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Introduccion

La complejidad de las estructuras empresariales en la
actual economia globalizada ha dado lugar a una serie de
obstaculos juridicos que restringen los derechos de las
victimas para acceder a la justicia en casos de violaciones
de los derechos humanos cometidas por empresas. Exper-
tos, organizaciones no gubernamentales (ONG) y actores
sociales de todo el mundo han documentado y comenta-
do ampliamente varios de estos casos!, que ponen de ma-
nifiesto los obstdculos, practicos y de procedimiento, a los
que se enfrentan las victimas de violaciones de los dere-
chos humanos cometidas por empresas a la hora de acce-
der a mecanismos judiciales para obtener reparacion, tan-
to en los Estados de origen como en los anfitriones en los
que operan las empresas transnacionales (ETN).

Pese a que la obligacién principal de los Estados es prote-
ger los derechos humanos, también es cierto que no todas
las jurisdicciones pueden hacer frente al mundo empresa-
rial en constante cambio, y en particular, cuando dichas
empresas operan a nivel transnacional, lo que obliga a las
victimas a iniciar procesos judiciales contra ETN directa-
mente en los Estados de origen de las empresas?. Los pro-
blemas a los que se enfrentan las victimas en estos casos
son los obstaculos en la jurisdiccién del Estado anfitrién
que no cuenta con leyes sustantivas y de procedimiento
adecuadas para obtener una reparacién efectiva’— y los
obstdculos relativos a la competencia de los tribunales
extranjeros, la recopilacién de material probatorio e infor-
macioén o incluso la incertidumbre de si se podra levantar
el velo corporativo al incoar un proceso judicial en el Es-
tado de origen de las ETN.

En tales circunstancias, un paso necesario para progresar
en las discusiones sobre las violaciones de los derechos
humanos cometidas por ETN y otras empresas* consisti-
ria en determinar los diferentes obstaculos juridicos y
préacticos a los que se enfrentan las victimas inmersas en
estos procesos y plantear diferentes opciones para su-
perarlos. El grupo de trabajo intergubernamental de com-
posicién abierta sobre las empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a los derechos humanos (en
adelante, el grupo de trabajo) podria basarse en estas re-
flexiones para estudiar los mecanismos que garantizan el

*Traducido del inglés por Laura Garcia

derecho de las victimas a acceder a la justicia y determi-
nar las lagunas que podria colmar un futuro instrumento
juridicamente vinculante sobre las empresas y los dere-
chos humanos.

Las dificultades a las que se enfrentan las
victimas de violaciones de los derechos hu-
manos cometidas por empresas

Durante la primera sesién del grupo de trabajo, Richard
Meeran, socio del bufete de abogados Leigh Day y letra-
do en los procesos contra las multinacionales con sede en
el Reino Unido’, afirmé que existen deficiencias conside-
rables en el acceso a la reparacion, entre las que se en-
cuentran varios obstaculos practicos y de procedimiento®.
En concreto, Richard Meeran expuso que algunos de los
obstaculos méds comunes a los que se enfrentan las victi-
mas en los litigios transnacionales sobre violaciones de
los derechos humanos cometidas por empresas son el
forum non conveniens, el levantamiento del velo corporati-
vo y la recopilacién de pruebas’.

Asimismo, en el informe realizado por encargo de la Ofi-
cina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
sobre la responsabilidad empresarial en los casos de vio-
laciones graves de los derechos humanoss8, se hace alusién
a estos obstaculos y ademas se pone de relieve las dife-
rencias que puede haber en funcién de los paises, y que,
en muchos casos, reflejan la diversidad de los sistemas
jurisdiccionales, culturas y tradiciones juridicas, asi como
diferentes niveles de estabilidad social y politica y dife-
rentes niveles de desarrollo econémico. Segtin el informe,
dichas diferencias constituyen una de las dificultades que
deben superarse para mejorar el acceso a la reparacién a
nivel nacional®.

Obstaculos y limitaciones practicos

Dificultades econdémicas (honorarios de los juristas y
asistencia letrada)

A menudo, iniciar procesos judiciales contra las ETN y
otras empresas por presuntas violaciones de los derechos
humanos implica una gran inversién de tiempo y dinero.
Normalmente, las ETN cuentan con mejores medios eco-
némicos y financieros que las victimas para afrontar pro-
cesos judiciales largos y complejos'® y pueden contratar,
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para su defensa, a grandes despachos de abogados. Al
contrario, las victimas, la mayoria de las veces, dependen
de la asistencia de letrados de oficio o de servicios pro
bono para incoar este tipo de acciones judiciales. Ademas,
la incertidumbre del resultado final de estos procesos trae
consigo mayores riesgos que otros procedimientos priva-
dos en lo que se refiere a la cuantia total de las costas pro-
cesales, y puede privar a las victimas de 1 asistencia letra-
da y el servicio de expertos adecuados.Por tanto, puede
que las victimas no estén en condiciones de interponer
demandas en materia de derechos humanos contra ETN y
otras empresas.

« Dificultades para obtener asistencia letrada: Por lo
general, los Estados facilitan asistencia letrada; esta de-
pende del nivel de ingresos y de los medios de los que
dispone el demandante, lo que implica que debe demos-
trar que no dispone de los medios econémicos suficientes
para cubrir las costas procesales por si mismo!l. De igual
modo, la nacionalidad o el lugar de residencia de la victi-
ma restringirdn el acceso a la asistencia letrada en el Esta-
do del foro, ya que serd necesario demostrar que el pais
de residencia o de la nacionalidad de dicha victima no
previé mecanismos de asistencia letrada para estos casos,
o que tales mecanismos son ineficaces!2.

Ademas, la asistencia letrada obligatoria generalmente
solo se facilita en los procesos penales!?; sin embargo, en
algunas jurisdicciones, se admite la posibilidad de ofrecer
asistencia letrada en los procesos civiles si existe una base
juridica de peso!. No obstante, se ha sefialado que, hoy
por hoy, los Estados han reducido el presupuesto para
facilitar asistencia letrada en los procesos fuera del ambito
penal’s.

o El principio de «el que pierde paga»: el principio de
«el que pierde paga» implica que la parte que pierde el
juicio debe pagar las costas procesales a la parte que lo
gana. Los riesgos que se corren al iniciar procesos judicia-
les en materia de derechos humanos contra empresas au-
mentan debido a la gran cantidad de recursos econémicos
que las empresas estan dispuestas a invertir al defenderse
de estas acusaciones’; por esta razon, las victimas suelen
optar por no continuar con el proceso o decantarse por la
via extrajudicial. Ademds, en las jurisdicciones en las que
no se aplica el principio de «el que pierde paga» o solo se
aplica parcialmente, el demandado puede solicitar que el
tribunal obligue a la parte que pierde la causa a pagar las
costas procesales en caso de que la demanda sea infunda-
da, o incluso llegar a iniciar «represalias judiciales» contra
el demandante para obtener una indemnizacién por per-
juicios a su reputaciéon!’.

o La ausencia de mecanismos de accion colectiva o
de grupo: los mecanismos de acciéon colectiva o de grupo
se refieren a los procedimientos en los que un grupo de
victimas es representado por uno o mas representantes’s.
El reembolso de los gastos los despachos de abogados que
participan en un proceso judicial de accién colectiva suele
estar sometido a contingencia, lo que significa que los
abogados se hacen cargo de los costes, pero que recupera-
ran lo invertido en funcién del resultado final del litigio.
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En este tipo de acciones judiciales, generalmente se re-
quiere que los particulares, pertenecientes a un mismo un
grupo, compartan una situacioén juridica o de hecho co-
mun y que las pretensiones de las partes representantes
sean representativas de las del grupo?. Sin embargo, no
en todas las jurisdicciones estd permitido este tipo de ac-
ciones y, en las que se admiten, se requiere generalmente
que los miembres del grupo determinen la similitud de su
situacién y demuestren la concurrencia de circunstancias
facticas comunes y no solo haber estado sometidos a una
misma politica general de igualdad de trato2, por lo que
cumplir estos requisitos resulta dificil.

Acceso a la informacion y a los trabajos de investiga-

cion
El acceso a las pruebas y su recopilacién en el Estado anfi-
trién, ademas de la cooperacion judicial entre el Estado de
origen y el anfitrién, son piezas fundamentales para pro-
fundizar en la investigacién de las presuntas violaciones
que habrian sufrido las victimas a rafz de infracciones
cometidas por empresas. Sin embargo, las diligencias para
acceder a la informacién y a las pruebas en los casos de
violaciones de los derechos humanos cometidas por em-
presas requieren tiempo y recursos. Al contrario que en
los casos comunes de delincuencia callejera, las infraccio-
nes empresariales conllevan una serie de actos y decisio-
nes ejecutados en una sede corporativa estratificada que
normalemente goza de la proteccién de normas societarias
y de confidencialidad, por lo que reunir material probato-
rio resulta mas dificil y oneroso?..

¢ El derecho a la privacidad (acuerdos de confidencia-
lidad): En general, el derecho a la privacidad se refiere al
derecho de todo individuo a no estar sujeto a injerencias
arbitrarias en su vida privada, su familia, su domicilio o
su correspondencia?2. El derecho a la privacidad impide al
Estado proceder a un registro o una incautaciéon de bienes
sin que se haya emitido una orden judicial. Pese a que el
derecho de las empresas a la privacidad?® ha sido objeto
de debate, esta claro que los locales comerciales y los loca-
les de las empresas son establecimientos privados, lo que
implica que se requiere una orden judicial para proceder a
su registro. Este es el caso, sobre todo, en los procesos pe-
nales, en los que los organismos encargados de hacer
cumplir la ley estan obligados a determinar una «causa
probable» para acceder a pruebas relevantes vinculadas a
la comisién de un delito. En asuntos fuera del ambito pe-
nal, los procedimientos relacionados con la obligacién de
revelar los datos y las pruebas precisan de 6rdenes judi-
ciales —que son complejas y toman tiempo— sobre todo
dado que serd necesario especificar qué documentos e
informacién se necesita y su pertinencia para la investiga-
cion?4,

o Ubicacion de las pruebas y la informacion: sobre
todo en los casos relacionados con el comportamiento de
las empresas con implicaciones transnacionales, podrian
emplearse la ubicacién geogréfica de la prueba y la infor-
macién como excusa para declinar la competencia de los
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tribunales del Estado de origen de las ETN. Los deman-
dados podrian alegar que los tribunales del Estado de
origen no tienen la competencia requerida para investi-
gar acerca del comportamiento presuntamente lesivo,
ya que las pruebas se encuentran en otra jurisdiccién
territorial en la que seria maés facil recabarlas. Ademas,
para obtener un mayor nimero de pruebas, en estos
casos, se necesitan numerosos recursos para llevar a
cabo la instruccién y el enjuiciamiento y plena coopera-
cién por parte de los paises concernidos?. La falta de
dichos recursos y de cooperacién puede dar lugar a la
desestimacién del caso2.

¢ Volumen y complejidad de la informacién: in-
cluso en los casos en los que la obligacién de revelar los
datos y las pruebas es amplia?’, el volumen y la com-
plejidad de los registros contables y los archivos de la
empresa necesarios para fundamentar el caso y demos-
trar que las ETN controlan filiales, subcontratistas y
otras entidades de la cadena mundial de valor podria
reducir la eficacia del registro? en la medida en que las
infracciones que cometen las grandes empresas, como
las ETN pueden ser mucho mas complejas que las de
las empresas privadas més pequefias, lo que hace que
detectarlas sea mas dificil para el Estado?.

Falta de cooperacion entre los Estados

La cooperacion internacional es esencial en los casos de
violaciones de los derechos humanos cometidas por
empresas que ejercen actividades transfronterizas. Co-
mo se ha explicado, los demandantes y los organismos
oficiales del Estado involucrados en estos procesos pue-
den necesitar de la cooperacién judicial internacional
para acceder a la informacion, a las pruebas o a testigos
que se encuentran en el extranjero, o para proceder a la
incautacién de activos a fin de garantizar la ejecucion
de las sentencias judiciales y la reparacién. No obstan-
te, la cooperacién judicial no es automatica y requiere
bien la practica de la cortesia entre los Estados o bien el
recurso a instrumentos de cooperacion internacional.

o Diferencias en los sistemas juridicos: La asisten-
cia judicial mutua entre los Estados es fundamental
para avanzar en la instruccién y en el proceso judicial
en los casos transfronterizos de violaciones de los dere-
chos humanos cometidas por empresas. Sin embargo,
no todos los Estados comparten el mismo sistema juri-
dico, y estas diferencias pueden generar discrepancias
en cuanto a las normas juridicas que deberian aplicarse
en las distintas jurisdicciones en lo que respecta a la
ejecucion de las sentencias judiciales, el &mbito de apli-
cacion de las 6rdenes judiciales de revelar los datos y
las pruebas o la naturaleza de las sanciones y las vias
de recurso®. Por consiguiente, los tribunales, o los or-
ganismos encargados de hacer cumplir la ley de la ju-
risdiccion pertinente pueden negarse a cooperar juridi-
ca y judicialmente, alegando causas de incompatibili-
dad con su legislaciéon y su préctica juridica!.

o Escasez de cortesia o de instrumentos de coope-
racién judicial entre Estados: El reconocimiento del
principio de la soberania del Estado y el de no interven-
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cién en los asuntos internos de los Estados entorpece la
articulacién automatica de los mecanismos de coopera-
cién judicial internacional entre los Estados. Esta es la ra-
z6n por la que una cooperacion judicial internacional efec-
tiva entre los Estados depende de la practica de la cortesia
o de la aplicacién de acuerdos internacionales en la mate-
ria. Hoy por hoy, no todos los Estados son parte en acuer-
dos bilaterales, regionales o internacionales en materia de
cooperacién judicial®? y en la mayoria de los casos, los
Estados dependen de la voluntad del Estado en cuestién
para ejecutar 6rdenes judiciales y sentencias, o de autori-
zar trabajos preparatorios para facilitar la investigacion de
violaciones de los derechos humanos perpetradas por
empresas. Asimismo, en tales casos, las relaciones politi-
cas, econdmicas e internacionales entre los Estados pue-
den constituir un obstadculo més para los demandantes o
los fiscales que recurren a las jurisdicciones extranjeras.

Ejecucion de las sentencias

Incluso cuando los intereses de las victimas han acabado
prevaleciendo en los procesos judiciales contra las ETN y
otras empresas, en la practica puede complicarse la ejecu-
cién de la sentencia. Pueden resultar problemaéticos, entre
otros, la cuantia de la indemnizaciéon concedida, el reparto
de tal indemnizaciéon entre las victimas en procesos de
accién colectiva o de grupo y, en los casos relativos al
comportamiento de las empresas con implicaciones trans-
nacionales, las divergencias en cuanto a las normas juridi-
cas aplicables y los tipos de indemnizacion®.

o Flusién de la responsabilidad de las empreas: La
estructura corporativa de las empresas que operan a nivel
transnacional puede fomentar la impunidad en los casos
de violaciones de los derechos humanos cometidas por
empresas. Por ejemplo, al reducir su actividad comercial y
liquidar sus activos en los Estados anfitriones, las empre-
sas les impiden a las victimas obtener reparacion.

Los acuerdos confidenciales y los derechos humanos

Los acuerdos confidenciales a los que llegan las ETN y los
demandantes son un obstaculo para el andlisis de otros
fundamentos de la responsabilidad empresarial, la crea-
cién de precedentes y para disuadir a las empresas de
reincidir en su comportamiento. Asimismo, la naturaleza
de estos acuerdos confidenciales impide que el Estado
pueda comprobar que la reparacién obtenida es adecuada
y efectiva.

Obstaculos juridicos

Forum non conveniens

La doctrina del forum non conveniens normalmente se apli-
ca a los casos en los que esta implicada mds de una juris-
diccién. En virtud de esta doctrina, los tribunales pueden
declararse incompetentes si existe una jurisdiccién mas
apropiada para resolver el conflicto. Esta decision puede
sustentarse en que el tribunal considera que hay otra juris-
diccién que tiene un vinculo més fundado y estrecho con
el litigio®>. La doctrina del forum non conveniens es un ins-
trumento al que se recurre con frecuencia para declarar la
incompetencia jurisdiccional en los litigios de violaciones
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de los derechos humanos cometidas por empresas.

o Competencia por razoén de la persona y correlaciéon
insuficiente: Por lo general, los tribunales solo tienen
competencia sobre las personas fisicas y juridicas, y para
conocer de asuntos que han tenido lugar en su jurisdic-
cion territorial. Las ETN operan en los Estados anfitriones
a través de filiales, agentes o distribuidores, por lo que las
instancias judiciales en sus Estados de origen pueden de-
clararse incompetentes en los litigios en los que no se ha
probado una correlacién suficiente entre la ETN y la con-
ducta adoptada en el extranjero®. La parte demandada
también puede alegar que la correlacién insuficiente con
el foro del Estado de origen dificulta la recopilacion de
material probatorio y el acceso a la informacién y a los
testimonios®’, y que, por tanto, el proceso deberia resol-
verse en un foro mds apropiado.

o Escasez de normas juridicas comunes sobre la aplica-
cion de la doctrina del forum non conveniens: Pese a que
ests doctrina requiere que se compruebe si existe un foro
alternativo mas adecuado para juzgar el conflicto38, no
define un «marco» comun sobre los criterios de idoneidad
de tal foro alternativo. Por ejemplo, algunas instancias
judiciales pueden resolver que juzgar el conflicto en el
foro del territorio en el que se cometi6 el acto puede sim-
plificar el proceso de reunir material probatorio y facilitar
el acceso a la informacioén3’, mientras que otras pueden
considerar que la complejidad y la indole del litigio hacen
que el foro aparentemente apropiado no sea idéneo para
conocer del asunto#. La escasez de normas juridicas sobre
la aplicabilidad de la doctrina del forum non conveniens
restringe el derecho de las victimas a acceder a la justicia,
debido a la incertidumbre juridica que reina en los tribu-
nales a la hora de determinar la «conveniencia» del foro.

La presuncion de que la extraterritorialidad no se aplica
a las leyes nacionales

En los dltimos afios, la mayoria de los litigios en materia
de derechos humanos y empresas transnacionales se ha
resuelto en los Estados Unidos. En efecto, la Ley de Repa-
racién de Agravios a Ciudadanos Extranjeros! (ATCA)
de los Estados Unidos ofrece un fundamento juridico a las
victimas de delitos extracontractuales cometidos en el
extranjero para iniciar un proceso judicial contra los res-
ponsables de tales delitos en los tribunales federales de
este pais. Sin embargo, la presuncién de contra la extrate-
rritorialidad, que se sustenta en el principio de soberania
y no intervencién en los asuntos internos del Estado, esta
ampliamente reconocida en los Estados Unidos. En virtud
de esta presuncién, el derecho interno de un Estado solo
podré aplicarse a los actos que han tenido lugar en el te-
rritorio de dicho Estado#2. En la practica, esto implica que
los tribunales de un determinado Estado se abstendran de
aplicar el derecho nacional a actos acaecidos y conductas
observadas en el extranjero; por tanto, su competencia en
dichos asuntos sera limitada.

o Kiobel contra Royal Dutch Petroleum Co*: Este es el
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caso més célebre sobre la violacién de derechos humanos
cometida por empresas en el que el principio de presun-
cion que reza que las leyes no se aplican extraterritorial-
mente fue tratado en mayor profundidad. En el litigio, el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos consider¢ si la
ATCA# podia aplicarse extraterritorialmente. El Tribunal
decret6 que dicha ley solo puede aplicarse a actos que han
tenido lugar en el territorio de los Estados Unidos y no a
aquellos realizados en el extranjero®, restringiendo asi la
aplicacién de la ATCA a los casos que afectan directamen-
te y que estan estrechamente ligados al territorio estadou-
nidense y que no traen consigo consecuencias negativas
para la politica exterior del pais#. Por lo tanto, la presun-
cion contra la extraterritorialidad sigue prevaleciendo.

La doctrina de la personalidad juridica distinta de las
empresas

La doctrina de la «personalidad juridica distinta» de las
empresas se fundamenta en principios del derecho socie-
tario y ha influenciado en general la legislacion interna de
la mayoria de paises. En virtud de esta doctrina, las em-
presas matrices no son directamente responsables de los
actos de las filiales que poseen o controlan#’. En otras pa-
labras, la doctrina de «personalidad juridica distinta» im-
plica que una filial se considera una entidad juridica sepa-
rada de la empresa matriz propietaria o que la controla; lo
que también se aplica a las empresas mixtas, a contratistas
y a otras entidades en la cadena comercial de una empre-
sa. Este principio tiene importantes consecuencias en de-
recho internacional, ya que se entiende que las sociedades
filiales poseen la «nacionalidad» del pais en el que se esta-
blecen y no la del pais en la que la empresa matriz tiene su
domicilio social“s.

e Determinar la causalidad: Otra de las consecuencias
que se desprende de la doctrina de la personalidad juridi-
ca distinta es la dificultad de determinar la causalidad.
Para determinarla, es necesario demostrar que la conducta
de una persona fisica contribuyé a causar el perjuicio, y
que puede invocarse la responsabilidad de esta porque
era de esperar que su conducta ocasionara tal perjuicio®.
No obstante, en los casos de violaciones de los derechos
humanos por parte de las ETN, la doctrina de la
«personalidad juridica distinta» no solo pone trabas para
determinar la correlacion entre la empresa matriz y la vio-
lacion de los derechos humanos, sino también entre la
empresa matriz y sus filiales; con lo cual se reducen las
posibilidades de que las victimas de violaciones para ob-
tengan una reparacion efectiva y adecuada.

La prescripciéon legal

La ley de prescripcion se refiere a las normas que determi-
nan el plazo para ejercitar determinadas acciones judicia-
les ante un tribunal. La mayoria de las jurisdicciones com-
parten estas normas, pero el plazo puede variar depen-
diendo del tipo de accidn, la cuantia de la indemnizacién
reclamada, etc. En el caso de las violaciones de los dere-
chos humanos cometidas por empresas, las limitaciones
temporales pueden dificultar el acceso a la justicia debido
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al tiempo que se necesita para reunir el material proba-
torio y la informacién o a los obstaculos en la instruc-
cion de los procesos®. La aplicacion de las limitaciones
temporales o la prescripcion legal resultara mas com-
pleja en los procesos en los que se examinen conductas
transnacionales, dado que las instancias judiciales ten-
dran que determinar qué ley nacional se aplicard en
cada caso®.

La elecciéon de la ley aplicable

En los casos que presentan componentes transnaciona-
les, normalmente los tribunales proceden al analisis de
la legislacién aplicable para determinar cual debe apli-
carse al caso2: la del Estado del foro o la del Estado
extranjero. Por norma general, los tribunales aplicaran
la legislacién de la jurisdiccion en la que se sufre el
agravio, pero, en los casos de violaciones de los dere-
chos humanos, dicho andlisis resulta mds complejo,
puesto que la instancia competente invocar razones de
peso para aplicar el derecho del Estado del foro. Por
ejemplo, cuando los plazos de prescripcién del Estado
extranjero no permiten presentar una demanda, el tipo
y la cuantia del recurso no permiten la obtencién efecti-
va de una reparacién adecuada o por otras razones de
orden publico necesarias para garantizar el derecho de
las victimas a acceder a la justicia. No obstante, la incer-
tidumbre juridica en el modo de determinar la legisla-
cion aplicable plantea ciertos problemas a las victimas,
puesto que, dependiendo de la jurisdiccién que elijan
los tribunales, los demandantes estardn obligados a
cumplir con diferentes normas sustantivas y de proce-
dimiento.

Maneras de superar los obstaculos para
acceder a la justicia en los casos de viola-
ciones de los derechos humanos cometidas
por empresas

Aunque aplicar un enfoque que busque contentar a
todos en el contexto de las ETN y otras empresas y
derechos humanos* es problematico, ello no deberia
dificultar la elaboracién de instrumento internacional
juridicamente vinculante para consolidar las normas
internacionales sobre derechos humanos con respecto a
las operaciones de las ETN. Los distintos obstaculos y
limitaciones en el acceso a la justicia a los que se en-
frentan las victimas de violaciones de los derechos hu-
manos cometidas por empresas requieren de la partici-
pacién de la comunidad internacional, a fin de elaborar
diferentes propuestas cuyo objetivo es resolver las
carencias del orden juridico internacional y garantizar
el acceso a la justicia y la rendicién de cuentas por parte
de las empresas.

Algunas de las opciones para superar dichos obstaculos
son las siguientes:

Cooperacion internacional y complementariedad

La creacion de mecanismos de cooperacién internacion-
al podria ser clave para garantizar que las victimas de
violaciones de los derechos humanos cometidas por
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empresas tuviesen acceso a la justicia, dado que permitirfa
aunar los esfuerzos de los Estados para acabar con las
conductas lesivas de las empresas. La cooperacion inter-
nacional deberfa abarcar la cooperacién entre los 6rganos
encargados del cumplimiento de la ley y la asistencia mu-
tua transfronteriza®>.

Otra alternativa para abordar obstaculos mas concretos
seria permitir que, en virtud de un futuro instrumento
juridicamente vinculante, las instancias judiciales extran-
jeras se declarasen competentes en casos de violaciones de
los derechos humanos cometidas por empresas aclarando
el concepto de la «indisponibilidad de otros foros» a tenor
del principio del foro de necesidad (forum necessitatis)s6, o
bien prohibiendo la aplicacién de la doctrina del forum non
conveniens, lo que abriria una via a los demandantes para
iniciar un proceso judicial contra una ETN directamente
en su Estado de origen®’. Este sistema deberia fundarse en
el principio de la complementariedad, en virtud del cual
se atribuye juridiccién adjudicativa extraterritorial a un
tribunal extranjero en caso de que el foro principal no
pueda ejercer jurisdicciéon en primera instancia3®.

Ademas, un futuro instrumento internacional en la mate-
ria también podria establecer nuevas normas sobre el
reconocimiento mutuo y la ejecucién de sentencias en los
casos de violaciones de los derechos humanos cometidas
por empresas. Existen una serie de tratados regionales e
internacionales®® que regulan el reconocimiento y la
ejecucion de sentencias en materia civil y mercantil®® y en
materia de reconocimiento y ejecucién de sentencias arbi-
trales extranjeras®!. Su objetivo principal es facilitar el
reconocimiento de sentencias extranjeras y establecer pro-
cedimientos simplificados para ejecutarlas. Desde esta
perspectiva, el grup de trabajo intergubernamental podria
basarse en los modelos que plantean estos instrumentos y
en los mecanismos concebidos para la ejecucion de senten-
cias en casos de violaciones de los derechos humanos per-
pretradas por ETN y otras empresas, con el propésito de
sentar las bases para que los Estados Miembros puedan
reconocer las sentencias y consolidar la reciprocidad en-
tre ellos¢2.

El deber de diligencia, de transparencia y de infor-
macién

Para garantizar la eficacia y la aplicacion de un futuro
instrumento juridicamente vinculante sobre ETN y otras
empresas y derechos humanos, dicho instrumento podria
disponer que las empresas formulen medidas y politicas
en linea con las normas nacionales e internacionales en
materia de derechos humanos, con el objetivo de evaluar,
prevenir y mitigar las consecuencias negativas de sus ac-
tividades sobre los derechos humanos y también velar por
el respeto y la ejecucién de las sentencias. Asi, el instru-
mento podria incluir la obligacién del reconocimiento del
deber de diligencia, en virtud del cual una empresa matriz
respondera directamente del perjuicio que una de las en-
tidades que pertenecen a su entramado corporativo ha
causado en el extranjero, en caso de que no se pueda de-
mostrar que hizo todo lo posible para evitarlos.
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En estas circunstancias, las ETN y otras empresas deberan
operar respetando los principios de transparencia y divul-
gacion para garantizar que las autoridades competentes
ejerzan un control sobre sus actividades. Para ello podria
preverse, en primer lugar, el requisito de presentar in-
formes obligatorios sobre derechos humanos a las autori-
dades nacionales instituidas en virtud de un futuro in-
strumento a tal efecto —siguiendo el modelo de los me-
canismos nacionales de prevencién que estableci6 el Pro-
tocolo Facultativo de la Convencién contra la Tortura—y,
en segundo lugar, que las instancias judiciales, u otros
6rganos competentes, pudiesen supervisar los acuerdos
extrajudiciales entre las victimas y la empresa. Ademas,
un futuro instrumento deberia conferir a las autoridades
judiciales la competencia «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
econdémica tnica]».

Conclusion

La globalizacién econémica actual ha favorecido el desar-
rollo de operaciones transnacionales en y entre los grupos
empresariales. Al llevar a cabo estas actividades, las em-
presas pueden menoscabar y vulnerar el disfrute de los
derechos humanos. Sin embargo, los diferentes obstéculos
practicos y juridicos con los que se topan las victimas de
estas violaciones para acceder a la justicia dan pie a que
las empresas eludan su responsabilidad y no sean conde-
nadas a indeminzar a las victimas ni en los Estados de
origen ni en los anfitriones.

El representante especial del secretario general de la ONU
en materia de derechos humanos y empresas transnacion-
ales y otras empresas reconocié que el actual «mosaico de
mecanismos estd incompleto y es deficiente» y que «debe
mejorarse en su conjunto y parte por parte»®. Por con-
siguiente, en los debates en torno a la elaboracién y la
adopcion de un instrumento juridicamente vinculante
sobre empresas transnacionales y otras empresas y los
derechos humanos, deberian abordarse los distintos ob-
staculos précticos y juridicos en este &mbito y proponer
diferentes opciones para superarlos, en particular, a
través de la promocién de mecanismos de cooperacién
internacional, ademas de la «articulacion y la aplicacion
efectivas de las obligaciones extraterritoriales»®” para
«colmar eficazmente las carencias del orden juridico inter-
nacional actual [...]»%8.
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