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Introduccioén

La elaboracion de un «instrumento internacional juridica-
mente vinculante sobre las empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanos» (en
lo sucesivo, «el Instrumento») tal y como dispuso el Con-
sejo de Derechos Humanos en su 26° periodo de sesiones
que tuvo lugar el 26 de junio de 2014?, precisa de defini-
ciones en numerosos dmbitos. Es necesario elegir entre las
diferentes concepciones y plasmarlas de manera ade-
cuada en la formulacion de los tratados.

Este documento? aborda una de estas cuestiones: el
ambito de aplicacion subjetivo del Instrumento, es decir,
trata sobre el tipo de entidades cuyos actos estaran sujetos
a las reglas fijadas por dicho Instrumento.

La interpretacion del mandato

El mandato que se estableci6é en virtud de la resoluciéon
A/HRC/RES/26/9 tiene por objeto «elaborar un instru-
mento internacional juridicamente vinculante para regu-
lar las actividades de las empresas transnacionales y otras
empresas en el derecho internacional de los derechos hu-
manos» (parr. 1). Aunque en la Resolucién no se define el
término empresas transnacionales, en una nota a pie de
pagina se indica que:

«El término «otras empresas» se refiere a todas las em-
presas cuyas actividades operacionales tienen carédcter
transnacional y no se aplica a las empresas locales reg-
istradas con arreglo a la legislacién nacional pertinen-
te»3.

La expresion «otras empresas» figura tanto en resolu-
ciones anteriores del Consejo de Derechos Humanos co-
mo en otros instrumentos. En particular, esta terminologia
se empled en los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos: Puesta en Practica del Marco de
las Naciones Unidas para «proteger, respetar y remediar»+
y en las Normas sobre las responsabilidades de las empre-
sas transnacionales y otras empresas comerciales en la
esfera de los derechos humanos?® (en lo sucesivo, «las Nor-
mas»). Ademas, en las Normas se utiliz6 la misma formu-
lacién —«empresas transnacionales y otras empresas »—
utilizada en la citada Resolucion.

La formulacién de la nota a pie de pagina de la Resolu-

*Traducido del inglés por Laura Garcia

cion parece dar a entender que el dmbito de aplicacion
del Instrumento seria mas restringido que el de los Prin-
cipios Rectores de las Naciones Unidas, dado que la
Resolucién hace referencia especificamente al «caracter
transnacional» de las actividades de las empresas. El
mandato que se establece en la Resolucién parece estar
mas bien en consonancia con el &mbito de aplicacién de
las Normas. De conformidad con las Normas,

«Por «otra empresa comercial» se entiende cualquier
entidad comercial, sea cual sea el ambito internacion-
al o nacional de sus actividades, incluso si se trata de
una empresa contratista, subcontratista, proveedor,
concesionario o distribuidor transnacional; la forma
de asociarse o integrarse o cualquier otra forma juridi-
ca utilizada para constituir esa entidad comercial; y el
tipo de derecho de propiedad de la entidad. A los
efectos précticos, se presumira la aplicabilidad de las
presentes Normas si la empresa comercial tuviera
algan tipo de relacién con una empresa transnacional,
si los efectos de sus actividades no fueran totalmente
locales ni las actividades supusieran violacién alguna
del derecho a la seguridad a que se hace referencia en
los parrafos 3 y 4» (parrafo 21).

Podria considerarse que el término otras empresas in-
cluye cualquier entidad del sector privado que desar-
rolle una actividad comercialé, desde la fabricacién,
pasando por la distribucién y el almacenamiento, hasta
el transporte. Sin embargo, en la resolucién
A/HRC/RES/26/9, se aclara que el ambito de aplica-
cién que se pretende dar al Instrumento no se extiende a
todas las otras empresas, sino solo a un grupo determina-
do de ellas: «aquellas cuyas actividades operacionales
tienen caracter transnacional». El elemento clave de este
concepto reside en el &mbito de aplicaciéon geogréfico de
las actividades de estas empresas, independientemente de
si la propiedad o el control de la empresa en cuestion se
concentra en un solo pais o en varios.

Una empresa que es propiedad de accionistas resi-
dentes en un pais o que estd controlada por estos puede
desarrollar actividades de «caracter transnacional» si
lleva a cabo actividades comerciales en otro pais a través
de filiales, empresas subsidiarias o sociedades bajo su
control. Dado que el objetivo primordial del Instrumen-
to, tal y como se indica mds adelante, es evitar que se
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recurra a estructuras empresariales y contractuales para
asi eludir la responsabilidad internacional en casos de
violacion de los derechos humanos, debe entenderse
que estos conceptos engloban todos los casos de pro-
piedad o control extranjeros de una empresa. No ob-
stante, el concepto de actividades operacionales parece
indicar que la propiedad de una empresa no es el tinico
factor determinante para que esta entre dentro del am-
bito de aplicacién del Instrumento propuesto. Las ac-
tividades de las empresas nacionales que acttian, por
ejemplo, en calidad de subcontratistas o licenciatarias
de una empresa transnacional (ETN) también estarfan
cubiertas’.

Un ambito de aplicacion que abarca todas
las empresas?

Se ha sostenido que el ambito de aplicacién del In-
strumento deberfa definirse de manera amplia para asi
englobar a todas las empresas8, con independencia de
si es una entidad grande o pequefia, si desarrolla ac-
tividades a nivel nacional o transnacional, si se trata de
una propiedad extranjera o local o si es de dominio
estatal o privado. Por ejemplo, segin se afirma en una
declaracién presentada en la primera reunién del
Grupo de Trabajo intergubernamental de composiciéon
abierta sobre las empresas transnacionales y otras em-
presas con respecto a los derechos humanos (en lo
sucesivo, «el Grupo de Trabajo»):

«No cabe duda de que las empresas que no realizan
ninguna actividad de caracter transnacional o cuyas
actividades transnacionales no son significativas
pueden llegar a cometer, y en muchos casos han
cometido, violaciones de los derechos humanos tan
graves o de tal magnitud que las cometidas por
ETN. Es poco probable que a las personas cuyos
derechos humanos se ven vulnerados de manera
directa o indirecta por parte de las empresas les pre-
ocupe saber las actividades de la empresa que les ha
perjudicado son de carécter transnacional o si esta
es de propiedad extranjera. Tampoco es probable
que los perjudicados excusen la violacién de sus
derechos por parte de empresas «locales» por el
siempre hecho de que dicha entidad carezca de un
componente transnacional. Desde el punto de vista
de aquellos que ven vulnerados sus derechos hu-
manos a consecuencia de actividades empresariales,
lo importante no es el cardcter formal de la empresa,
sino el acceso efectivo a vias de recurso y a la repar-
acién del dafio que han sufrido» (Traduccién no
oficial).

Si las opiniones y necesidades de los que se han vis-
to perjudicados por actividades empresariales van a
constituir la cuestion central de un tratado, este deberé
englobar todas las empresas que puedan llegar a come-
ter este tipo de violaciones y no solamente aquellas de
caracter transnacional® (Traduccién no oficial).

Es indiscutible que las empresas cuyas actividades
son solo de caracter nacional también puedan ser res-
ponsables de la violacién de derechos humanos. El
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principio que dispone que fodas las empresas estan obliga-
das a respetar todos los derechos humanos es universal; se
trata de uno de los pilares de los Principios Rectores de las
Naciones Unidas y ha sido reafirmado en numerosas resolu-
ciones del Consejo de Derechos Humanos. Sin embargo, es
importante plantearse dos interrogantes a la hora de re-
dactar el instrumento: si un ambito de aplicacién tan exten-
so entra dentro del mandato que se establece en la resolu-
ciéon A/HRC/RES/26/9 y si se trata de un enfoque apropi-
ado para elaborar y aprobar, en un lapso de tiempo razona-
ble, un instrumento que dé respuesta a los problemas
planteados por los defensores de tal Instrumento.

Estos problemas tienen que ver con casos en los que em-
presas transnacionales y otras entidades que desarrollan
actividades de caracter transnacional consiguen evadir sus
responsabilidades en materia de derechos humanos por ra-
zones de jurisdiccién. Ha crecido el nimero de denuncias
contra ETN por violacién de los derechos humanos ante los
tribunales tanto en los Estados en los que estas empresas
tienen su domicilio social como en otros Estados distintos de
aquel en el que se causo el dafio. Al iniciar tales procesos
judiciales en una jurisdiccion extranjera, el demandante
tiene que superar varios obstdculos, como buscar repre-
sentacién legal, asumir el coste de peritos y abogados y ob-
tener acceso a la informacién que posee la parte de-
mandada. No obstante, aunque se superen dichos obstacu-
los, puede ocurrir que los tribunales desestimen los recursos
sin entrar a examinar el fondo del asunto, solo por motivos
de jurisdiccién, como en el caso del proceso judicial incoado
ante el Tribunal de Quebec contra Omai Gold Mines Lim-
ited, filial de una empresa canadiense que operaba en Gu-
yana, o el caso que se llevd ante los tribunales es-
tadounidenses contra la Union Carbide Corporation tras la
catastrofe de la fuga de gas de Bhopal®0.

Tal y como sefalan los Principios Rectores de las
Naciones Unidas:

«En la actualidad las normas internacionales de derechos
humanos no exigen generalmente que los Estados regu-
len las actividades extraterritoriales de las empresas do-
miciliadas en su territorio y/o su jurisdiccién. Tampoco
lo prohiben, siempre que haya una base jurisdiccional
reconocida. En este contexto, algunos érganos de tratados
de derechos humanos recomiendan a los Estados que
adopten medidas para impedir los abusos en el extranjero
de empresas registradas en su jurisdiccion?t».

En los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre
las empresas y los derechos humanos, también se reconoce
que algunos Estados han adoptado numerosas medidas con
implicaciones extraterritoriales para dar respuesta a las vio-
laciones de los derechos humanos como, por ejemplo,

« los requisitos de que las empresas matrices informen de
las operaciones de toda la empresa a nivel mundial; los
instrumentos multilaterales no vinculantes como las Di-
rectrices para las empresas multinacionales de la Organi-
zacion de Cooperacién y Desarrollo Econémicos; y nor-
mas de conducta exigidas por instituciones que apoyan
inversiones en el exterior. Cabe mencionar otros
planteamientos que equivalen claramente a legislacion y
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ejecucion extraterritorial como, por ejemplo, los siste-
mas penales que permiten enjuiciar a los re-
sponsables sobre la base de su nacionalidad, con in-
dependencia de dénde se haya cometido el delito.
Varios factores pueden contribuir a que las medidas
adoptadas por los Estados sean realmente o se perci-
ban como razonables, por ejemplo el hecho de que se
basen en acuerdos multilaterales»?2.

Con todo, estas medidas son insuficientes y no esta-
blecen un marco sélido y aplicable a todos los casos
para resarcir a las victimas de violaciones de los dere-
chos humanos en una jurisdiccion extranjera. No exis-
ten normas internacionales de caracter vinculante que
permitan determinar la responsabilidad de las empre-
sas matrices y las sociedades tenedoras en la jurisdic-
cion de otros Estados que no sean los de las comuni-
dades perjudicadas. Esta es la principal laguna que se
pretende colmar con el Instrumento, tal y como han
reiterado numerosas delegaciones y organizaciones no
gubernamentales (ONG) en la primera reunién del
Grupo de Trabajo'3. Se trata de un objetivo complemen-
tario pero diferente del que pretende asegurar el
cumplimiento de las obligaciones de los Estados en
materia de derechos humanos por parte de todas las
empresas, incluidas las empresas nacionales.

El hecho de ampliar el &mbito de aplicacién del Ins-
trumento a todas las empresas no solo supondria re-
basar el mandato que establece el Consejo de Derechos
Humanos en la resolucion A/HRC/RES/26/9, sino
que también supondria abrir un largo periodo de nego-
ciaciones cuyos resultados son inciertos. Si el objetivo
del Instrumento es colmar la laguna en el sistema ju-
ridico internacional, las negociaciones deberian ir en-
caminadas a buscar soluciones viables. Como afirma
John Ruggielsi, como aducen algunos, un nuevo trata-
do internacional debe aplicarse a un elevado nimero de
empresas nacionales, tanto pequefias como grandes, y
definir los derechos humanos abarcados, el proceso
podria perder credibilidad para algunos Estados y para
otros, serfa un buen motivo para pasarlo por alto. En
efecto, tratar de ampliar de tal manera el ambito de
aplicacion del Instrumento podria descarrilar el proceso
de negociacién y frustrar su objetivo principal. De
aceptarse dicho planteamiento, no habria ningtin me-
canismo de supervisién ni de solucién de diferencias
que pudiese dar respuesta a los numerosos casos posi-
bles de violacién de los derechos humanos.

Como se ha indicado, no se trata de negar que
cualquier empresa deba estar sujeta a obligaciones en
materia de derechos humanos. Dicho esto, las activida-
des de las empresas nacionales estdn reguladas por la
legislaciéon y los mecanismos de ejecucién internos. A
diferencia de las ETN, las empresas nacionales no
pueden cesar su actividad econémica en un pais o in-
vocar personalidades juridicas distintas para eludir la
responsabilidad en los casos en los que se violan
derechos humanos. Sin duda, es necesario garantizar
que los regimenes juridicos nacionales ofrecen a las
victimas la posibilidad efectiva de obtener reparacién
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en los casos en que las empresas nacionales violan sus
derechos, lo que podria hacerse, por ejemplo, implemen-
tando los Principios Rectores de las Naciones Unidas so-
bre las empresas y los derechos humanos. Sin embargo,
las medidas adoptadas a tal efecto no deberfan interferir
en la elaboracién de un nuevo tratado internacional, un
instrumento necesario para que las ETN respondan ju-
ridicamente de sus actos.

Puede argumentarse que centrarse en las ETN y otras
empresas que desarrollan actividades de caracter trans-
nacional supondria hacer una distinciéon entre las empre-
sas, cuando todas estas deberfan estar sujetas a las mismas
condiciones. Sin embargo, la elaboracién de un Instru-
mento centrado en dichas empresas no supondria desfa-
vorecer a un grupo de empresas, sino que, al contrario,
pondria a todas las empresas, nacionales o no, en pie de
igualdad. Lo cierto es que, a diferencia de las nacionales,
las ETN y otras empresas pueden eludir la responsabi-
lidad en materia de derechos humanos gracias a su com-
plejo régimen contractual y corporativo y al caracter inter-
nacional de sus operaciones. Por consiguiente, el Instru-
mento propuesto, si se llega a adoptar, méas bien gar-
antizaria la igualdad de trato.

La definicion de las ETN

Saber si el instrumento propuesto precisa de la definicién
del concepto de empresas transnacionales es un asunto del-
icado. Durante las negociaciones, que resultaron infructu-
osas, sobre un cédigo de Conducta de las Naciones Uni-
das para las empresas transnacionales, se intent6é intro-
ducir una definicién de este tipo. En el proyecto de Codi-
go de 1983, se definia a las empresas transnacionales de la
siguiente manera:

«El término «empresa transnacional» tal como se
utiliza en el presente C6digo se refiere a una em-
presa de propiedad publica, privada o mixta que
incluye entidades en dos o mads paises, sea cuales
fueren las formas juridicas y las esferas de ac-
tividad de esas entidades, que funciona con un
sistema de adopcién de decisiones que le permite
establecer, por conducto de uno o mas centros de
adopcién de decisiones, politicas coherentes y
una estrategia comun, y en que las entidades
estan vinculadas, por vinculos de propiedad o de
otra forma, de modo tal que una o varias de ellas
[pueden ejercer] ejercen una influencia significa-
tiva en las actividades de las demds y, en particu-
lar, [compartir] comparten conocimientos, recur-
sos y responsabilidades con ellas (parrafo 1(a))»*>.

Otros instrumentos que abordan la cuestién de las ETN
han optado claramente por no definir dicho concepto. Asi
pues, como se indica en las Lineas Directrices de la Organi-
zacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos (OCDE) para
Empresas Multinacionales:

«No es necesaria a los efectos de las Directrices una
definicién precisa de empresas multinacionales. Dichas
empresas estan presentes en todos los sectores de la
economia. Habitualmente se trata de empresas u otras
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entidades establecidas en més de un pais y relaciona-
das de tal modo que pueden coordinar sus activida-
des de diversas formas. Aunque una o varias de es-
tas entidades puedan ser capaces de ejercer una in-
fluencia significativa sobre las actividades de las
demas, su grado de autonomia en el seno de la em-
presa puede variar ampliamente de una empresa
multinacional a otra. Pueden ser de capital privado,
publico o mixto. Las Directrices estin destinadas a
todas las entidades pertenecientes a la empresa mul-
tinacional (sociedades matrices y/o entidades lo-
cales) (pérrafo 4)»16.

Del mismo modo, segtin la Declaracién Tripartita de
Principios sobre las Empresas Multinacionales y la Poli-
tica Social:

«Para realizar su finalidad, esta Declaracién no re-
quiere una definicién juridica precisa de las empresas
multinacionales; este parrafo tiene por objeto facilitar la
comprensiéon de la Declaracién, no proporcionar tal
definicién. Entre las empresas multinacionales figuran
las empresas, ya sean de dominio ptublico, mixto o pri-
vado, que son propietarias o controlan la produccién, la
distribucion, los servicios u otras facilidades fuera del
pais en que tienen su sede. El grado de autonomia de
las distintas entidades que componen la empresa multi-
nacional en relacién con las demds varfa considerable-
mente de una empresa multinacional a otra, segin el
caracter de los lazos existentes entre estas unidades y
sus respectivos campos de actividad, y teniendo en
cuenta la gran diversidad en la forma de propiedad, el
tamafio, el carécter y la localizacién de las operaciones
de las empresas. A menos que se especifique de otro
modo, la expresion «empresas multinacionales» se uti-
liza en esta Declaracion para designar las distintas enti-
dades (comparfiias matrices o unidades locales, o am-
bas, asi como también el conjunto de la empresa) segtin
la distribucién de responsabilidades entre ellas, par-
tiendo de la base de que se prestaran cooperacién y
mutua asistencia cuando sea necesario para facilitar la
aplicacion de los principios establecidos en esta Decla-
raciéon (parrafo 6)»17.

En el Conjunto de Principios y Normas sobre Competen-
cia de las Naciones Unidas (1980) (en lo sucesivo, «el Con-
junto»), se hace referencia a las ETN de manera im-
plicita dentro de la definicién de empresas:

« Por «empresas» se entienden las firmas, las socie-
dades de personas, las sociedades de capital, las
compafias [...] e incluye sus sucursales, compaiifas
subsidiarias, filiales u otras entidades directa o indi-
rectamente controladas por ellas» (parrafo B.3)1.

El Conjunto también dispone que los «principios y
normas relativos a las empresas, incluidas las empresas
transnacionales» se aplican a todas las transacciones de
bienes y servicios (pérrafo B.5).

Ponerse de acuerdo en la definicién de las empresas
transnacionales en el proceso de elaboracién del Instru-
mento puede resultar una larga y frustrante tarea. Co-

mo indican los dos instrumentos anteriormente citados,
en realidad, no es necesario establecer tal definicion.
Bastaria con alcanzar un acuerdo comtn sobre el uti-
lizacién practica del concepto, aclarando qué condiciones
determinan el caricter «transnacional» de una empresa.
Llegar a un acuerdo acerca de una definicién puede no
solo ser arduo, sino que cualquier definicién podria ser
demasiado rigida para abarcar todas las situaciones posi-
bles y adaptarse a la evolucion de estas ETN. Por ejemplo,
el concepto de «cadenas de valor mundiales», pese a que
fue planteado por expertos en el decenio de 1990, no ha
ocupado un lugar destacado en las mesas de negociacion
de los foros econdémicos internacionales hasta hace poco?.
En la actualidad, la expansioén de las cadenas de valor
mundiales permite explicar una gran parte de las activida-
des transnacionales?.

Existen numerosos ejemplos de instrumentos juridica-
mente vinculantes que no contienen una definicién del
concepto basico sobre el que se cimientan. Por ejemplo, el
Acuerdo General de la Organizacién Mundial del Comer-
cio (OMC) sobre el Comercio de Servicios (AGCS) deter-
mina cudndo tiene lugar el comercio internacional de ser-
vicios, pero no define el término servicios. El Acuerdo de la
OMC sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad
Intelectual relacionados con el Comercio (Acuerdo sobre
los ADPIC) exige la proteccién de las invenciones, pero
tampoco define dicho término. En el articulo 25 del Con-
venio sobre Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones
entre Estados y Nacionales de Otros Estados (Convenio
del CIADI), se establece que «la jurisdiccién del Centro se
extenderd a las diferencias de naturaleza juridica que sur-
jan directamente de una inversién» (parr. 1). A falta de
definicién, este concepto ha ido adquiriendo forma a
través de la jurisprudencia derivada de los tratados bilat-
erales de inversion (TBI)2L.

Si el Instrumento propuesto no contiene una defini-
cién, pueden seguirse modelos alternativos. Con arreglo
al modelo de delegacién, el derecho interno puede consti-
tuir un instrumento de control; asi pues, el tratado inter-
nacional podria contener una simple remisién al derecho
nacional y su contenido se ajustaria a las disposiciones de
la legislacién interna. Segtin el modelo de dependencia, el
tratado internacional podria delegar la definicién de la
ETN al derecho interno, pero seguria ejerciendo una
funcién de control en lo que se refiere a la determinaciéon
final de las caracteristicas de aquellas empresas cuyo ré-
gimen esta sujeto a las normas del tratado. Otra opcién
seria que el derecho nacional tenga solo un carécter suple-
torio y aborde tnicamente cuestiones que no quedan re-
guladas en el tratado internacional?2. Adoptar cualquiera
de estos modelos evitaria tener que definir el concepto de
ETN en el Instrumento mismo, un ejercicio que segura-
mente resulte frustrante.

Estructuras complejas

Un rasgo distintivo de las ETN son las complejas estructu-
ras a las que dan lugar para desarrollar sus actividades en
todo el mundo, lo que les permite beneficiarse de varios
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regimenes juridicos, como el trato, en virtud del
derecho interno, de una filial como una «empresa
nacional» y la posibilidad de invocar diferentes TBI
para hacer valer los «derechos de los inversores». Por
ejemplo, Philip Morris inicié un proceso judicial en
materia de inversién relacionado con el uso de las mar-
cas de tabaco contra el Uruguay, por intermedio de
Brand SARL (Suiza), Philip Morris Products S.A.
(Suiza) y Abal Hermanos S.A. (Uruguay)? en virtud de
un TBI celebrado entre Suiza y el Uruguay. La empresa
demandé a Australia alegando motivos similiares a
través de la filial Philip Morris Asia Limited?* en virtud
de un TBI celebrado entre Hong Kong y Australia.

La compleja estructura de las ETN es un elemento
crucial de los subterfugios legales que permiten a las
empresas eludir la responsabilidad por las actividades
de empresas formalmente independientes, como filiales
o subcontratistas. Numerosas legislaciones nacionales
ofrecen ejemplos de disposiciones en materia de
derecho societario, derecho fiscal, derecho de inver-
siones y derecho de la propiedad intelectual cuyo ob-
jetivo es regular las actividades de las empresas que
conforman una misma y Unica entidad econémica o
que son dependientes de una empresa dominante. Por
ejemplo, el Cédigo de Reglamentos Federales de los
Estados Unidos, en su Titulo 17, parrafo 230.405 dis-
pone que:

Una filial es una persona que directa o indirectamen-
te a través de uno o varios intermediarios, controla a
la persona en cuestion, es controlada por esta o se se
encuentra bajo control comun con esta [...] El
término control [...] significa la posesion directa o
indirecta de la facultad para dirigir o influenciar la
gestion y las politicas de una persona, ya sea a través
de la propiedad de valores con derecho a voto, por
contrato o de cualquier otra forma.

En el campo de la propiedad intelectual, la Decisiéon
N° 486 de la Comunidad Andina dispone que «se en-
tendera que dos personas estdn econémicamente vincu-
ladas cuando una pueda ejercer directa o indirectamen-
te sobre la otra, una influencia decisiva con respecto a
la explotacién de la patente o cuando un tercero pueda
ejercer tal influencia sobre ambas personas» (articulo
54).

El Instrumento propuesto deberia confererir compe-
tencia a las autoridades judiciales para aplicar doctrinas
que les permitan determinar la existencia de vinculos
reales entre entidades formalmente separadas, como la
doctrina del levantamiento del velo societario o la de la
entidad econémica tnica. Las autoridades judiciales
también deberian poder aplicar la presuncién de que
una empresa matriz ejerce una influencia decisiva en la
politica y las actividades de sus afiliadas o filiales?.
Asimismo, el Instrumento deberia descartar la aplica-
cién de la doctrina forum non conveniens, invocada a
menudo por las jurisdicciones de los paises de la com-
mon law para declararse incompetentes.
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Conclusion

Para determinar el &mbito de aplicaciéon del Instrumento
propuesto, la cuestién central que debe abordarse es cuél
sera su objetivo principal. Si lo que se pretende es resolver
los problemas que se derivan de las operaciones interna-
cionales de las ETN (y de otras empresas) y del hecho de
que estas empresas puedan cometer violaciones de los
derechos humanos en paises en los que no se puede ob-
tener una reparacién efectiva, las negociaciones deberfan
centrarse en colmar las lagunas actuales del derecho inter-
nacional. La nota a pie de péagina de la Resolucién
A/HRC/RES/26/9 pone de manifiesto esta voluntad. Un
futuro instrumento juridicamente vinculante deberia
prever un mecanismo para evitar que las empresas recur-
ran a estructuras contractuales y corporativas complejas
para eludir su responsabilidad en casos de violacién de
los derechos humanos. Esto no implicaria negar que todas
las empresas deban cumplir con las obligaciones en mate-
ria de derechos humanos, sino reconocer que abarcar
todas las empresas constituirfa un objetivo diferente desde
un punto de vista conceptual y que tendria implicaciones
practicas muy distintas.

No es necesario alcanzar un acuerdo en cuanto a la
definicioén del término empresas transnacionales para elabo-
rar y aprobar el Instrumento propuesto. Puede recurrirse
a modelos alternativos, que han funcionado bien en otras
ramas del derecho, y que pueden dar pie a una conclusiéon
y una implementacién del nuevo tratado méas rapidas y
eficaces. En nombre de la eficacia, debe facultarse a las
autoridades judiciales para que apliquen instrumentos
que les permitan determinar la responsabilidad de la en-
tidad controladora, independientemente de la forma cor-
porativa que revista o de su estructura contractual.

Notas:

1 Véase la Resolucion A/HRC/RES/26/9, disponible en http://
ap.ohchr.org/documents/dpage e.aspx?si=A/HRC/RES/26/9
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en la primera reunion del Grupo de Trabajo intergubernamental de
composicion abierta sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos (que tuvo lugar
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reflexiones planteadas en las declaraciones formuladas y en los
debates celebrados durante dicha reunion.
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intérprete de un tratado esta obligado a interpretar todas las disposi-
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Apelacion de la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) sobre
Corea — Medida de salvaguardia definitiva impuesta a las importa-
ciones de determinados productos lacteos, parrafo 81 (disponible
en https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/FE_Search/FE_S_S006.aspx?
Query=(@Symbol=%20wt/ds98/ab/r*%20not%20rw*)
&Language=ENGLISH&Context=FomerScriptedSearch&language
UlChanged=true).

4 Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Hu-
manos: Puesta en Prictica del Marco de las Naciones Unidas
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en :http://www.ohchr.org/Documents/Publications/GuidingPrincipl
esBusinessHR_SP.pdf
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17 Disponible en: http://hrlibrary.umn.edu/links/Stripartite2.html

18 Disponible en http://unctad.org/es/docs/tdrbpconfl0r2.sp.pdf
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