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l. Introduccioén

El deber de los Estados de ofrecer pro-
teccion frente a las violaciones de los derechos
humanos cometidas por entidades privadas y de
garantizar el resarcimiento de las victimas de
tales violaciones esta consolidado en el derecho
internacional en materia de derechos humanos.
También queda recogido en los Principios Recto-
res sobre las Empresas y los Derechos Humanos!.
Sin embargo, debido a la rapida evolucion de la
actividad econdmica globalizada de las empresas
multinacionales, a menudo los Estados se ven
limitados a la hora de responder ante las viola-
ciones de los derechos humanos cometidas por
entidades privadas y al ejercer su derecho sobe-
rano para reglamentar este respecto. En un infor-
me de 2008, John Ruggie apunté que, desde la
generacion anterior, los derechos de las empresas
transnacionales (ETN) se han ampliado conside-
rablemente, lo que da lugar a situaciones de des-
equilibrio entre las empresas y los Estados, que
pueden resultar lesivas para los derechos huma-
nos?2.

En su Resolucion A/HRC/26/9 el Con-
sejo de Derechos Humanos dispone la creacién
de un grupo de trabajo intergubernamental de
composicion abierta sobre las empresas transna-
cionales y otras empresas con respecto a los dere-
chos humanos. El mandato del grupo de trabajo
intergubernamental consiste en elaborar un ins-
trumento juridicamente vinculante para regular
las actividades de las empresas transnacionales y
otras empresas en el derecho internacional de los
derechos humanos (en lo sucesivo, el Instrumen-
to). Este mandato pone a disposicién de los Esta-
dos una multitud de opciones en materia de es-
trategias y concepciones, como las relativas al
ambito de aplicacién subjetivo del Instrumento —
es decir, sobre el tipo de entidades que estaran
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sujetas a las reglas fijadas por dicho Instrumento
— asi como las referentes al andlisis de las obliga-
ciones de los Estados y de las empresas.

Estas opciones estratégicas deben abor-
darse de forma que se atienda el objetivo princi-
pal del Instrumento tal y como convengan los
Estados al debatir, y mas tarde negociar, el conte-
nido del futuro Instrumento. La formulacién de
la Resolucion A/HRC/26/9 parece indicar que
el alcance que se pretende dar al Instrumento es
mas restringido que el de los Principios Rectores
de las Naciones Unidas, ya que en la Resoluciéon
se alude especificamente al «caracter transnacio-
nal» de las actividades de las empresasd. Una
empresa que es propiedad de accionistas resi-
dentes en un pais o estd controlada por estos
puede desarrollar actividades de «carécter trans-
nacional» si lleva a cabo actividades comerciales
a través de filiales, empresas subsidiarias o socie-
dades bajo su control en otro paist. De igual ma-
nera, una idea compartida por todos durante la
primera reunién del grupo de trabajo interguber-
namental fue que todas las entidades vinculadas
a empresas transnacionales debian integrarse en
el &mbito de aplicacién subjetivo del futuro Ins-
trumento; lo que incluye a las filiales y a otras
empresas que forman parte de su cadena de su-
ministro®. Pese a que resulta indiscutible que las
empresas cuyas actividades solo son de caracter
nacional puedan violar derechos humanos, y que
se haya reconocido universalmente que todas las
empresas estdn obligadas a respetar todos los
derechos humanos, la formulacion de la Resolu-
ciéon A/HRC/26/9 indica que se trata de situa-
ciones en que las empresas transnacionales y
otras empresas que desarrollan actividades
transnacionales consiguen eludir su responsabili-
dad en materia de derechos humanos alegando
motivos de jurisdiccién.

También es importante adoptar las deci-
siones estratégicas que se han mencionado ante-
riormente y, a su vez, restringir las esferas que
entran en conflicto con los principios afianzados
del derecho internacional y las practicas consoli-
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dadas en la elaboracién de tratados. Este informe
presenta diferentes opciones para plantear las
obligaciones de los Estados en un futuro Instru-
mento®,

Il. Contexto actual y opiniones de instancias
oficiales en lo relativo a las obligaciones de
los Estados en la esfera de los derechos hu-
manos

Los 6rganos de las Naciones Unidas creados en
virtud de tratados de derechos humanos” han reconocido
que los Estados tienen obligaciones en relacién con los
actos cometidos por particulares o entidades que infrinjan
los derechos recogidos en el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos$; lo que conlleva obligaciones po-
sitivas para «ejercer el cuidado debido para prevenir, cas-
tigar, investigar o reparar el dafio asi causado®». Los Esta-
dos partes deberan regular determinadas actividades
desarrolladas por particulares y entidades privadas, me-
diante la adopcién tanto de medidas para prevenir dafios
futuros como de medidas retrospectivas en respuesta a
dafos ya infligidos»10. Los 6rganos de las Naciones Uni-
das creados en virtud de tratados de derechos humanos
también han reconocido que es necesario que los Estados
dispongan de marcos juridicos e institucionales adecua-
dos que proporcionen recursos en caso de violacién de los
derechos en el contexto de las actividades y operaciones
empresariales!! (véase Anexo 1).

De igual manera, varios tribunales regionales e
internacionales han considerado que los Estados no son
directamente responsables de las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas por terceros, pero que pueden
serlo al no adoptar las medidas disponibles para prevenir
y castigar el comportamiento frente a estos hechos!?
(véase Anexo 2). Por tanto, las obligaciones de los Estados
frente a terceros son obligaciones de comportamiento,
mas que obligaciones de resultado. Esto impone al Estado
el deber de cumplir con el comportamiento esperado,
ademas de observar la diligencia debida, de conformidad
con sus obligaciones internacionales’s.

En virtud del derecho internacional, se establece
con claridad que cuando un Estado de origen ayuda o
asiste a una empresa en la comisién de un hecho interna-
cionalmente ilicito o acttia en calidad de cémplice, dicho
Estado incurrird en responsabilidad internacional, al me-
nos en caso de que la ayuda o asistencia hayan resultado
determinantes para la comisién tal acto!4. Algunos exper-
tos coinciden en que dicha ayuda o asistencial> podria
facilitarse mediante la concesién de préstamos, garantias
de inversiones, incluso de seguros contra riesgos politicos
o proteccién en virtud de tratados de comercio e inver-
sién a las empresas que operan en el extranjero?.

Ademés, la obligacién del Estado relativa a la
diligencia debida tiene una dimensién extraterritorial en
lo que respecta a los hechos cometidos por las empresas
que se encuentran bajo su jurisdiccion. A este respecto,
los 6rganos de las Naciones Unidas creados en virtud de
tratados de derechos humanos parecen haber aceptado
que los Estados no pueden obviar el hecho de que pueden
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influir en situaciones fuera de sus fronteras, aunque no
ejerzan control territorial, y que dicho poder trae consigo
la responsabilidad?!” (véase Anexo 3). En este contexto, se
debe distinguir entre jurisdiccién y territorio, en cuanto a
que la jurisdiccion se extiende mds alld del control territo-
rial a areas geogréficas en las que el Estado ejerce un con-
trol efectivo de jure o de facto's.

l1l. El futuro Instrumento podria constituir una
herramienta adicional de cooperacion inter-
nacional

Se prevé que la concepcién del nuevo Instrumen-
to siente sus cimientos sobre el vasto cuerpo juridico, dis-
positivo y jurisprudencial que nace de los sistemas de de-
rechos humanos tanto universales como regionales a los
que se hace referencia en este documento. De ser asi, el
futuro Instrumento podria centrarse, por una parte, en
aclarar los medios y medidas que permitirian a los Esta-
dos cumplir con las obligaciones existentes y, por otra
parte, en colmar las lagunas pertinentes.

Aclarar cudles son las obligaciones de los Estados
y las medidas disponibles para respetarlas, podria ayu-
darles a los Estados a superar los retos a los que se enfren-
tan a la hora de proteger los derechos humanos cuando
las empresas los violan, y en particular en el caso de las
empresas de cardcter transnacional. Estos casos no pueden
abordarse por si solos desde un marco nacional ni resol-
verse Unicamente mediante los mecanismos de los que
disponen los Estados, sino que precisan de cooperacion
internacional.

De hecho, en estudios recientes realizados bajo
los auspicios de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos, se han planteado dos problemas fun-
damentales que, hoy por hoy, contribuyen a minar la ca-
pacidad de los sistemas juridicos nacionales para resolver
los casos transfronterizos de violaciones de los derechos
humanos cometidas por empresas. Uno de ellos es la falta
de claridad a nivel internacional en cuanto al uso apropia-
do de la jurisdicciéon extraterritorial que, como sefiala el
informe, es una importante fuente de inseguridad juridica
tanto para las personas afectadas como para las empresas.
El otro es la falta de cooperacién y coordinacién entre los
Estados interesados con respecto a la investigacién, el en-
juiciamiento y la ejecucién de las sentencias en los casos
transfronterizos??.

El futuro instrumento podria constituir una he-
rramienta adicional en el ambito de la cooperacién inter-
nacional para complementar, no sustituir, los procedi-
mientos nacionales y permitir a los Estados ejercer su so-
berania en materia de reglamentacién. Por consiguiente,
dicho Instrumento complementaria la labor llevada a cabo
para desarrollar los sistemas juridicos nacionales, como,
por ejemplo, a través de la iniciativa de varios paises para
establecer planes de accion basados en los Principios Rec-
tores sobre las Empresas y los Derechos Humanos?.

IV. Diferentes opciones para plantear las obli-
gaciones de los Estados en un futuro Instru-
mento

Como se ha indicado al inicio del presente infor-
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me, el mandato de la Resolucion A/HRC/26/9 brinda
a los Estados una multitud de estrategias y concepcio-
nes, cada una con diferentes implicaciones, en particu-
lar, en cuanto a su complejidad, eficacia, aceptacion
politica e integracién en los marcos juridicos naciona-
les.

Por ejemplo, en un futuo Instrumento los Esta-
dos podrian optar por imponer una obligacién a los
Estados Partes para que estos adopten ciertas medidas
con el objetivo de garantizar que la legislacién nacional
y los mecanismos de reparacién abarquen los compor-
tamientos de las empresas que pueden tipificarse como
delitos, y otros tipos de comportamiento que pueden
sancionarse civil o administrativamente. Los Estados
también podrian optar por centrarse en aclarar en qué
consiste el deber de los Estados Parte de proteger los
derechos humanos mediante la reglamentacion del
comportamiento transnacional de las empresas, por
ejemplo, determinando cuéles son las obligaciones ex-
traterritoriales de los Estados en virtud de la legislacién
en materia de derechos humanos. Otra opcién que po-
dria considerarse es imponer a los Estados la obligacién
de adoptar planes de accién nacional o estrategias rela-
tivas a empresas y derechos humanos e informar acerca
de los avances a este respecto. Podrian centrarse asimis-
mo en determinar las bases de la cooperacién interesta-
tal para tratar los casos de violaciones de derechos hu-
manos cometidas por empresas, como, por ejemplo, en
lo relativo a la investigaciéon de los casos, poniendo
recursos a disposiciéon de las victimas para obtener re-
paracién, y mediante el reconocimiento y la ejecucién
de sentencias en favor de las victimas. En un futuro
Instrumento los Estados podrian considerar igualmente
la posibilidad de someter a las empresas transnaciona-
les bajo su jurisdiccién a un mecanismo de supervision
y a la jurisdiccién de un régimen internacional, a los
que se recurriria en los casos en los que la reparacién
no pudiera obtenerse por medio de los mecanismos
nacionales.

Estas opciones no son exhaustivas ni excluyen-
tes. El futuro Instrumento podria centrarse en una de
las propuestas o en uno de los muchos aspectos que se
deben tener en cuenta en la concepcion de un futuro
Instrumento. El planteamiento de estos aspectos tam-
bién dependera de las decisiones de las Partes negocia-
doras en relacién con la concepcién del tratado; lo que
implica definir si las Partes negociadoras van a elegir el
método prescriptivo para definir expresamente las nor-
mas que se recogeran en el derecho nacional de los Es-
tados Partes en el Instrumento o si se centraran en defi-
nir los objetivos que se pretenden alcanzar, lo que da
margen a los Estados para elegir diferentes medios a la
hora de implementar sus obligaciones. Algunos de los
aspectos a los que se alude en el presente apartado se
abordan mas adelante.

a. La posibilidad de obligar a los Estados a cumplir
ciertos criterios en virtud de su legislacién nacional

Los Estados tienen la posibilidad de imponer-
les a los Estados Partes en el futuro Instrumento la obli-
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gacién de garantizar que la legislaciény mecanismos de
reparacién nacionales se apliquen al comportamiento de
las empresas que pudieran calificarse de violacién de la
normativa penal, civil o administrativa. En tal caso, las
leyes nacionales determinarfan las medidas adoptadas,
pero estas quedarian regidas por el Instrumento interna-
cional. Este enfoque permitiria alcanzar cierto nivel de
convergencia a la hora de abordar el comportamiento de
las empresas y la responsabilidad en las diferentes juris-
dicciones y a su vez, daria pie a cierta flexibilidad para
tener en cuenta las practicas juridicas nacionales. Confor-
me a este enfoque, podria integrarse al Instrumento una
disposicién en virtud de la cual los Estados de origen de
las empresas imponen a sus nacionales la obligacién de
cumplir con determinadas normas donde quiera que ope-
ren?l.

Esta posibilidad estarfa en consonancia con la
norma relativa a la elaboracién de tratados tradicional-
mente aceptada. De hecho, en la mayoria de los casos, el
derecho internacional regula el comportamiento de las
empresas de forma indirecta, al exigir que los Estados
promulguen normas y obliguen a las empresas al cumpli-
miento de estas. Estos instrumentos imponen a los Esta-
dos la obligacién de regular la actividad de entidades del
sector privado. Estas entidades contraen obligaciones en
virtud de la legislacion interna que otorga fuerza juridica
nacional a los derechos y obligaciones recogidos en los
tratados. Un ejemplo de ello es el Protocolo facultativo de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia?2, que establece que los Estados
tienen la obligacion de implantar leyes que determinen el
carédcter delictivo de determinadas conductas, y de hacer
efectiva la responsabilidad de las personas juridicas por
los delitos cometidos, con arreglo a los principios juridicos
del Estado Parte2.

b. La posibilidad de aclarar las obligaciones extraterrito-
riales de los Estados en virtud del derecho de los dere-
chos humanos

Integrar las obligaciones extraterritoriales de los
Estados relativas al comportamiento de las empresas en
un futuro Instrumento constituiria la piedra angular de un
tratado eficaz, que colmaria las lagunas del ordenamiento
juridico internacional actual; sistema que, a menudo, im-
pide el acceso de las victimas a una reparacién efectiva.

Como se ha sefialado anteriormente, el proyecto
sobre rendicién de cuentas y acceso a mecanismos de re-
paracion para las victimas de violaciones de derechos hu-
manos cometidas por empresas, elaborado bajo los auspi-
cios del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, y otros informes relacionados
(abril de 2016)%, establece que la «falta de claridad a nivel
internacional en cuanto al uso apropiado de la jurisdiccion
extraterritorial» es una «importante fuente de inseguridad
juridica tanto para las personas afectadas como para las
empresas» y socava la capacidad de los sistemas juridicos
nacionales para resolver los casos transfronterizos de vio-
laciones de los derechos humanos cometidas por empre-
sas®. Un informe sobre el proyecto sefiala que «aunque
existe un consenso internacional respecto a cuando pue-
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den los Estados ejercer la jurisdiccién extraterritorial en
los casos relativos a las actividades empresariales y los
derechos humanos, hay menos claridad en cuanto a las
circunstancias en que los Estados deberian o deben ejercer
esa jurisdiccién»26, a lo que se afiade que «algunos 6rga-
nos de tratados internacionales han recomendado que los
Estados de origen adopten medidas para prevenir y/o
sancionar los abusos cometidos en el extranjero por em-
presas domiciliadas en sus respectivas jurisdicciones»?’.

La jurisdiccién extraterritorial podria suponer?
el ejercicio de la competencia legislativa o prescriptiva, es
decir, la facultad de los Estados para dictar normativa
aplicable a agentes que ejercen actividades en el extranje-
ro; el ejercicio de la competencia judicial o jurisdiccional,
lo que atafie a la jurisdicciéon de los tribunales para cono-
cer de asuntos, dictar sentencias y resolver conflictos que
presentan un componente internacional; y el ejercicio de
la competencia ejecutiva, que atafie al poder de los Esta-
dos para garantizar que se cumplen sus leyes, por ejem-
plo, al investigar un caso, al proceder a una detencién o
cuando interviene la policia o la fiscalia.

A la postre, el debate de las obligaciones extrate-
rritoriales tendra que abordar cuestiones relacionadas con
las posibles implicaciones en la gestiéon soberana de los
asuntos internos, con los medios para ejercer la competen-
cia extraterritorial y los fundamentos juridicos relaciona-
dos con tal ejercicio. Olivier De Schutter, antiguo Relator
Especial sobre el derecho a la alimentacion, ha sefialado
que «si la adopcién de normas extraterritoriales por parte
del Estado de origen del inversor facilita la labor del Esta-
do anfitrién a la hora de regular el comportamiento del
inversor, y asi garantiza que la inversién contribuira al
desarrollo humano y beneficiard a las comunidades loca-
les, mas que restringir, fortalece el ejercicio de la sobera-
nia del Estado anfitrién»?°.

Cabe destacar que, en numerosas ramas del dere-
cho, «existe una practica sustancial por parte de los Esta-
dos de hacer extensible el derecho nacional para regular
la conducta de las empresas nacionales que operan de
forma extraterritorial a través de filiales extranjeras, en
dominios tales como la ley de competencia, de proteccién
del accionista y del consumidor y el derecho fiscal»30. En
lineas generales, no existen puntos de vista controverti-
dos ni dudas acerca de la jurisdiccion extraterritorial de
los Estados en lo que respecta a sus propias empresas.

De conformidad con los Principios de Maastri-
cht3l, que constituyen una opinién internacional de exper-
tos que reafirman las normas de derechos humanos en el
drea de las obligaciones extraterritoriales de los Estados,
por alcance de las obligaciones extraterritoriales de los
Estados se entiende: a) situaciones sobre las que ejercen
autoridad o control efectivo, independientemente de si tal
control es ejercido en conformidad con el derecho interna-
cional; b) situaciones en las que las acciones u omisiones
estatales tienen efectos previsibles en el disfrute de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales, tanto dentro como
fuera de su territorio; c) situaciones en las que el Estado,
actuando por separado o conjuntamente, a través del po-
der ejecutivo, legislativo o judicial, estd en condiciones de
ejercer influencia de cardcter decisivo o de adoptar medidas
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para hacer efectivos los derechos econémicos, sociales y
culturales extraterritorialmente, en conformidad con el
derecho internacional.

En el andlisis de los fundamentos juridicos para ejercer la
jurisdiccién extraterritorial en el &mbito de los derechos
humanos, se debe distinguir entre las «medidas naciona-
les con implicaciones extraterritoriales» y «el ejercicio de
la jurisdiccién extraterritorial». Por ejemplo, entre las me-
didas nacionales con implicaciones extraterritoriales esta-
ria la obligacién de una empresa domiciliada en un Estado
de supervisar una filial o un contratista en el extranjero.
Por tanto, estas medidas tienen que ver con la accién u
omisién de la empresa en su Estado de origen que puede
traer consecuencias en otros paises®2. El proyecto sobre la
rendicién de cuentas y acceso a mecanismos de reparaciéon
de las victimas de violaciones de derechos humanos co-
metidas por empresas, elaborado bajo los auspicios del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos, y otros informes relacionados, sefialan
que la falta de coordinacién entre los Estados con respecto
al uso de medidas nacionales con implicaciones extraterri-
toriales puede socavar la labor de los organismos naciona-
les encargados de reglamentar y hacer cumplir la ley a la
hora de prevenir, determinar e investigar casos transfron-
terizos de empresas implicadas en la violacion de dere-
chos humanos3®. Por su parte el ejercicio de la jurisdiccion
extraterritorial implica que los Estados respeten sus obli-
gaciones extraterritoriales de conformidad con la normati-
va en materia de derechos humanos ejerciendo directa-
ment su competencia sobre la filial extranjera o los parti-
culares contratados por la empresa que posee la nacionali-
dad del Estado en cuestion. El nivel de intromisién en los
asuntos internos del Estado tampoco es el mismo en cada
caso; el altimo mecanismo trae consigo problemas de ma-
yor envergadura en lo que respecta a los asuntos que afec-
ten a la soberania.

El futuro Instrumento podria resolver la cuestion de la
jurisdiccién extraterritorial aclarando dos aspectos funda-
mentales: la responsabilidad de los Estados de origen de
imponer a las empresas matrices la obligacion de cumplir
determinadas normas, independientemente de dénde
operen®%; y la competencia de los tribunales del Estado de
origen de una empresa en las causas que incoan las victi-
mas de violaciones de derechos humanos cometidas en el
Estado anfitrion de la empresa. Esto contribuiria a superar
los obstaculos a los que se enfrentan las victimas de dichas
violaciones, al permitir que el proceso litigioso se celebre
en otras jurisdicciones, como en la del Estado de origen de
la empresa en cuestion. El ejercicio de la jurisdiccion ex-
traterritorial, tal y como se plantea aqui, no excluye la
competencia de los tribunales del Estado anfitrién. Sin
embargo, pueden tener lugar «conflictos de jurisdiccién
positivos» como consecuencia de que tanto el «Estado de
origen» como el «Estado anfitrién» pretendan controlar
las actividades de la empresa transnacional®. Podria argu-
mentarse que tal situacién puede llegar a crear obligacio-
nes contradictorias derivadas de la competencia multiple
para las empresas; casos que podrian abordarse y aclarar-
se con la adopcién de un futuro Instrumento.
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Cabe destacar que los Estados Miembros de la Unién
Europea (UE) han medidas para definir con claridad las
obligaciones de los Estados de origen a fin de reconocer
la competencia de sus 6rganos judiciales nacionales, en
los casos en que se interponen demandas civiles contra
particulares (incluidas las empresas) con domicilio su
territorio, con independencia de dénde se haya causado
el perjuicio, de la nacionalidad del demandante y de su
lugar de residencia®. Por tanto, la doctrina del forum
non conveniens3’ no se aplica en los procesos en los que
concurren demandados procedentes de la UE

(incluidas las empresas)38. De hecho, el Reglamento
(CE) N°. 44/2001 del Consejo, de 22 de diciembre de
2000, relativo a la competencia judicial, el reconoci-
miento y la ejecucién de resoluciones judiciales en ma-
teria civil y mercantil, que sustituye al Convenio de
Bruselas®®, aprobé una norma que atribuia la competen-
cia al Estado Miembro en el que se encuentra domicilia-
do el demandado#. A este respecto, la sentencia que
dict6 el Tribunal de Justicia europeo en 2005, en el liti-
gio que enfrenté a Owusu contra Jackson, determiné
que la doctrina del forum non conveniens es incompatible
con el régimen que establece el Reglamento 44 /200141,
por lo que esclarece cualquier duda a este respecto. Con
la abolicién del forum non conveniens en los Estados
Miembros de la UE, se pretende garantizar que sus sis-
temas juridicos permitan iniciar acciones judiciales ante
sus instancias nacionales en materia de responsabilidad
de empresas que operan en el extranjero.

La delimitacién del concepto de jurisdiccién
extraterritorial podria articularse atendiendo tanto a lo
dictaminado por los organismos de las Naciones Uni-
das competentes en materia de derechos humanos
(véase Anexo 3) como a la practica reciente de los Esta-
dos.

c. Definir las bases de la cooperacion interestatal en lo
relativo a la investigacion, el reconocimiento y la eje-
cucién de las sentencias

A menudo, las victimas de las violaciones de
derechos humanos se enfrentan a una serie de obstacu-
los tanto en la fase preparatoria para iniciar un proceso
judicial como después de que se dicte sentencia, lo que
con frecuencia dificulta o bloquea el acceso a la repara-
cién y a la justicia®2. Un estudio sobre los obstaculos
para acceder a los recursos judiciales (que se centr6 en
las jurisdicciones estadounidense, canadiense y euro-
pea) mostré que algunos a los que las victimas se en-
frentan son las dificultades en la investigacién y a la
hora de reunir material probatorio en este tipo de cau-
sas, los costos de iniciar litigios transnacionales en Eu-
ropa y América del Norte (entre los que se incluyen los
costos relacionados con la recopilacién de pruebas en
un Estado extranjero, la disponibilidad de expertos le-
gales y peritos técnicos y la duraciéon del proceso liti-
gioso)®. Ademas, el estudio revel6 que otro de los obs-
taculos es la ejecucion de las sentencias en favor de las
victimas cuando se litiga con respecto a bienes situados
fuera de la jurisdiccién del Estado del foro.

Asimismo, como se ha indicado antes, uno de los pro-
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blemas fundamentales que actualmente mina la capacidad
de los regimenes juridicos nacionales para resolver de
manera eficaz los casos transfronterizos de violaciones de
los derechos humanos cometidas por empresas es la falta
de cooperacién y coordinacién entre los Estados interesa-
dos con respecto a la investigacion, el enjuiciamiento y la
ejecucion de las sentencias en los casos transfronterizos#.
La falta de cooperacion internacional y coordinacién ha
tenido consecuencias negativas en el acceso a la repara-
cién en varios casos transfronterizos, por ejemplo, al po-
ner trabas a los fiscales para resolver asuntos, al incremen-
tar los costos y la complejidad procesal de estos casos y al
ocasionar retrasos que dificultan considerablemente que
el proceso judicial pueda resolverse de forma adecuadad.

Los Estados han celebrado una serie de tratados interna-
cionales en esta materia, especialmente porque la asisten-
cia mutua no puede llevarse a la practica si no se elaboran
los instrumentos juridicos necesarios. Los instrumentos
existentes suelen ser regionales o bilaterales. Por ejemplo,
el «Convenio Europeo de Asistencia Judicial en Materia
Penal» (hecho en Estrasburgo el 20 de abril de 1959)%7 se
elabor6 dando por entendido que «la adopcién de normas
comunes en la esfera de la asistencia judicial en materia
penal contribuird a [conseguir una unién mas estrecha
entre sus miembros]».48

En lo que respecta al reconocimiento y la ejecucion de sen-
tencias extranjeras, las diferencias entre paises son signifi-
cativas. Algunos paises no ejecutan sentencias extranjeras
si no existe un tratado en esta materia (como, por ejemplo,
los Paises Bajos y algunos paises escandinavos)®. A falta
de obligaciones asumidas en virtud de tratados, los paises
no estan obligados a reconocer y/o ejecutar sentencias
extranjeras y la practica de los Estados en este ambito no
se considera lo suficientemente concreta como para crear
normas de derecho internacional consuetudinario!. En
este contexto, los tratados basados en el reconocimiento y
la ejecucion de las sentencias extranjeras brindan una ma-
yor seguridad juridica que los principios no establecidos,
como el de cortesia®2. Los tratados también constituyen
una base sélida para la reciprocidad entre los Estados Par-
tes en el tratado y determinan con precisién el ambito de
aplicacion de las sentencias susceptibles de ser reconoci-
das.

Los Estados Miembros de la UE aprobaron el Convenio de
Bruselas, de 27 de septiembre de 1968, relativo a la compe-
tencia judicial y la ejecucién de resoluciones judiciales en
materia civil y mercantil53, con el objetivo de «fortalecer en
la Comunidad la proteccién juridica de las personas...» y
reconociendo que «es importante, a este fin, determinar la
competencia de sus jurisdicciones en el orden interna-
cional, facilitar el reconocimiento y establecer un procedi-
miento rapido al objeto de garantizar la ejecucién de las
resoluciones judiciales, de los documentos ptublicos con
fuerza ejecutiva y de las transacciones judiciales» (véase el
predmbulo del Convenio). El Convenio de Lugano de 30
de octubre de 2007, relativo a la competencia judicial y a
la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y
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mercantil (antecedido por el Convenio de Lugano de
1988), extendia los propésitos y principios del Convenio
de Bruselas a los Estados miembros de la Asociacién Eu-
ropea de Libre Comercio (AELC)54, sin restringirse solo a
los Estados Miembros de la Comunidad Econémica Euro-
pea (CEE)%. El Reglamento (CE) N°. 44/2001 del Consejo,
de 22 de diciembre de 2000, relativo a la competencia ju-
dicial, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia civil y mercantil (Reglamento de
Bruselas) es précticamente idéntico al Convenio de Bruse-
las (en lo que respecta a reconocimiento y ejecucién), pero
a diferencia del Convenio, tiene efecto directo en la le-
gislacion nacional y no es necesario transponerlo
mediante leyes nacionales, lo que lo hace mas fiable y
permite una aplicaciéon uniforme en los Estados Miem-
bros de la UE%. El Reglamento también goza de primacia
con respecto a las leyes nacionales, por lo que los jueces
nacionales dejarian de aplicar la legislacion nacional que
fuese contraria al espiritu y la finalidad del Reglamento
de Bruselas®”.

La Convencién Interamericana sobre Eficacia
Extraterritorial de las Sentencias y Laudos Artitrales Ex-
tranjeros (la Convencién de Montevideo) se aprobd en
1979 y entr6 en vigor en 1980. Se elaboré bajo la 6ptica de
que «la administracion de justicia en los Estados america-
nos requiere su mutua cooperaciéon para los efectos de
asegurar la eficacia extraterritorial de las sentencias y lau-
dos arbitrales dictados en sus respectivas jurisdicciones
territoriales» (véase el PreAmbulo de la Convencion).

En materia de arbitraje internacional, la Conven-
cion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la Ejecu-
cion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958% es
considerada un modelo eficaz en la esfera del arbitraje
comercial ya que les brinda a las empresas multina-
cionales en su calidad de inversoras extranjeras la posibi-
lidad de beneficiarse de un mecanismo eficaz de solucién
de controversias entre inversores y Estados (SCIE), de
conformidad con la normativa establecida en tratados de
inversién. Con arreglo a dicha Convencién, los Estados
Partes ofrecen a los inversores, en virtud del laudo emiti-
do en su favor en los casos de SCIE, la posibilidad de ini-
ciar el proceso de ejecucion en varias de las jurisdicciones
que son parte en la Convencién de Nueva York, en los
litigios en los que intervienen bienes embargables del
Estado en cuestién. La Convencién Interamericana sobre
Arbitraje Comercial Internacional (también conocida co-
mo Convencién de Panama), que se adopté en 1975y
entré en vigor en 1976, alberga un objetivo similar.

Ademas, el Convenio de La Haya sobre Acuer-
dos Exclusivos de Eleccion de Foro, que se concluy6 en
2005 y entr6 en vigor en 20151, tiene por objetivo garan-
tizar la eficacia de las «clausulas de eleccion de foro» o
«cldusulas de jurisdiccién» en las transacciones comer-
ciales internacionales entre los Estados Partes2. Como
sefiald la Camara Internacional de Comercio, el citado
instrumento fomenta la seguridad juridica de las empre-
sas transfronterizas y crea un clima maés favorable para el
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comercio y la inversion internacionales®. El Convenio se
aplica a los acuerdos de eleccién de foro en materia civil o
mercantil, quedando excluidos los contratos celebrados
con consumidores, los contratos de trabajo, las materias
de derecho de familia, las demandas de responsabilidad
extracontractual por dafios a los bienes tangibles causados
por actos ilicitos, la contaminacién marina y otros asuntos
relacionados, los obstaculos a la competencia, ademas de
otras esferas que, normalmente, estan reguladas por nor-
mas mds especificas. El Convenio de 1 de febrero de 1971
sobre Reconocimiento y Ejecucién de Sentencias Extranje-
ras en Materia Civil y Comercial, ¢ establece disposi-
ciones comunes sobre el reconocimiento mutuo y la ejecu-
cion de resoluciones judiciales entre los Estados Partes.

Es posible que un instrumento multilateral juridi-
camente vinculante que aborde la cooperacién transfron-
teriza en relacién con la investigacion, el enjuciamiento y
el reconocimiento y la ejecuciéon de sentencias pudiera
resolver algunas de las trabas mas complejas a las que se
enfrentan las victimas de violaciones de los derechos hu-
manos cometidas por empresas para incoar un proceso o
ejecutar una setencia contra una empresa transnacional.
Como se ha mencionado anteriormente, existen multiples
modelos en el plano regional y multilateral que podrian
tomarse como referencia a este respecto.

V. Conclusién

Este informe pretende poner de relieve los elementos
maés importantes para que las victimas de violaciones
de los derechos humanos puedan recurrir a un meca-
nismo de reparaciéon. Los Estados deberian cooperar
con vistas a colmar estas lagunas del orden juridico
internacional, que los sistemas juridicos nacionales no
pueden cubrir por si solos de manera efectiva. Es nece-
sario determinar claramente las obligaciones extraterri-
toriales de los Estados, inscribir en la legislaciéon nacio-
nal normas relativaas al comportamiento y la responsa-
bilidad de las empresas, y garantizar la cooperacién en
la investigacién, el reconocimiento y la ejecucién de
sentencias.

Desarrollar el marco juridico con vistas a adap-
tarse a la realidad econémica de las empresas exige
reflexiones y cambios en ambos extremos de la cadena
empresarial, los Estados de origen y los Estados anfi-
triones. En este contexto, un futuro Instrumento juridi-
camente vinculante podria constituir un medio adicio-
nal, en el ambito de la cooperacién internacional, para
contribuir a que los Estados cumplan con sus obligacio-
nes y garantizar que las empresas no puedan alegar
limitaciones jurisdiccionales para eludir su responsabi-
lidad. Por tanto, un futuro Instrumento complementa-
ria los procedimientos nacionales, los mecanismos y los
marcos juridicos de los que disponen los Estados y las
victimas.

Anexos:
Anexo 1: Consideraciones de los érganos de las Nacio-
nes Unidas creados en virtud de tratados de derechos

INFORME SOBRE POLITICAS



Diferentes opciones para plantear las obligaciones de los Estados en un instrumento juridicamente vinculante
sobre las ETN y otras empresas con respecto a los derechos humanos

humanos sobre las obligaciones de los Estados (sin
cursiva en el original)

La Observacién General No. 31 del Comité
de Derechos Humanos sobre la Naturaleza de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados
Partes en el Pacto Internacional de Derechos Civi-
les y Politicos (PIDCP), aprobada en 2004, dispone
que: «las obligaciones positivas de los Estados Partes
de velar por los derechos del Pacto sélo se cumplirdan
plenamente si los individuos estan protegidos por el
Estado, no solo contra las violaciones de los derechos del
Pacto por sus agentes, sino también contra los actos co-
metidos por personas o entidades privadas... Puede ha-
ber... violaciones de esos derechos por los Estados
Partes, como resultado de que los Estados Partes per-
mitan o no que se adopten las medidas adecuadas o se
ejerza la debida diligencia para evitar, castigar, investigar
o reparar el dafno causado por actos de personas o
entidades privadas».

Comité para la Eliminacion de la Discrimi-
nacion contra la Mujer, Recomendacion General
No. 19 (1992): «En virtud del derecho internacional y
de pactos especificos de derechos humanos, los Esta-
dos también pueden ser responsables de actos privados
si no adoptan medidas con la diligencia debida para impe-
dir la violacion de los derechos o para investigar y castigar
los actos de violencia e indemnizar a las victimas»%6.

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, en su Observacion General No. 12 sobre el
derecho a una alimentacién adecuada (1999), esta-
blece que « Las violaciones del derecho a la alimen-
tacién pueden producirse por actos realizados direc-
tamente por los Estados o por otras entidades insufi-
cientemente reguladas por los Estados» y que «los
Estados Partes, como un componente de su obligacién
de proteger los recursos alimentarios basicos para el
pueblo, deben adoptar medidas adecuadas tendientes a
garantizar que las actividades del sector privado y de la
sociedad civil sean conformes con el derecho a la alimenta-
Cion»%7.

Anexo 2: Consideraciones de los tribunales regiona-

les de derechos humanos sobre las obligaciones de

los Estados (sin cursiva en el original)

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) decreté que la responsabilidad internacio-
nal del Estado «puede resultar de la falta de regulacion
de las actividades del sector privado»%8 (caso Fadeyeva c.
Rusia, 2005). En el proceso, se juzgaron danos me-
dioambientales y a la salud, provocados por una
planta de acero privatizada situada en una zona de
Rusia densamente poblada. El hecho de que la plan-
ta de acero fuera una sociedad privada llevé al Tri-
bunal a decretar que no podia considerarse que la
Federacion de Rusia hubiese interferido directamen-
te en la vida privada del demandante ni en su lugar
de residencia, pero que el hecho de que las autorida-
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des pudiesen evaluar el peligro de contaminacién y
tomar las medidas adecuadas para prevenirlo o redu-
cirlo [...] muestra una correlacion suficiente entre las
emisiones contaminantes y el Estado para invocar la obli-
gacion positiva del Estado en virtud del articulo 8 del Conve-
nio (Convenio Europeo de Derechos Humanos).
La Corte Interamericana de Derechos Humanos reco-
noci6 que los Estados estan en el «deber juridico de preve-
nir, razonablemente, las violaciones de los derechos huma-
nos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las
violaciones que se hayan cometido dentro del dmbito de su
jurisdiccion»® (Veldsquez Rodriguez c. Honduras). El caso
Veldsquez Rodriguez c. Honduras juzgaba la desapariciéon
forzada de un nacional hondurefio, presuntamente a
manos de agentes del Estado. Sin embargo, dicho acto
fue cometido por individuos vestidos de civiles que no
llevaban ninguna identificacién oficial. El hecho de que
tal secuestro y desaparicién no pudiesen imputarse al
Estado oblig6 a la Corte a decretar que «un hecho ilicito
violatorio de los derechos humanos que inicialmente no re-
sulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por
ser obra de un particular o por no haberse identificado al
autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino
por falta de la debida diligencia para prevenir la violacién o
para tratarla en los términos requeridos por la Conven-
cion»70,

La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos” resolvié un caso?? relacionado con la extrac-
cién de petréleo en Ogoniland (Nigeria) y con la viola-
cién de derechos econémicos y sociales, en virtud de la
Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
(1981). Dicha violacién fue perpetrada tanto por
agentes del Estado como por entidades del sector pri-
vado. La Republica Federal de Nigeria y la empresa
Shell Petroleum conformaron un consorcio petrolero
cuyas operaciones provocaron graves dafios medioam-
bientales en la regién del Pueblo Ogoni. La Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
declaré que el Estado estd obligado a proteger a los titu-
lares de derechos frente a otros sujetos, por medio de las
leyes y poniendo a disposicion recursos efectivos y sostuvo
que «esta obligacion exige que el Estado tome medidas para
proteger a los beneficiarios de los derechos de interferencias
politicas, economicas y sociales. Por norma general, esta
proteccion implica crear y velar por un escenario o marco
que conjugue de manera efectiva leyes y reglamentos para
que los individuos puedan ejercer sus derechos y liber-
tades».

La Carta Africana de Derechos Humanos y de los
Pueblos especifica, en su articulo 1, que «los Estados
miembros no solo reconoceran los derechos, deberes y
libertades contemplados en esta Carta, sino que se com-
prometerdn a adoptar medidas con el fin de llevarlos a efec-
to». En otras palabras, el hecho de que un Estado no
garantizase el respeto de los derechos contemplados en
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la Carta Africana, constituiria una violacién incluso si
dicho Estado o sus agentes no son los causantes direc-
tos de tales violaciones?s.

Anexo 3: Consideraciones de los érganos de las Naciones
Unidas creados en virtud de tratados de derechos huma-
nos v de los tribunales regionales sobre las obligaciones
extraterritoriales de los Estados (sin cursiva en el original)

El Comité de Derechos Humanos de las Naciones
Unidas dispuso que «un Estado Parte debe respetar y
garantizar los derechos enunciados en el Pacto a toda
persona que esté bajo la autoridad o el control efectivo...
aunque no se encuentre en el territorio del Estado Par-
te [...] independientemente de las circunstancias en
que se haya adquirido esa autoridad o control efecti-
vo»74,

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales, en su Observacion General No. 14 sobre el de-
recho al disfrute del mas alto nivel posible de salud
(articulo 12 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
noémicos, Sociales y Culturales)?, estableci6 que «los
Estados Partes tienen que respetar el disfrute del dere-
cho a la salud en otros paises e impedir que terceros con-
culquen ese derecho en otros paises siempre que puedan ejer-
cer influencia sobre esos terceros por medios legales o politi-
cos, de conformidad con la Carta de las Naciones Uni-
das y el derecho internacional aplicable».

El Comité de los Derechos del Nifio76, en su Observa-
cién General No. 16, expone que los Estados de origen
tienen la obligacién de «[...] respetar, proteger y hacer
efectivos los derechos del nifio en el contexto de las
actividades y operaciones empresariales de carécter
extraterritorial, siempre que exista un vinculo razonable
entre el Estado y la conducta de que se trate, es decir,
donde las empresas tengan su centro de actividad, es-
tén registradas o domiciliadas, tengan su sede princi-
pal de negocios o desarrollen actividades comerciales
sustanciales en dicho Estado»?”. El Comité propone
medidas para que los Estados prevengan violaciones
de los derechos del nifio por empresas que operan en
el extranjero, tales como «condicionar el acceso a fon-
dos publicos y otras formas de apoyo ptblico a que las
empresas lleven a cabo un proceso que permita detec-
tar, prevenir y mitigar los efectos negativos en los de-
rechos del nifio de sus operaciones en el extranjero,
tener en cuenta el historial previo de las empresas con
el mismo proposito; velar por que los organismos esta-
tales como las entidades de crédito a la exportacion,
adopten medidas para detectar, prevenir y mitigar
cualquier posible efecto adverso en los derechos del
nifio de los proyectos a los que prestan apoyo».

El Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cultu-
rales”8 dispuso que «Los Estados partes también deben
tomar medidas para impedir que empresas con domicil-
io social en su jurisdiccion vulneren los derechos hu-
manos en el extranjero, sin atentar a la soberania ni
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menoscabar las obligaciones de los Estados de acogida
en virtud del Pacto».

La Comision Interamericana de Derechos Humanos
dictamina que la expresiéon «toda persona que esté su-
jeta a [la] jurisdiccién [de un Estado]», en virtud del
articulo 1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, se refiere a «la conducta  con
un locus extraterritorial, en que la persona estd presente en
el territorio de un Estado, pero estd sujeta al control de otro
Estado, por lo general a través de los actos de los agentes en
el exterior de este 1iltimo. En principio, la investigaciéon
no se refiere a la nacionalidad de la presunta victima o
a su presencia en una determinada zona geogréfica,
sino a que si en esas circunstancias especificas, el Esta-
do observé los derechos de una persona sometida a su
autoridad y control».

Notas:

1. Los Principios Rectores disponen que «Los Estados deben
proteger contra las violaciones de los derechos humanos co-
metidas en su territorio y/o su jurisdiccion por terceros, in-
cluidas las empresas. A tal efecto deben adoptar las medidas
apropiadas para prevenir, investigar, castigar y reparar esos
abusos mediante politicas adecuadas, actividades de regla-
mentacion y sometimiento a la justicia» y que «Los Estados
deben enunciar claramente que se espera de todas las empre-
sas domiciliadas en su territorio y/o jurisdicciéon que respe-
ten los derechos humanos en todas sus actividades». Véanse
los Principios Fundacionales 1 y 2, disponibles en http://
www.ohchr.org/Documents/Publications/
GuidingPrinciplesBusinessHR_SP.pdf-humanos/.

2. Véase A/HRC/8/5, pag. 5, https://documents-dds-
ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G08/128/64/PDE/
G0812864.pdf?OpenElement.

3. Véase Carlos Correa (2016), «Andlisis del ambito de aplica-
cién de un instrumento internacional juridicamente vinculan-
te sobre las empresas transnacionales y otras empresas con
respecto a los derechos humanos», Informe de politicas N°. 28
del Centro del Sur, disponible en

https:/ /es.southcentre.int/informe-sobre-politicas-28-sept-

2016/

4. Ibid.

5. Consultese el South Bulletin 87-88 del Centro del Sur titu-
lado, «Comienzan discusiones en torno a la elaboracién de un
instrumento juridicamente vinculante sobre las empresas y
los derechos humanos», https:/ /es.southcentre.int/south-
bulletin-87-88-23-de-noviembre-de-2015/.

6. Este informe esta basado en una presentacion que realizé la
autora durante la primera reunién del Grupo de Trabajo In-
tergubernamental de Composiciéon Abierta, creado en virtud
de la Resoluciéon A/HRC/26/9 (del 6 al 10 de julio de 2015),
y el trabajo de los colaboradores del Centro del Sur en el se-
guimiento del proceso de la Resolucién A/HRC/26/9.
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7. Véase, por ejemplo: Comité de Derechos Humanos,
Observacion General N° 35 y Observacién General N° 27;
y Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General
N°16.

8. Documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13 (2004), parrafo 8, Observa-
ciéon General N° 31 del Comité de Derechos Humanos
relativa a la Naturaleza de la Obligacién Juridica General
impuesta a los Estados Partes en el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (ICCPR).

9. El documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13 (2004), parrafo 8, dispone
que « Las obligaciones estipuladas en el parrafo 1 del ar-
ticulo 2 tienen fuerza vinculante para los Estados Parte y,
en estas condiciones, no tienen un efecto horizontal direc-
to como elemento del derecho internacional. No cabe con-
siderar que el Pacto es supletorio del derecho penal o civil
interno. Sin embargo, s6lo se podran cumplir plenamente
las obligaciones positivas de los Estados Parte de garanti-
zar los derechos reconocidos en el Pacto si el Estado prote-
ge a las personas, no sélo contra las violaciones de los
derechos reconocidos en el Pacto que cometan sus agen-
tes, sino también contra los actos que cometan particulares
o entidades y menoscaben el disfrute de los derechos reco-
nocidos en el Pacto, en la medida en que puedan aplicarse
entre particulares o entidades privadas. Puede haber cir-
cunstancias en las que, por no haberse garantizado los
derechos reconocidos en el Pacto como se dispone en el
articulo 2, los Estados Parte infrinjan estos derechos per-
mitiendo que particulares o entidades cometan tales actos
o no adoptando las medidas apropiadas o no ejerciendo el
cuidado debido para prevenir, castigar, investigar o repa-
rar el dafio asi causado. Se recuerda a los Estados la rela-
cion existente entre las obligaciones positivas impuestas
en virtud del articulo 2 y la necesidad de proporcionar
recursos eficaces en caso de violarse lo dispuesto en el
pérrafo 3 del articulo 2. En algunos articulos del propio
Pacto se especifican determinadas esferas en las que se
imponen a los Estados Parte obligaciones positivas de
ocuparse de las actividades de particulares o entidades».

10. Véase: Comité de Derechos Humanos, Observacion
General N° 35, doc. de las Naciones Unidas
CCPR/C/GC/35 (2014), parrafo 9; Observacion General
N° 27, doc. de las Naciones Unidas
CCPR/C/21/Rev.1/Add.9 (1999), parrafo 6; y Comité de
los Derechos del Nifio, Observacién General N° 16, doc. de
las Naciones Unidas CRC/C/GC/16 (2013), pag. 2.

11. Véase: Comité de los Derechos del Nifio, Observacion
General N° 16, doc. de las Naciones Unidas
CRC/C/GC/16 (2013), parr. 4.

12. Véase: ClJ, Caso relativo al personal diplomdtico y consular
de los Estados Unidos en Teheran (Fallo de 1980), parrafo 61;
y el caso Fadeyeva contra Rusia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, sentencia de 2005, parrafos 89 y 133.
Véase: «Economia global, derechos globales: Guia para
interpretar las obligaciones relacionadas con los derechos
humanos en la economia global», informe de 2014 de la
Red-DESC.

INFORME SOBRE POLITICAS

13. Véase: Comité de los Derechos del Nifio, Observacién Gen-
eral N° 16, doc. de las Naciones Unidas CRC/C/GC/16 (2013),
parrafo 25; y Vincent Chetail, «The Legal Personality of Multina-
tional Corporations, State Responsibility and Due Diligence: The
Way Forward», en D. Alland, V. Chetail, O. de Frouville & J.E.
Vinuales (eds.), Unity and Diversity of International Law. Essays in
Honour of Prof. Pierre-Marie Dupuy, Martinus Nijhoff (2014), p. 125
(ambos en inglés).

14. Véase: Comision de Derecho Internacional, Articulos sobre la
responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilici-
tos, comentados por Robert McCorquodale y Penelope Simons,
«Responsibility Beyond Borders: State Responsibility for Extrate-
rritorial Violations by Corporations of International Human
Rights Law», disponible (en inglés) en: http:/ /papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfm?abstract_id=998664 (consultado por dltima vez
el 30.09.2016).

15. Para determinar la responsabilidad del Estado, es preciso
demostrar que este sabia que estaba ayudando o asistiendo a la
comisién de un hecho ilicito.

16. Véase la nota 11, Robert McCorquodale y Penelope Simons.

17. Olivier de Schutter, op.cit. «Guia para interpretar las obliga-
ciones relacionadas con los derechos humanos en la economia

global», Red-DESC.

18. El Comité contra la Tortura, en su Observacién General N° 2:
Aplicacion del articulo 2 por los Estados Partes, enero de 2008,
parrafo 16, articulo 5(2) de la Convencién contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, dispo-
ne que: «Todo Estado Parte tomara las medidas necesarias para
establecer su jurisdiccion... cuando los delitos se cometan en cual-
quier territorio bajo su jurisdiccion». De conformidad con lo estipu-
lado por el Comité contra la Tortura de las Naciones Unidas,
«"todo territorio" dependiente de la jurisdiccién de un Estado
comprende todos los ambitos en que el Estado Parte ejerce, direc-
ta o indirectamente, en todo o en parte, un control efectivo de jure o
de facto, de conformidad con el derecho internacional» (en cursiva
en el original).

19. Véase el documento de antecedentes «Proyecto sobre la rendi-
ci6én de cuentas y acceso a mecanismos de reparacién», proyecto
de consulta adjunto del Proyecto sobre la rendicion de cuentas y
acceso a mecanismos de reparacion de la ACNUDH, disponible
(en inglés) en: http:/ /www.ohchr.org/Documents/Issues/
Business/DomesticLawRemedies /
OHCHR_ARP_Background_Paper_to_Draft Guidance.pdf
(consultado por tltima vez el 11.07.2016).

20. Para mas informacion, consulte el siguiente enlace (solo dis-
ponible en inglés):

http:/ /www.ohchr.org/EN/Issues/Business/Pages/National A
ctionPlans.aspx.

21. Este enfoque requeriria abordar el criterio de determinacion
de la nacionalidad de las empresas. Hoy por hoy, no existe nin-
gun criterio especifico de determinacion de la nacionalidad en el
derecho internacional. Normalmente, se emplean tres criterios,
que se entiende que son ampliamente aceptados, para mostrar un
vinculo entre el Estado y la empresa lo bastante efectivo como
para justificar el ejercicio de la jurisdiccién: lugar de constitucién,
domicilio social principal y lugar de administracion central.
Véase también: De Schutter (2015), «Towards a Legally Binding
Instrument on Business and Human Rights», pagina 19 (solo
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disponible en inglés), quien argumenta que se corre el riesgo de
que los criterios de determinacién de la nacionalidad de las empre-
sas se manipulen para dar pie a que un Estado, con arreglo al prin-
cipio de la personalidad activa, extienda su jurisdiccién a situacio-
nes extraterritoriales —como es el caso de los actos de empresas
constituidas en el extranjero— que, de otro modo, estaria prohibido
por el derecho internacional.

22. Protocolo aprobado y abierto a la firma, ratificacién y adhesion
por la Asamblea General en su Resoluciéon A/RES/54/263, de 25
de mayo de 2000. Entrada en vigor el 18 de enero de 2002.

23. Véase el articulo 3 del Protocolo facultativo de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prosti-
tucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.

24. Véase el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos «Mejorar la rendicion de cuentas y el
acceso a las reparaciones para las victimas de violaciones de los
derechos humanos relacionadas con actividades empresariales»
(A/HRC/32/19) y suanexo A/HRC/32/19/Add.1, que sintetiza
las conclusiones de la investigacion realizada en virtud del Proyec-
to sobre la rendicion de cuentas y acceso a mecanismos de repara-
cién y principales resultados relacionados con las seis dreas o com-
ponentes de dicho proyecto, presentados en el documento de ante-
cedentes adjunto al borrador de consulta , disponible (en inglés)
en:http:/ /www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/Domesti
cLawRemedies/OHCHR_ARP Background Paper to Draft Guid

ance.pdf.

25. Véase el documento de antecedentes «Proyecto sobre la rendi-
cién de cuentas y acceso a mecanismos de reparacién», proyecto
de consulta adjunto al proyecto sobre la rendicién de cuentas y
acceso a mecanismos de reparaciéon de la ACNUDH, disponible
(en inglés) en:

http:/ /www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/DomesticLa
wRemedies/OHCHR_ARP_Background Paper_to_Draft Guidanc
e.pdf (altimo acceso el 11.07.2016).

26. Véase el parrafo 33 del informe A/HRC/32/19/Add.1.

27. Véase la nota explicativa del anexo, parrafo 33 del informe
A/HRC/32/19/Add.1.

28. La jurisdiccion extraterritorial normativa y ejecutiva (es decir,
la capacidad de los Estados de prescribir y ejecutar sus leyes extra-
territorialmente) estd regida por el derecho internacional publico.
La jurisdiccion adjudicativa se rige, en gran medida, por el derecho
nacional de ahi el conflicto de leyes). Véase J. Zerk «Extraterritorial
Jurisdiction: Lessons for the Business and Human Rights Sphere
from Six Regulatory Areas», junio de 2010, pag. 13 (en inglés).

29. Olivier de Schuter, «Sovereignty plus in the Era of Interde-
pendence: Towards an International Convention on Combating
Human Rights Violations by Transnational Corporations», 2010
(en inglés).

30. Véase Gwynne Skinner, Robert McCorquodale, Olivier De
Schutter (diciembre de 2013), « El tercer pilar: El acceso a los re-
cursos judiciales para las victimas de las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas por empresas transnacionales», pag. 60.

31. Constltese el siguiente enlace:
https:/ /www.fidh.org/IMG/pdf/maastricht-eto-principles-

es_web.pdf.

32. Jennifer Zerk (2010), «Extraterritorial Jurisdiction: Lessons for
the Business and Human Rights Sphere from Six Regulatory Are-
as: A report for the Harvard Corporate Social Responsibility Initi-
ative to help inform the mandate of the UNSG’s Special Repre-
sentative on Business and Human Rights», Working Paper No.
59, pag. 206, disponible (en inglés) en

: https:/ /www.hks.harvard.edu/m-

rcbg/ CSRI/ publications/workingpaper 59 zerk.pdf (altimo
acceso el 11.07.2016).

33.Ibid., pag. 18.

34. Olivier De Schutter (2010), «Sovereignty-plus in the Era of
Interdependence», pag. 6, documento de trabajo de la Célula de
Investigacion Interdisciplinaria en Derechos Humanos (CRIDHO,
por sus siglas en francés), disponible en inglés.

35. Ibid., pag. 7.

36. Ibid., pag 5.

37- _En virtud de la doctrina del forum non conveniens, un tribu-
nal, cuya jurisdiccién se establece de conformidad con las normas
aplicables, puede declinar conocer de un asunto si considera que
se trata de un foro inadecuado o que otro foro resultaria mas
apropiado. Se sustenta en la idea de desestimaciones discreciona-
les en casos concretos, que llevan a considerar que la normativa
jurisdiccional a veces es demasiado general y que desembocan en
la atribucion de la competencia a un tribunal que no resulta ser
un foro adecuado (o no el més apropiado). El forum non conve-
niens se aplica casi exclusivamente en los paises de la common law
como los Estados Unidos, el Reino Unido, Australia y el Canada.
Las consecuencias de dicha doctrina pudieron verse en el caso de
Bhopal y en el caso de los mineros de amianto. Véase «A Critique
of the Doctrine of Forum Non Conveniens», Markus Petsche,
Universidad de Taylor (2011), disponible en inglés.

38. Presentacion de Richard Meeran en la primera reunién del
grupo de trabajo de composicion abierta sobre las empresas
transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos
humanos, que tuvo lugar entre los dias 6 y 10 de julio de 2015.

39. A excepcién de un Estado Miembro: Dinamarca.

40. El articulo 4 (1) del Reglamento de Bruselas dispone que una
empresa «domiciliada» en un Estado Miembro de la UE podra
ser demandada en dicho Estado Miembro. El articulo 4 (1) esta-
blece que «Salvo lo dispuesto en el presente Reglamento, las per-
sonas domiciliadas en un Estado miembro estardn sometidas, sea
cual sea su nacionalidad, a los érganos jurisdiccionales de dicho
Estado». El articulo 63 (1) del Reglamento prescribe que «se en-
tendera que una sociedad u otra persona juridica estd domicilia-
da en el lugar en que se encuentra: a) su sede estatutaria; b) su
administracion central, o c) su centro de actividad principal».

41. Constltese el siguiente enlace:

http:/ /curia.europa.eu/juris/ liste.jsf?pro=&lgrec=en&nat=or&o

gp=&dates=&leg=&language=es&jur=C %2CT %2CF&cit=none %2

52CC%252CCJ %252CR %252C2008E %252C %252C %252C %252C %
252C%252C %252C %252C %252C %252Ctrue%252Cfalse %252Cfals
e&num=C-

281 %252F02&td=%3BALL&pcs=0or&aveg=&page=1&mat=or&jg
e=&for=&cid=930197.

42. Gwynne Skinner, Robert McCorquodale, Olivier De Schutter
(diciembre de 2013), «El tercer pilar: El acceso a los recursos judi-
ciales para las victimas de las violaciones de los derechos huma-
nos cometidas por empresas transnacionales».

43. Tbid.
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44. Tbid.

45. Véase el documento de antecedentes «El proyecto sobre la ren-
dicién de cuentas y acceso a mecanismos de reparacion», proyecto
de consulta adjunto al proyecto sobre la rendicion de cuentas y
acceso a mecanismos de reparaciéon de la ACNUDH, disponible
(en inglés) en:

http:/ /www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/DomesticLa

wRemedies/OHCHR _ARP_Background Paper to Draft Guidanc
e.pdf.

46. Véase el documento de antecedentes «El proyecto sobre la ren-
dicién de cuentas y acceso a mecanismos de reparacion», proyecto
de consulta adjunto al proyecto sobre la rendicién de cuentas y
acceso a mecanismos de reparacién de la ACNUDH, disponible
(en inglés)en:

http:/ /www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/DomesticLa

wRemedies/OHCHR ARP_Backeround Paper to Draft Guidanc
e.pdf.

47. Disponible en el enlace:
https:/ /rm.coe.int/ COERMPublicCommonSearchServices/Displa
yDCTMContent?documentId=09000016800656ce.

48. Véase el Preambulo del Convenio Europeo de Asistencia Judi-
cial en Materia Penal. Otros ejemplos de convenios en los que se
aborda la cooperacion transfronteriza con el objetivo de velar por
la prevencién, la investigacién y la ejecucién son la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional, el Convenio de la Organizacién Internacional del Trabajo
(OIT) sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y el Protocolo Facultativo relativo a la
venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
pornografia.

49. Ralf Michaels, «Recognition and Enforcement of Foreign Judg-
ments», 2009 Max Planck Institute for Comparative Public Law
and International Law, Heidelberg and Oxford University Press
(en inglés).

50. Ibid.
51. Ibid.

52. La cortesia internacional consiste en que una nacién reconoce
los actos judiciales, ejecutivos y legislativos de otra nacién en su
territorio teniendo debidamente en cuenta tanto el deber interna-
cional y la pertinencia y como los derechos de sus nacionales y de
otros individuos que estan bajo el amparo de sus leyes. Véase
«Enforcement of foreign judgments on the basis of international
comity», solo disponible en inglés en:

http:/ /www.sebalulule.co.ug/?p=257.

53. Véase el siguiente enlace: http:/ /eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:1998:027:0001:
0033:ES:PDF.

54. La Asociacion Europea de Libre Comercio (AELC) esta integra-
da por Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza.

55. Oliver Browne (octubre de 2012), «Reform of the Brussels Reg-
ulation: Developments in Questions of Jurisdiction and the Recog-
nition and Enforcement of Judgments across the European Union»,
Latham and Watkins, The London Disputes Newsletter, disponible
(en inglés) en: https://m.Iw.com/thoughtLeadership/reform-of-
brussels-regulation.

56. Ibid.

57. Ibid.

58. La Convencién cuenta con 18 signatarios y 10 Estados Miem-
bros partes en el acuerdo, a saber: la Argentina, Bolivia, el Brasil,
Colombia, el Ecuador, México, el Paraguay, el Perd, el Uruguay y
Venezuela. La Convencién Interamericana de Competencia en la
Esfera Internacional para la Eficacia Extraterritorial de las Senten-
cias Extranjeras de 1984 (Convencién de La Paz) tiene por objeti-
vo principal detallar el significado de la expresion «competente
en la esfera internacional» en virtud del articulo 2 de la Conven-
cion de Montevideo. Véase José Daniel Amado (1990), «El siste-
ma interamericano de cooperacién judicial en materia de recono-
cimiento y ejecucion de sentencias extranjeras».

59.Disponible en el siguiente enlace:
http:/ /www.uncitral.org/uncitral /es/uncitral_texts/arbitration
/NYConvention_status.html.

60. Disponible en el siguiente enlace:

http:/ /www.oas.org/juridico/spanish/ tratados/b-35.html. La
Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacio-
nal, cuenta hoy por hoy con 19 Estados Partes, a saber: Argentina,
Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador, El Salvador,
los Estados Unidos, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua,
Panama, Paraguay, Pert, Reptblica Dominicana, Uruguay yVe-
nezuela.

61. En septiembre de 2016, el nimero de Estados y organizacio-
nes de integracién econémica regional vinculados por el Conve-
nio se eleva a 30. Véase el siguiente enlace:

https:/ /www.hcch.net/es/instruments/conventions/ status-

table/?cid=98.

62. La Convencion de Nueva York sobre el Reconocimiento y la
Ejecucion de las Sentencias Arbitrales Extranjeras de 1958 recono-
ce los acuerdos de arbitraje en los procesos internacionales.

63. «El Convenio de La Haya sobre Acuerdos Exclusivos de Elec-
cién de Foro de 30 de junio», Resefia del Convenio.

64. Los Estados Contratantes del Convenio son cinco: Albania,
Chipre, Kuwait, los Paises Bajos y Portugal. Véase el siguiente
enlace:

https:/ /www.hcch.net/es/instruments/conventions/ status-
table/?cid=78. Entrada en vigor de fecha de 20 de agosto de 1979.

65. Véase el parrafo 8 del documento de las Naciones Unidas
CCPR/C/21/Rev.1/Add. 13 (2004).

66. Parrafo 9 de la Recomendacion No. 19.

67. Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas, Observa-
cion General 12, El derecho a una alimentacion adecuada, articulo 11,
20° periodo de sesiones, signatura del doc. E/C.12/1999/5 (1999).

68. TEDH, Fadeyeva c. Russia, Sentencia (2005), parrafo 89 (en
inglés).

69.Corte Interamericana de Derechos Humanos, Veldsquez Rodri-
guez c. Honduras, Sentencia (1988), parrs. 172-174.

70. Convencién Americana sobre Derechos Humanos: Parte I -
Deberes de los Estados y derechos protegidos

Capitulo I: Enumeracién de deberes

Articulo 1. Obligacién de Respetar los Derechos
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http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/arbitration/NYConvention_status.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-35.html
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=98
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=98
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=78
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=78

Diferentes opciones para plantear las obligaciones de los Estados en un instrumento juridicamente vinculante
sobre las ETN y otras empresas con respecto a los derechos humanos

1. Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respe-
tar los derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su
libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole,
origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién social.

2. Para los efectos de esta Convencién, persona es todo ser hu-
mano.

Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el ar-
ticulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislativas
o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adoptar,
con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposi-
ciones de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro carac-
ter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y li-
bertades.

71. La Carta Africana cre6 la Comision Africana de Derechos Hu-
manos y de los Pueblos. La Comision se instituy6 el 2 de noviem-
bre de 1987 en Addis Abeba (Etiopia). Posteriormente, la Secretaria
de la Comision se establecié en Banjul (Gambia).

Ademas de llevar a cabo cualquier otra tarea que la Asamblea de
jefes de Estado y de Gobierno le encomiende, la Comisién se en-
carga oficialmente de cumplir tres funciones principales:
garantizar la proteccion de los derechos humanos y de los
pueblos;

promover los derechos humanos y de los pueblos ;

interpretar todas las disposiciones de la Carta.
La Comision esta integrada por 11 miembros elegidos por la
Asamblea de la Unién Africana (UA) de entre los candidatos no-
minados por los Estados Partes en la Carta. Su mandato dura seis
afios y es renovable. Consulte el siguiente enlace ( en inglés):
http:/ /www.achpr.org/about/.

72. Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL), Ogoni
vs. Nigeria, Comunicacién N° 155/96 de la Comisién Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos, decisién del 27 de mayo de
2002.

73. Véase Olivier De Schutter (2015), «Towards a Legally Binding
Instrument on business and human rights» (en inglés).
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74. Comité de Derechos Humanos, Observaciéon General No. 31:
Naturaleza de la obligacion juridica general impuesta a los Esta-
dos Partes en el Pacto, mayo de 2004, parr. 10.

75. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, Ob-
servacién General No. 14, signatura del documento:
E/C.12/2000/4 (2000), pérr. 39.

76. Observacién General No. 16 (parrafo 43).

77. Véase Comision Internacional de Juristas (2010), «Need and
Options for a New International Instrument in the Field of Busi-
ness and Human Rights», pag. 30, (disponible en inglés). En la
Observacién General No. 16, se proponen medidas para que los
Estados prevengan violaciones de los derechos del nifio en el
extranjero, tales como condicionar el acceso a fondos ptublicos y
otras formas de apoyo ptblico a que las empresas lleven a cabo
un proceso que permita detectar, prevenir y mitigar los efectos
negativos en los derechos del nifio de sus operaciones en el ex-
tranjero, tener en cuenta el historial previo de las empresas con el
mismo propdsito ; velar por que los organismos estatales como
las entidades de crédito a la exportacién, adopten medidas para
detectar, prevenir y mitigar cualquier posible efecto adverso de
los proyectos a los que prestan apoyo.

78. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas, Declaracion sobre las obligaciones de los Esta-
dos partes en relacion con el sector empresarial y los derechos
econémicos, sociales y culturales, signatura del documento
E/C.12/2011/1 (julio de 2011).

NuUmeros anteriores de informes sobre politicas del
Centro del Sur

No. 28, septiembre de 2016 — Anélisis del &mbito de aplicacién de
un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las
empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los dere-
chos humanos

No. 23, octubre de 2015 —Pautas de patentabilidad y acceso a medi-
camentos

No. 20, agosto de 2015 — La internacionalizacién de las finanzas y
las nuevas fuentes de vulnerabilidad para las economias emergen-
tes y en desarrollo: el caso de Malasia

No. 19, julio de 2015 — Analisis de la Tercera Conferencia Interna-
cional sobre la Financiacién para el Desarrollo desde una perspecti-
va del Sur

No. 18,mayo de 2015 — Caracteristicas principales, desafios y opor-
tunidades del Protocolo de Nagoya
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