidad de dirimir las controversias
que tengan lugar a través de la mediacidn o conciliaciéon, o de no ser posible, que se adopten vistas
tendientes a sefialar las violaciones cometidas tanto por empresas como por el Estado y, en su caso, que
se dicten medidas de reparacion a favor de las victimas.®?

Como se podra observar, en el alba del funcionamiento del Grupo de Trabajo intergubernamental
sobre un tratado de empresas y derechos humanos sobresalen las dudas respecto a cuestiones tanto
sustantivas como procesales. Este tema, que durante tantas décadas ha sido debatido en el seno de las
Naciones Unidas y otras organizaciones internacionales, finalmente tiene una oportunidad clara de
concretizar sus objetivos y propuestas en un instrumento vinculante. Debido a su complejidad técnica,
se espera que las discusiones se prolonguen durante varios afios, en un esfuerzo por consagrar
finalmente la obligacién empresarial de respetar los derechos humanos y, eventualmente, de colaborar
en su proteccion e implementaciéon a nivel doméstico. Las cuestiones sefaladas en los parrafos
precedentes son algunas de los diversos aspectos que sin duda habran de discutirse durante el ciclo del
Grupo de Trabajo intergubernamental, y en particular durante las dos primeras sesiones, que serviran
para informar la propuesta que debera ser hecha por el presidente-relator del Grupo previo a la tercera
sesion.

IV. BREVES REFLEXIONES SOBRE LA PRIMERA SESION DEL GRUPO DE TRABAJO
INTERGUBERNAMENTAL DE COMPOSICION ABIERTA SOBRE EL PROYECTO
DEL TRATADO

La primera sesion del Grupo de Trabajo intergubernamental tuvo lugar entre el 6 y 10 de julio de 2015
en la Sala de los Derechos Humanos y de la Alianza de las Civilizaciones, en Ginebra, con la participacion
de aproximadamente 50 Estados y numerosas organizaciones no gubernamentales con estatus
consultivo ante el ECOSOC. Con algunas semanas de anticipacion a la sesidn, la Secretaria del Grupo de
Trabajo circulé un programa de trabajo, que inicialmente incluiria bajo su cuarto punto de agenda siete
paneles tematicos, referentes de forma general a los principios que integrarian un instrumento
internacional en la materia, a su alcance y al contenido que deberia incluir. Tras una elecciéon unanime
de la embajadora de Ecuador como presidenta-relatora del Grupo de Trabajo intergubernamental, que
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claramente habia sido acordada con los demas Estados participantes, se procedié a la adopcién de la
agenda y programa de trabajo.

En una posicién que fue fuertemente criticada tanto por Estados como por representantes de la
sociedad civil (y que incluso ha sido considerada como un intento de sabotaje de la sesion), la delegacion
de la Unién Europea, apoyada por Francia y Luxemburgo, propuso a la recién electa presidenta del
Grupo de Trabajo intergubernamental dos modificaciones al programa, condicionando su participacién
en los trabajos del Grupo a su aceptacion: en primer lugar, que se incluyera un panel referente a los
Principios Rectores sobre empresas y derechos humanos y su implementacion a nivel interno, y en
segundo lugar la inclusién de la palabra “todas” antes de “las demas empresas de negocios” en el
programa de trabajo para la primera sesion.°® Diversas reflexiones deben hacerse sobre esta situacion:
en primer lugar, el llamado a incluir un panel sobre la implementacidn de los Principios Rectores
obedece a distintos factores. La Unidn Europea, tanto a nivel institucional como en sus Estados
miembros, ha sido el unico bloque regional que ha adoptado estrategias y lineamientos para desarrollar
una agenda sobre la promocién e implementacion de los Principios Rectores a nivel interno.

De la misma forma, la implementacion del marco de la ONU a través de planes nacionales de acciéon
ha ocurrido a la fecha Unicamente en paises europeos, lo cual podria servir para reflejar tanto que a
nivel interno de esos paises se han adoptado medidas para asegurar que las empresas respeten los
derechos humanos, como que los demas paises (incluso aquellos que propusieron la creacién del Grupo
de Trabajo intergubernamental, Ecuador y Sudafrica) no han hecho el minimo esfuerzo posible para
adaptar su marco juridico interno a las recomendaciones estipuladas en los Principios Rectores.

Por otra parte, la inclusion de un panel sobre los Principios Rectores posiblemente fue propuesto
para atenuar la percepcidn de dicotomia que existe entre el proyecto del tratado y la implementacion
del marco de la ONU, y con ello, para asegurar que los Principios Rectores sean un elemento basico que
esté presente en las discusiones del proyecto de tratado. A nivel logistico ese Ilamado de ultima hora
para alterar el programa de trabajo sufri6 de la falta de una preparacion adecuada del panel
(particularmente en cuanto al numero de intervenciones), aunque a la distancia la impresion es que los
Principios Rectores, aun si no se hubiera incluido dicho panel, de cualquier manera habrian sido un
elemento intrinseco en el desarrollo de la sesion.

En cuanto a la segunda propuesta de la Unién Europea, de incluir la palabra “todas” antes de “las
demas empresas de negocios”, la cuestidn es particularmente distinta. En los meses previos a la sesion,
la posicibn comun de numerosos Estados y organizaciones no gubernamentales habia sido de utilizar
este Grupo de Trabajo intergubernamental para que el instrumento fuera dirigido Unicamente a
empresas transnacionales. Sin embargo, la inclusion de la palabra “todas” tendria la intencién de
asegurar que el instrumento tenga un impacto en todas las empresas, independientemente de si sus
operaciones se realizan de forma coordinada a nivel transnacional o si Unicamente trabajan en una
jurisdiccion.
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Ello podria generar dos efectos: crear un instrumento cuya implementacion en la practica sea
inefectivo, ante la incapacidad de mecanismos internacionales o incluso nacionales de dar un
seguimiento preciso a las actividades de millones de empresas, con operaciones transnacionales o no; o
bien, desde un punto de vista juridico, asegurar que el instrumento no exima a las empresas con sede
en paises en vias de desarrollo de cumplir con las obligaciones que eventualmente llegasen a ser
estipuladas en el tratado, y con ello, que se diluyera el excesivo enfoque en las empresas de paises
desarrollados.

La modificacién del texto del programa de trabajo para la primera sesion habria tenido un efecto
practico limitado, puesto que las intervenciones de los expertos invitados seguramente no habrian
variado de forma significativa, y las primeras dos sesiones tienen por objetivo la discusion e intercambio
de ideas para informar el proyecto de instrumento. Por el contrario, si la propuesta hubiera sido
modificar el texto de la resoluciéon 26/9 adoptada por el Consejo de Derechos Humanos (como algunos
participantes en la sesion lo interpretaron), ello habria generado por lo menos una cuestion de mayor
relevancia, aunque de caracter primordialmente procedimental: al ser el Grupo de Trabajo
intergubernamental un 6rgano creado en virtud de una resolucion del Consejo, parece pertinente
preguntar cual seria su competencia para modificar una decision de un érgano superior. En principio, la
|6gica sugeriria que toda modificacién de un mandato otorgado corresponderia Unicamente al Consejo
de Derechos Humanos, quien en una sesion regular podria sujetar dicha propuesta a votacion. En ese
sentido, la propuesta de la Uniédn Europea en principio habria sido factible respecto a la modificacion del
Programa de Trabajo (al estar dentro de la competencia del Grupo de Trabajo intergubernamental),
aunque no en torno a la modificacion del contenido de la resolucion 26/9.

Conforme a las Reglas de Procedimiento de la Asamblea General de las Naciones Unidas, que rigen
también las actuaciones del Consejo de Derechos Humanos y de los 6rganos derivados de éste, la
mocién de la Unién Europea deberia haber sido sujeta a discusiones®’ (que en la practica tuvieron lugar)
y posteriormente a un voto. Sin embargo, sin haber llamado a un voto, la presidenta-relatora del Grupo
de Trabajo intergubernamental determiné adoptar el Programa de Trabajo modificado, incluyendo la
primera propuesta de la Unién Europea sobre incluir un panel relativo a la implementacién de los
Principios Rectores a nivel interno.®®

A pesar de este accidentado comienzo a la primera sesion, el Programa de Trabajo se desarroll6 por
lo general conforme a lo previsto. Asi, se organizaron ocho paneles tematicos, divididos en cuatro
grandes areas: la implementacion de los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos, los principios para el proyecto de tratado, el alcance de un futuro instrumento vinculante®’ y
finalmente su posible contenido.”® De forma general, tres grandes temas resaltaron en las discusiones
sostenidas entre los expertos, los Estados y las organizaciones de la sociedad civil que participaron en la
primera sesion: la profundidad que debe tener el eventual futuro instrumento (dimension vertical), su
amplitud (dimensién horizontal) y las obligaciones de los Estados para asegurar una mejor y mas
efectiva proteccion de los derechos humanos. Desde luego, algunas de estas cuestiones ya han sido
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abordadas en la seccion anterior, por lo que los breves comentarios que a continuacion se expondran
buscan reflejar la manera en que dichos temas fueron considerados por los participantes en la sesidn.

Respecto a la profundidad del instrumento que comenzara a ser discutido a partir de 2017 en el
marco de la tercera sesion del Grupo de Trabajo intergubernamental, la discusién se ha concentrado en
argumentar los motivos para que el instrumento se enfoque, por una parte, en las empresas
transnacionales (o como ya se ha mencionado supra, en aquellas que realizan operaciones de caracter
transnacional’!), o por la otra —y en concordancia con la propuesta de la Unidén Europea—, a todas las
empresas, independientemente de su tamafio o giro.

En general, respecto a este tema hubo una tendencia inclinada hacia sujetar a las empresas
transnacionales al instrumento internacional, en virtud de su poderio econdmico, la facilidad para
moverse entre jurisdicciones (y con ello escapar a la competencia de los Estados segun su conveniencia
0 necesidad) y para aprovechar las lagunas existentes tanto bajo el derecho internacional como bajo el
derecho interno.”> A pesar de que la posicion de la delegacidon de la Union Europea podria haber sido
factual y juridicamente correcta al sefialar que cualquier empresa puede tener impactos negativos en los
derechos humanos, independientemente de su tamafio o la naturaleza de las operaciones, su abandono
(asi como el de Francia) de la sesion impidié profundizar en los méritos de la propuesta, a pesar de que
incluso algunas de las ONG de mayor envergadura y posicion en el tema (como la FIDH) compartian de
cierto modo dicha perspectiva.’”? En general, parece que hay una fijacion con la figura que representan
las empresas con operaciones transnacionales, particularmente respecto de aquellas provenientes de
paises desarrollados con actividades en Africa, América Latina o Asia. Sin embargo, es posible que
conforme avancen las negociaciones y sesiones del Grupo de Trabajo intergubernamental, la posicién
comun de los distintos paises vaya refinandose para concentrarse, como fue sefialado en los debates
durante las sesiones, en las lagunas provocadas directamente por las operaciones transnacionales de las
empresas.

En lo que respecta a la dimensidn horizontal, es decir a la amplitud que deberia tener el instrumento,
la discusion (previa y durante la sesidn) se concentro en la necesidad de que el instrumento sea amplio y
que cubra la proteccion de todos los derechos humanos, o bien, que sea un instrumento de caracter
minimalista (es decir, concentrado Unicamente en las mas graves violaciones a los derechos humanos
que pudieran a su vez constituir crimenes internacionales). La ausencia de la mayor parte de los paises
integrantes del bloque occidental, que son los que en un principio podrian haber apoyado esta
propuesta, gener6 que la discusion fuera sélo por referencia a posiciones expresadas previamente, sin
que verdaderamente existiera un debate en la Sala XX. Tomando en cuenta el respaldo unanime a los
Principios Rectores, el Unico motivo por el que se buscaria adoptar un instrumento internacional con un
alcance reducido seria con la finalidad de lograr una aceptacion relativamente indiscutida y rapida del
mismo. No obstante, la posicion general en el seno del Grupo de Trabajo intergubernamental fue en
torno a la adopcion de un instrumento internacional que proteja por igual todos los derechos humanos,
respetando sus principios de indivisibilidad, interrelacion e interdependencia.’
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Finalmente, una tercera cuestion que sobresalié entre los debates fue relativa a las obligaciones de
los Estados de proteger los derechos humanos frente a las actividades de las empresas. Numerosas
referencias a los pilares I y III de los Principios Rectores de la ONU sobre las empresas y los derechos
humanos fueron hechas por las delegaciones de los Estados y las organizaciones de la sociedad civil, asi
como por los expertos invitados a la sesion, particularmente en torno a la necesidad de mejorar la
cooperacion internacional entre Estados en casos que involucren violaciones a los derechos humanos
cometidos por empresas (o con su participacion o colaboracion), a la adopcién de medidas regulatorias
y jurisdiccionales con efecto o alcance extraterritorial, y a la estandarizacidon de sus marcos normativos
para incluir plenas obligaciones de las empresas de respetar los derechos humanos.

La principal atencion se centré en dos cuestiones: el problema de la extraterritorialidad, por una
parte, y de la jerarquia de los derechos humanos ante los instrumentos internacionales de proteccion de
inversiones. Como ya se ha sefialado, algunos puntos sustantivos de ambos temas han sido discutidos
con antelacién,’”” por lo que Unicamente cabria afiadir que hubo de manera general un amplio consenso
entre los participantes respecto a la necesidad de colmar las lagunas juridicas existentes en torno a la
cuestion de la jurisdiccidn y regulacion extraterritoriales, por una parte, y de determinar la existencia de
una jerarquia normativa bajo el derecho internacional. Claramente, ante la ausencia de los principales
paises desarrollados en la sesidén, no existi6 una verdadera contraposicién y debate respecto a la
factibilidad y retos juridicos que existirian en ambos temas, que sin duda continuaran en la agenda de
las sesiones venideras del Grupo de Trabajo intergubernamental.

V. CONCLUSIONES

De forma general, se puede concluir que la primera sesidn del Grupo de Trabajo intergubernamental —a
pesar de la retirada de los paises europeos y de la inasistencia de Estados como Japdn, Noruega,
Canada, Reino Unido o los Estados Unidos de América— tuvo unas buenas discusiones iniciales sobre la
adopcion de un instrumento internacional vinculante,’® en particular por su apertura hacia las
organizaciones de la sociedad civil. Sin embargo, seria deseable que en aras de contar con un debate
constructivo y comprometido con mejorar la proteccion de los derechos humanos afectados por las
actividades de las empresas, se pudieran lograr los consensos necesarios para involucrar por lo menos a
las delegaciones europeas, que de forma general han liderado el tema de las empresas y los derechos
humanos en el marco de los Principios Rectores. En ese mismo sentido, seria conveniente que en el
marco de las organizaciones regionales existentes’’ se continle la discusion sobre el tema, no sélo
respecto a la adopcién de instrumentos o declaraciones regionales en la materia, sino también sobre la
manera de ligar los procedimientos que puedan existir de forma paralela entre organizaciones
regionales y las Naciones Unidas. S6lo con esfuerzos coordinados a nivel nacional, regional y universal, y
con una amplia participacion de los diferentes actores involucrados podra este tema finalmente pasar
de las discusiones a su instrumentalizacion, y con ello a la proteccién de las victimas de violaciones de
los derechos humanos en la practica.
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