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Resumen: Este trabajo tuvo el objetivo analizar las perspectivas para la efectiva responsabilizacion de las empresas
transnacionales por violaciones de derechos humanos que se cometen o que se vinieran a cometer a partir del derecho
internacional de los derechos humanos. Se presentan los conceptos de empresas transnacionales y se identifican las
violaciones de derechos humanos cometidas por tales entidades en Brasil. La Metodologia adoptada fue la bibliogrdfica,
exploratoria, auxiliada por el método deductivo, partiendo del andlisis general de casos, documentos, articulos cientificos
y doctrinas. EI argumento impugnado es el de que solamente mecanismos de Responsabilidad Social Corporativa e
instrumentos de soft law son suficientes para la responsabilizacion efectiva de las empresas transnacionales. Se buscaron
argumentos para defender la necesidad de un tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos con mecanismos
para responsabilizar a las empresas transnacionales. De esta forma se presentaron los avances de las Naciones Unidas
en relacion al tema, la corriente que defiende la necesidad de un tratado vinculante, y el proyecto actual revisado del
instrumento juridicamente vinculante.
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Abstract: This work aimed to analyze perspectives for effective accountability of transnational companies for human
rights violations that they commit/ will commit based on international human rights law. The concepts of transnational
companies were presented and human rights violations committed by such entities in Brazil were identified. The
methodology adopted was bibliographic, exploratory, aided by the deductive method, starting from the general analysis of
cases, documents, scientific articles, and doctrines. The contradicted argument is that only Corporate Social Responsibility
mechanisms and soft law instruments are sufficient for the effective accountability of transnational companies. What was
sought were arguments to defend the need for a binding treaty on Companies and Human Rights with mechanisms to hold
transnational companies accountable. In this way were presented, the advances of the United Nations on the subject, the
line of thought that defends the need for a binding treaty, and the revised project of a legally binding instrument.
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Introduccion

Este articulo es el resultado de la investigacion del Trabajo de Conclusion de la Carrera
realizada en la facultad de Derecho de la PUC-GO, en el afio de 2021.

La expansion de las actividades de las empresas transnacionales (ETNs) a escala mundial ha
transformado el escenario econémico, convirtiendo a estas empresas en agentes importantes en la
economia internacional, con gran poder, y presentando consecuencias positivas para el desarrollo
econdmico, pero también presentando muchas consecuencias sociales negativas.

Por unlado, laeconomia se mueve, con la creacion de puestos de trabajo, nuevas tecnologias,
y aumento de la recaudacion fiscal. Por otro lado, son abundantes las denuncias por violaciones de
derechos humanos cometidas por estas empresas.

En ese contexto, la presente investigacion aborda las violaciones de derechos humanos
cometidas por las ETNs en Brasil, tema de gran relevancia académica, social, econdmica y politica,
tanto en el escenario nacional como en el internacional, por comprender la importancia de un
andlisis en relacién a la efectiva responsabilidad de estas empresas frente al derecho internacional
de los derechos humanos.

El objetivo de la investigacion es el de analizar las perspectivas de una efectiva
responsabilizacién de las empresas transnacionales por violaciones de derechos humanos que
cometan / o que vengan a cometer. La problematica indaga, écudles son las perspectivas actuales
para efectiva responsabilizacion de las empresas transnacionales por las violaciones a los derechos
humanos que se cometen o se vengan a cometer frente al derecho internacional? La hipdtesis
planteada fue la necesidad de un tratado vinculante sobre Empresas y Derechos Humanos con
mecanismos para responsabilizar a las empresas transnacionales.

Para ello, la metodologia utilizada fue la del tipo bibliografico, con el objetivo de ir en busca de
conceptos tedricos sobre el derecho internacional, derechos humanos, relaciéon derechos humanos
- empresa. Y, exploratoria respecto a los documentos internacionales que tratan sobre derecho
internacional, derechos humanos, la relacion derecho internacional de los derechos humanos con
empresas. Se utilizd el método deductivo, partiendo del andlisis general de los casos, documentos,
articulos cientificos y doctrinas que han sido objeto de estudio.

En la primera parte de este articulo se analizardn las caracteristicas que componen las
empresas trasnacionales siendo esto fundamental para entender las violaciones cometidas por tales
entidades. Se verificaran estas violaciones de derechos humanos, asi como la respectiva rendicion
de cuentas de esas ETNs en Brasil, y, para esto, se presentardn algunos casos que sucedieron en el
pais

En la segunda parte del trabajo, se hara un breve historial acerca de la relacién empresa —
derechos humanos en la agenda internacional.

Finalmente, en la tercera parte, el estudio se centrard en los avances y obstaculos en relacion
a la efectiva responsabilizacion de las ETNs en la ultima década, observando las dos corrientes
principales, con el foco en las perspectivas para elaboracién de un instrumento vinculante.

Empresas transnacionales y violaciones de derechos humanos

La creciente descentralizacion de las empresasy su difusion de forma global esta representada
por la expansion de la actuacion de las Empresas Transnacionales por el mundo, que pasan a operar
mas alla de las fronteras del pais en el que tiene su sede: abriendo sucursales en el exterior en
paises con mano de obra mas barata y menos derechos laborales, con la adquisicion y el control de
sociedades mercantiles de otros Estados a través del sistema accionario, etc.

Segun el World Investiment Report, las Empresas Transnacionales (ETNs) son empresas
constituidas o no constituidas en sociedad que comprenden empresas matrices y sus filiales
extranjeras (UNCTAD, 2012).

Una empresa matriz se define como aquella que controla los activos de otras entidades en
otros paises distintos a su pais de origen, generalmente al contar con un cierto capital propio inicial.
Una filial extranjera es una empresa incorporada o una empresa no incorporada en sociedad en
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la que un inversionista, residente en otra economia, tiene una participacién que le permite una
representacion duradera en la gestidon de esa empresa (una participacion accionaria del 10% en
el capital de una empresa incorporada, o su equivalente para una empresa no incorporada). Las
empresas subsidiarias, empresas asociadas y filiales se denominan afiliadas o filiales extranjeras
(UNCTAD, 2012).

Una subsidiaria es una empresa incorporada en el pais anfitridn en la que otra entidad tiene
directamente mas de la mitad del poder de voto de los accionistas, y tiene el derecho a nombrar o
destituir a la mayoria de los miembros de la administracidn, érgano de administracion o fiscalizacion
(UNCTAD, 2012). De acuerdo con el parrafo tnico del articulo 20 del decreto n® 55762/65 (por el
cual se reglamenta la Ley 4.131 del 03/09/1962, que regula la aplicacion del capital extranjero y las
remesas de valores al exterior, modificada por la Ley 4.390 del 29/08/1964):

Parrafo Unico. Para los efectos de este decreto se considera subsidiaria de una empresa
extranjera a la persona juridica establecida en el Pais, cuyo capital con derecho a voto por lo menos
50% (cincuenta por ciento) pertenezca directa o indirectamente a la empresa con sede no exterior.

Una empresa asociada es una empresa incorporada en el pais anfitrion en el que un
inversionista tiene un total de por lo menos 10%, pero no mas de la mitad, del poder de voto de
los accionistas; y, una filial o sucursal es una empresa entera o conjunta no incorporada en el pais
anfitrién, siendo uno de los siguientes: (i) establecimiento u oficina permanente del inversionista
extranjero; (ii) una sociedad o joint venture no incorporada entre el inversionista extranjero directo
y uno o mas terceros; (iii) terrenos, estructuras (excepto estructuras pertenecientes a entidades
gubernamentales), y/o equipos y bienes inmuebles de propiedad directa de un residente extranjero;
o (iv) equipos mdviles (como barcos, aeronaves, plataformas de perforacidn de gas o petrdleo) que
operen dentro de un pais, que no sea el pais del inversionista extranjero, durante al menos un afio
(UNCTAD, 2012).

Asi, para que las ETNs actlen en paises extranjeros se crean nuevas sociedades a través
de estas subsidiarias, asociadas y filiales, que son reguladas por el derecho nacional. Asi, cada
compaiiia se identifica de forma separada, vinculada al Estado de incorporacién y regulada por sus
leyes. (ZUBIZARRETA, 2009).

Esta expansion global transformé el escenario econdmico, convirtiendo a estas empresas
transnacionales en agentes importantes en la economia internacional, con gran poder, cuyos
ingresos muchas veces superan el PIB de Estados enteros. En 2014 la Conferencia de las Naciones
Unidas sobre Comercio y Desarrollo divulgd qué entre las 100 mayores economias mundiales,
42 eran empresas (UNCTAD, 2014). Todo esto tiene consecuencias positivas para el desarrollo
econdmico, pero también muchas consecuencias sociales negativas.

En este escenario, la adopcidn de politicas favorables a las ETNs, junto con la forma
transnacional en que se establecen, dificulta la aplicacion de normas juridicas contrarias a las
mismas y son numerosas las denuncias de violaciéon de Derechos Humanos (DDHH) cometidas por
ETNs (ZUBIZARRETA, 2009).

Con el largo historial de violacién de los Derechos Humanos contra la poblacién
latinoamericana por estas empresas, la cantidad alta de casos actuales deja en evidencia las fallas en
relacidn a la prevencidn y sancion de estas violaciones. Algunos de esos casos llegan al conocimiento
publico, y esclarecen las actividades causadas por estas empresas que traen consecuencias sociales
negativas (BOHM, 2012).

Un ejemplo de estos casos es el de ThyssenKrupp Compaiiia Siderurgica del Atldntico
(TKCSA), empresa transnacional de capital predominantemente aleman, construida en la Bahia de
Sepetiba (Rio de Janeiro).

La empresa cometid infracciones administrativas y contractuales, lo que facilitd la obtencidn
de autorizaciones sucesivas, pero también generd pequefias sanciones que no fueron cumplidas de
forma adecuada. La tierra y las aguas fueron contaminadas con arsénico y plomo, la fauna marina
estuvo a punto de extinguirse y el trabajo y la salud de cerca de 8.000 familias de pescadores
artesanales de la Bahia de Sepetiba se vieron afectadas. Vecinos locales y representantes sindicales
gue condenaron estas actividades fueron amenazados y reprimidos -y las muertes de los pescadores
que ocurrieron y estan relacionadas con la empresa, aun no han sido esclarecidas. Las actividades
de la empresa fueron repetidamente denunciadas, sin que la operacion de la siderurgica fuese
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cerrada (BOHM, 2012).

Ademas, segun informacion levantada en investigaciones de la Asamblea Legislativa del
Estado de Rio de Janeiro (ALERJ), en audiencia publica en junio de 2011, La TKCSA dond 4,6 millones
de reales al 6rgano de fiscalizacion ambiental para la renovacién de su sede administrativa, lo
que socavo flagrantemente la equidad y la independencia de la normalidad de los proyectos de
fiscalizacion ambiental (ROLAND, 2013).

Otro ejemplo es el caso del desastre de Mariana, protagonizado por la Samarco, empresa de
sociedad andnima controlada en partes iguales por la brasilefia Vale y por la anglo-australiana BHP
Billiton. La sociedad es una joint venture internacional, que tiene participacion accionaria de 50%
de la Vale S.A. y otros 50% de la BHP Billiton Brasil LTDA (GALIL, 2017).

El 05 de noviembre de 2015, en Brasil, en la ciudad de Mariana, en Minas Gerais, Brasil,
ocurrié el rompimiento de un reservorio de 32 millones de metros cubicos de relaves de extraccion
de mineral de hierro (WISE, 2019), considerado hasta entonces el mayor desastre ambiental
involucrando la mineria en Latinoamérica. En esa ocasién, una ola de lodo inundd la ciudad
de Bento Rodrigues, destruyendo 158 casas, matando a por lo menos 17 personas y dejando
a 2 desaparecidas; el lodo contaminé el Rio Gualaxo do Norte, y el Rio Doce a lo largo 663 km,
destruyendo 15 kildmetros cuadrados de tierra a lo largo de los rios y alejando a los residentes del
suministro de agua potable (PCMG, 2016).

En el caso de Mariana, en la investigacion abierta por la Policia Civil de Minas Gerais se
identificd una elevada saturacion de los relaves de hierro, fallas en el sistema de monitoreo del nivel
del agua dentro de la represa, cantidad insuficiente de equipos de monitoreo, equipos defectuosos,
y deficiencia del sistema de drenaje interno de la represa (PCMG, 2016).

De acuerdo con el fiscal Ferreira Pinto, desde el desastre de 2015, nada se ha hecho en
el Estado para aumentar las inspecciones y establecer normas para que haya una operaciéon mas
segura de las represas de relaves. “Minas Gerais, cuenta con mas de 400 represas similares a la de
Mariana, continda con un trabajo de inspeccion deficiente, con poquisimos fiscales, son alrededor
de una decena, que toman cuenta de todas estas estructuras” (FOLHA DE SP, 2019, p 1).

Esta violacion no fue un incidente atipico para la empresa minera australiana, que, a través
de sus afiliados (subsidiarias de propiedad absoluta y joint ventures), estuvo anteriormente
envuelta en desastres ambientales en Perd, en Papua Nueva Guinea, en las Filipinas, entre otros
lugares (GALIL, 2017).

En estos casos, como muchos otros (las disputas legales entre Brasil y la Unidn Europea en la
OMC sobre laimportacidn de neumaticos usados; las acciones entre el Movimiento de los Sin Tierra,
y las milicias privadas contratadas por la Corporacidn Suiza Syngenta; el caso de trabajo esclavoenla
empresa M. Officer; etc.), es posible observar las limitaciones en relacién con la responsabilizacion
de las ETNs frente a los Derechos Humanos, ya que si estas sociedades son condenadas a rendir
cuentas por las violaciones a los DDHH, la condenacién recae sobre la nueva persona juridica (la
filial de la sociedad controladora) establecida en aquel Estado, y no sobre la empresa matriz (que
responde al ordenamiento juridico del pais de origen de la empresa matriz), imposibilitando asi la
responsabilizacion efectiva sobre la ETN.

Empresas transnacionales y los derechos humanos en el sistema
internacional

Comoresultado de esta transnacionalizacion de la actividad econdmica, y, del reconocimiento
de que algunas de las actividades empresariales desarrolladas por estas empresas causan dafios a
la sociedad (SCABIN; CRUZ; HOJALJ, 2016, p.163), la discusidn acerca de la relacién entre empresas
y derechos humanos se vuelve cada vez mas recurrente en la agenda internacional.

Entre los diversos temas que son objeto de discusidn dentro de esta drea, uno de los mas
candentes radica en la dificultad de crear mecanismos legales nacionales e internacionales efectivos
para controlar y responsabilizar a los conglomerados transnacionales por violaciones a los derechos
humanos.

En 1973 el tema fue debatido en la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y en el

137

Revista Humanidades e Inovagdo - ISSN 2358-8322 - Palmas - TO - v.9, n.17



Humanidades

&’ Inovacao

Consejo Econdmico y Social de la ONU, y, todavia durante ese mismo afio, fue creada la “Comisién
de la ONU sobre Empresas Transnacionales”, resultando, inclusive, en 1983, en el proyecto
“Cddigo de Conducta de la ONU sobre TNC's (primera sigla para las Empresas Transnacionales).
Este proyecto fue un primer intento de consolidar lineamientos socioambientales para las ETN’s
a nivel internacional, sin embargo, el cddigo nunca fue concluido o admitido, luego de una fuerte
resistencia de los gobiernos del norte global (FEENEY, 2009).

En 1974, fue creada la Comisidn de las Sociedades Transnacionales por el Consejo Econédmico
y Social, cuya mision principal seria la de elaborar un cédigo de conducta para estas corporaciones,
y entonces se desarrollé un borrador de un proyecto conocido como “Draft United Nations Code
of Conduct on Transnational Corporations”(1987) (OLIVEIRA, 2013). No obstante, después de casi
dos décadas, la ultima version que data de 1990, nunca fue implementada ante las empresas
transnacionales (TEIXEIRA, 2018, p. 22).

Mientras en la Organizacion de las Naciones Unidas trabajaba en el tema de la regulacién de
las actividades empresariales, la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE),
formada por diversos Estados que albergaban a grandes corporaciones transnacionales y temian
a esta iniciativa global en la esfera de la ONU, en 1976 presentd los “Lineamientos de la OECD
para Empresas Multinacionales”, mecanismo que mencionaba algunos derechos laborales, pero
no mencionaba explicitamente otros derechos humanos, y fue poco utilizado durante las décadas
siguientes (FEENEY, 2009).

En 1977 se adoptd la “Declaracion Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales
y la Politica Social”, adoptada por el Consejo de Administracion del Bureau Internacional del Trabajo
de la OIT en su 204.2 periodo de sesidn (Ginebra, noviembre de 1977) y enmendado en las Sesiones
279.2 (noviembre de 2000), 295.2 (marzo de 2006) y 329.2 (marzo de 2017). Este documento tiene
como objetivo proporcionar los principios de una politica social en las empresas, solicitando que
las empresas respeten a la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y otras convenciones
internacionales de derechos humanos, sin embargo, no es legalmente vinculante, teniendo un gran
enfoque en los derechos laborales (FEENEY, 2009).

El proyecto de la Comision de las Sociedades Transnacionales por el Consejo Econédmico
y Social termind en 1992, y, jamds se implementd. Las Naciones Unidas una vez mas volvieron
a apostar en la formulacién de una iniciativa de caracter absolutamente voluntaria (soft law), y
que contemplara las responsabilidades corporativas por violaciones de derechos humanos vy, por
medio del Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, en 1999, comenzaron a discutir
el desarrollo del Pacto Mundial (TEIXEIRA, 2018).

El Pacto Mundial surgié con el propdsito de estimular a las multinacionales a que respeten
los derechos humanos y que eviten que sean complacientes con los casos de violaciones de estos
derechos, sin embargo, ha sido extensamente criticado por tratarse apenas de un acuerdo politico
con lenguaje vago, sin ninglin mecanismo de monitoreo o control de las empresas que lo integran
(TEIXEIRA, 2018).

En este escenario, después de algunos afios de discusiones, el Subcomité de los Derechos
Humanos de la ONU, en el afio de 2003, aprobd las “Reglas sobre la Responsabilidad de las
Corporaciones Transnacionales y otras Empresas” (NACOES UNIDAS, 2003). Las Reglas fueron
bastante apoyadas por la sociedad civil en general, sin embargo, la comunidad empresarial,
representada por la Cdmara de Comercio Internacional y por la Organizacién Internacional de
Empleadores, se opuso contundentemente (FEENEY, 2009), al igual que lo hicieron una serie de
Estados después de que las Reglas se sometieron a la Comisién de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas (NACOES UNIDAS, 2004b).

Las Reglas no fueron aprobadas por el consejo, no obstante, un aiio después de la resolucidn
del proyecto, en 2005, la Comisidn de Derechos Humanos de la ONU solicité al Secretario General
gue nombrase a un Representante Especial (SRSG) por un periodo de dos afios, para investigar
todavia algunos detalles alin no resueltos sobre el tema empresas y derechos humanos. El Secretario
General en la época, Kofi Annan, nombré a John Ruggie para la funcién (RUGGIE, 2014).

Desde que asumidé el cargo, Ruggie produjo una serie de documentos importantes,
incluyendo cuatro informes (2005, 2006, 2007 y 2008) enviados a la Comision de Derechos
Humanos. En 2008, Ruggie finalmente dio a conocer su comprension de la responsabilidad de las
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empresas por violaciones de los Derechos Humanaos, y asi se lanzo el marco de “Proteccion, Respeto
y Reparacion” (TEIXEIRA, 2018).

Este marco es la base para el desarrollo de un conjunto de principios, que fueron propuestos
y aprobados por el Consejo de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas en 2011, siendo
denominados como: Los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos (UN, 2011).

Se trata de 31 principios responsables por la implementacién de los derechos humanos por
los Estados vinculados. Estos principios no crearon nuevas reglas vinculantes, sino obligaciones
para los Estados y empresas a partir de los derechos humanos ya declarados y reconocidos
internacionalmente (RUGGIE, 2014). De acuerdo con estos principios, es responsabilidad de todos
los paises proteger los derechos humanos de violaciones por parte de terceros, las empresas tienen
la responsabilidad de respetar los derechos humanos, y las victimas de violaciones deben obtener
facilmente recursos legales (UN, 2011).

Existe un desacuerdo generalizado a respecto de estos Principios Rectores, y, aunque
gobiernos y empresas mundiales identifiquen a los Principios como modelo, ellos (los principios)
son altamente criticados por la sociedad civil (académicos y ONGs), considerando que los conceptos
son vagos, al igual que la falta de recursos legales para la elaboracién de procedimientos judiciales
y extrajudiciales (TEIXEIRA, 2018, p. 39), ademas de la evidente falta de efectividad en relacién a la
exigencia y garantia de la prevencidn de las violaciones de DDHH por empresas, como ejemplo los
casos citados en el primer capitulo, entre varios otros alrededor del mundo.

A pesar de que diversos Estados reconozcan los Principios, en 2014, inesperadamente,
durante la 262 sesidn del Consejo de Derechos Humanos de la ONU, se aprobd la resoluciéon nimero
26/09 coordinada por Ecuador, Venezuela y por Bolivia. Esta resolucion se refiere a la creacion
de un grupo de trabajo intergubernamental abierto (GIT), para elaboracién de un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre corporaciones transnacionales y otras empresas
comerciales con respeto a los derechos humanos, sin un plazo para envio de propuestas concretas
y finales (HRC, 2021).

El grupo de trabajo intergubernamental abierto tuvo en total, seis sesiones hasta ahora.
Antes de la sétima sesion, la Mision Permanente de Ecuador, en nombre de la Presidencia del GIT,
divulgd un tercer borrador del proyecto revisado del instrumento juridicamente vinculante sobre
actividades empresariales y de DDHH. El tercer borrador revisado servird de base para negociaciones
intergubernamentales sustantivas directas conducidas por los Estados, durante la sétima sesién,
que tendria lugar del 25 al 29 de octubre de 2021 (HRC, 2021).

Responsabilizacidn efectiva: perspectivas

Como es posible apreciar, la elaboracién de un instrumento vinculante, desde los debates
iniciales hasta los dias actuales, ha sido motivo de gran discordia.

Una corriente aboga por la adopcidn de mecanismos de Responsabilidad Social Corporativa
e instrumentos de soft law, como ejemplo de este tipo de instrumentos tenemos a los Principios
Rectores. Ya la otra corriente defiende la necesidad de un tratado vinculante sobre Empresas y
Derechos Humanos con mecanismos para responsabilizar efectivamente a esas empresas.

Los defensores de la primera corriente defienden la oposicidn a la creacion de un instrumento
vinculante sobre los siguientes argumentos: 1) la adopcidn de los Principios Rectores es el consenso
posible actualmente, siendo un gran avance si se compara con lo que se tenia antes, por eso debe
respetarse; 2) seria algo extremamente complejo y dificil de implementarse; 3) la complejidad de la
elaboracién de ese documento tomaria afios de elaboracidn y, consecuentemente, obstaculizaria
seriamente la implementacion de los Principios Rectores de 2011; 4) el riesgo de transferir la
responsabilidad de proteger los derechos humanos de los Estados para el sector privado (BERRON
apud RIGHI, 2016).

Bérron muestra que no existe un plazo especifico para tratar la iniciativa de crear un tratado
vinculante, porque todo depende del momento politico, que involucra varios factores. Reconoce
que la formulacién de tratados es realmente complicada, pero concluye que es importante que
haya una proteccidn internacional a través de la creacidon de una estructura legal vinculante, que
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repercuta en la proteccion de las personas que pueden ser victimas de violaciones de los DDHH
(BERRON apud RIGHI, 2016).

Roland recuerda que un dia después de la adopcidn de la resolucién que establecid el GIT,
el Consejo de los Derechos Humanos aprobd por aclamacion la Resolucién A/HRC/RES/26/22
propuesta por Argentina, Ghana, Noruega y Rusia, que declaraba explicitamente apoyo a los
Principios Rectores sobre Empresas y Derechos Humanos, solicitando la elaboracién, por parte de
los Estados, de Planos Nacionales de Accién (PNAs) para su implementacion (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, apud ROLAND, 2018).

Asi, el inicio del proceso de preparacién de los PNAs seria la antesala ideal para la posterior
adopcidén de un tratado vinculante (ROLAND, 2018).

Sobre el riesgo de transferir la responsabilidad de proteger los derechos humanos de los
Estados al sector privado, Cardial y Giannattasio destacan que no se trata de excluir totalmente
a los Estados del proceso normativo internacional o de ignorar su importancia. En primer lugar,
se trata sobre garantizar la plenitud de la condicidn de sujetos al Derecho Internacional y a todo
y cualquier actor con amplia influencia mundial - no apenas como siendo alguien que tiene las
obligaciones (sujetas al cumplimiento de la norma, supervision, justicia internacional y mecanismos
casi judiciales), sino que también a derechos (negociaciones, firmas, aprobacién) (CARDIAL,
GIANNATTASIO, 2016).

En este mismo sentido, Clapham reconocié que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos permite confirmar que el Estado no es el Unico sujeto al derecho internacional, porque
los actores no estatales, como las ETNs, disfrutan de privilegios y derechos que antes eran apenas
estatales, ya que cuentan con la calificacion de agentes del derecho internacional al asumir el polo
positivo de la demanda, en tanto que la comunidad internacional les reconoce apenas sus derechos
como sujetos (CLAPHAM apud SANTOS, RIBEIRO, 2016).

De esta forma, los derechos y obligaciones internacionales dependen de la capacidad del
sujeto como titular de tales derechos, y no de la subjetividad de los actores. Es decir, algunas normas
suelen ser dictadas por el Estado y hechas para el Estado, sin embargo, actualmente también deben
aplicarse a actores no estatales, para que puedan ser considerados responsables por violaciones de
tales normas (CLAPHAM apud SANTOS, RIBEIRO, 2016).

Por todos los temas aqui presentados, y la creacidn de un tratado sobre el tema es de suma
relevancia, es importante dar atencidn a los proyectos y documentos que estan siendo creados para
eso por el GIT.

Para el tercer borrador del proyecto revisado como un instrumento juridicamente vinculante,
con el nombre de: “Instrumento juridicamente vinculante para regular, en los derechos humanos
del derecho internacional, actividades de corporaciones transnacionales y otras empresas de
negocios” el presidente relator invitd a un grupo de especialistas para que brindasen su experiencia
independiente y asesoramiento en relacidn a su preparacion, de acuerdo con el parrafo operativo
de la 62 resolucion del 26/09 (HRC, 2021).

El proyecto fue estructurado en tres sesiones. La primera sesion, estd compuesta por los
articulos del 12 al 39, y trajo: conceptos, declaracién de propdsito, y el alcance del instrumento.

El primer articulo trae los conceptos de victima, abuso de los derechos humanos, actividades
comerciales, actividades comerciales de caracter transnacional, relacién comercial, y “organizacion
de integracidn regional”, siendo que este Ultimo significa: una organizacion constituida por Estados
soberanos de una determinada regidn, para los cuales sus Estados miembros transfirieron la
competencia en relacién a las materias reguladas por el Instrumento Legal Vinculante. (GIT, 2021).

El propdsito que presentaba el instrumento a partir de su segundo articulo fue el de:
esclarecer y facilitar la implementacion efectiva de la obligacion de los Estados de respetar,
proteger, cumplir y promover los derechos humanos en el contexto de los negocios o actividades
empresariales, particularmente las de cardcter transnacional; aclarar y garantizar el respeto y
cumplimiento de las obligaciones de derechos humanos de las empresas comerciales; prevenir y
mitigar la ocurrencia de abusos de derechos humanos en el contexto de actividades comerciales a
través mecanismos efectivos de monitoreo y aplicacién; garantizar el acceso a la justicia y recursos
efectivos, adecuados y oportunos para las victimas de abusos contra los derechos humanos en el
contexto de las actividades empresariales; facilitar y fortalecer la asistencia judicial reciproca y la
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cooperacion internacional para prevenir y mitigar abusos de derechos humanos en el contexto de
las actividades empresariales, particularmente aquellas de caracter transnacional, y proporcionar
acceso a la justicia y recursos efectivos, adecuados y oportunos para las victimas de tales abusos
(GIT, 2021).

A partir de este segundo articulo es posible observar que la creacidon del instrumento
vinculante no tiene la intencién de transferir la responsabilidad de proteger los derechos humanos
de los Estados para el sector privado, sino que mas bien la de “esclarecer y facilitar laimplementacion
efectiva de la obligacion de los Estados de respetar, proteger, cumplir y promover los derechos
humanos en el contexto de las actividades de negocios” (GIT, 2021).

El alcance del instrumento vinculante se regula en su tercer articulo y se aplica a todas las
actividades de negocios, incluyendo a las actividades empresariales de caracter transnacional (GIT,
2021).

Debe abarcar a todos los derechos humanos reconocidos internacionalmente y a las
libertades fundamentales vinculantes para los Estados miembros del instrumento, incluyendo a
aquellos reconocidos en la Declaracidon Universal de los Derechos Humanos, Declaracién sobre
Principios y Derechos Fundamentales en el Trabajo de la OIT, a todos los aspectos humanos
internacionales, a tratados de derechos y convenciones fundamentales de la OIT de las cuales el
Estado sea miembro, y a los derechos internacionales consuetudinarios (GIT, 2021).

La segunda sesidn trajo entre los articulos 42 y 149: los derechos de las victimas, a
proteccidn de las victimas, a la prevencién, a acceso a la ayuda, a la responsabilidad juridica, a la
jurisdiccién de competencia, de las limitaciones, a la ley aplicable, a la asistencia judicial mutuayala
cooperacion juridica internacional, a la cooperacidn internacional, a la coherencia con los principios
e instrumentos del derecho internacional.

En cuanto al tipo de regulacién considerada, el proyecto de instrumento vinculante, en el
articulo 6.3, se recomienda que los paises tengan la obligacién de promulgar leyes o reglamentos
para hacer obligatoria la debida diligencia en derechos humanos de la empresa (CROCKETT,
MATTHEW, 2021).

Este tercer borrador en su articulo 6.4 exige la debida diligencia para cubrir “a los derechos
humanos, a los derechos laborales, al medio ambiente y la evaluacién del impacto del cambio
climatico”. Requiere también que los paises hagan cumplir la presentacion de informes sobre
cuestiones no financieras, como estructuras de grupos y proveedores, asi como politicas, riesgos,
resultados e indicadores relacionados a derechos humanos, derechos laborales y las normas de
salud, medio ambiente y cambio climatico (CROCKETT, MATTHEW, 2021).

El borrador, en su 72 articulo establece que los Estados tienen la obligacion de proporcionar
a las victimas de violaciones de derechos humanos relacionadas a empresas el acceso a recursos
en los tribunales a través de mecanismos nacionales no judiciales (CROCKETT, MATTHEW, 2021).

Asi, los Estados deberan asegurar que sus leyes internas establezcan un sistema de
responsabilidad legal con cobertura apropiada contra violaciones de derechos humanos causadas
por actividades comerciales o relaciones comerciales de personas y entidades legales de acuerdo
con el articulo 8.1 del instrumento (CROCKETT, MATTHEW, 2021).

En este sentido, el borrador dispone en su articulo 8.6, la exigencia de que los paises aprueben
leyes para garantizar que no amparen la responsabilidad de otra persona con quien tengan una
relacién comercial que cause o contribuya con violaciones de los derechos humanos, donde el
primero controla, administra o supervisa a tales personas o actividades relevantes, o deberia haber
previsto riesgos de abusos de los derechos humanos (CROCKETT, MATTHEW, 2021).

En cuanto a la jurisdiccidn, serdn atribuidos a los tribunales del Estado donde: a) el abuso
de los derechos humanos ocurrid y/o se produjeron sus efectos; o; b) un acto u omisién que
contribuyd para el abuso de los derechos humanos ocurrido; c) las personas fisicas o juridicas que
presuntamente cometieron un acto u omision que causo o que contribuyendo para dicho abuso de
los derechos humanos en el contexto de las actividades comerciales, inclusive aquellos de caracter
transnacional, estén domiciliados o; d) lugar de nacionalidad de la victima o en donde se encuentre
domiciliada (Articulo 9.1, GIT, 2021).

La tercera sesion trae entre los articulos 15 y 24, arreglos institucionales, implementacion,
relaciones con protocolos, resolucidn de conflictos, firmas, ratificacion, aceptacidn, aprobacion y

141

Revista Humanidades e Inovagdo - ISSN 2358-8322 - Palmas - TO - v.9, n.17



Humanidades

&’ Inovacao

adhesion, entrada en vigor, modificaciones, reservas, denuncia, y depositario e idiomas.

En cuanto a los arreglos institucionales, el comité estara constituido, en el momento da
entrada en vigor del instrumento vinculante, por 12 (doce) especialistas. Después de sesenta
ratificaciones o adhesiones, mas al instrumento juridicamente vinculante, el nUmero de miembros
del comité aumentard en seis miembros, alcanzando el nimero maximo de 18 (dieciocho) miembros
(Articulo 15, GIT, 2021).

Los miembros de este comité deben desempeiiar sus funciones a titulo personal y deben
tener una buena reputacion moral y reconocida competencia en el campo de los derechos humanos,
derecho internacional publico u otros campos pertinentes (Artigo 15, GIT, 2021).

Estos miembros del comité seran electos por los Estados miembros del instrumento
vinculante, considerando la distribucién geografica equitativa, las diferencias entre los sistemas
legales, género y representacion equilibrada por edad y también serd observada la garantia de que
los especialistas electos no estén involucrados, directa o indirectamente, en cualquier actividad que
pueda afectar adversamente el objetivo del instrumento (Articulo 15, GIT, 2021).

Ellos seran elegidos para un mandato de 4 (cuatro) afios y podran ser reelectos para otro
mandato. Cada Estado miembro puede indicar a una persona entre sus propios nacionales (Articulo
15, GIT, 2021).

El articulo 15.7, establece que los Estados miembros instituirdn un Fondo Internacional para
las Victimas contemplado por el instrumento vinculante, para brindar asistencia legal y financiera a
las victimas, teniendo en cuenta las barreras adicionales que enfrentan las mujeres, nifios, personas
con discapacidad, pueblos indigenas, migrantes, refugiados, personas desplazadas internamente
y otras personas vulnerables o personas o grupos marginados en busca de acceso a soluciones
(Articulo 15.7, GIT, 2021) sirviendo como un recurso en el caso de ocurrir violaciones.

En relacién a la resolucion de conflictos, el articulo 18 del instrumento establece que: en el
caso de que surja una disputa entre dos 0 mas Estados miembros sobre la interpretacidn o aplicacion
del instrumento vinculante juridicamente, se debe buscar la solucidn a través de negociacién o por
cualquier otro medio de resolucion de controversias aceptable para ambas partes en la controversia.
En el caso de que no sea resuelto de esta forma, serdn sometidos a) a la Corte Internacional de
Justicia; b) arbitraje de conformidad con el procedimiento y organizacién mutuamente acordados
por ambos Estados miembros (Articulo 18.1, 18.2, GIT, 2021).

A pesar de que es el tercer borrador elaborado, y que contiene muchos avances hasta aqui,
el alcance de un consenso en relacion a este “Instrumento juridicamente vinculante para regular,
los derechos humanos del derecho internacional, actividades de las corporaciones transnacionales
y otras empresas de negocios” alin parece improbable de ser alcanzado en la reunién de octubre, o
incluso a mediano plazo (CROCKETT, MATTHEW, 2021).

Sin embargo, la versidn mas reciente refleja progresos ya observados a nivel nacional, en
particular la introduccidn de obligaciones de debida diligencia en derechos humanos para las
empresas. Reclamaciones de victimas de derechos humanos relacionados a negocios en tribunales
nacionales y a través de mecanismos de reclamacion extrajudicial también son cada vez mas
comunes y ya hay pruebas de que los tribunales estan cada vez mas anuentes a concordar en
ponerle atencidn a estas reivindicaciones que antes (CROCKETT, MATTHEW, 2021).

Asi, queda evidente que a pesar de este debate se ha prolongado ya desde hace muchos
afnos y las expectativas de llegar a un consenso en relaciéon a la adopcién de un instrumento
vinculante sea para largo plazo, existen avances notables en relacién al tema que no pueden mds
ser ignorados.

Conclusion

Se observd que son muchas denuncias por violaciones de los Derechos Humanos cometidas
por empresas transnacionales en Brasil, y que existen muchas limitaciones en lo que se relaciona a
la responsabilizacion efectiva de estas empresas frente a los DDHH.

Desde que la discusion sobre la creacion de mecanismos legales nacionales e internacionales
efectivos de control y responsabilizacion de los conglomerados transnacionales por violaciones de
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derechos humanos se convirtié en un asunto en la agenda internacional, desde inicios de los afios
70 hasta los dias de hoy, ha habido una gran evolucidn en relacidn al tema, pasando de debates,
sobre la adopcién de mecanismos de Responsabilidad Social Corporativa, a la creacidon de un
grupo de trabajo intergubernamental abierto para elaboracidn de un instrumento internacional
juridicamente vinculante sobre el tema.

Aunque muchos defiendan solamente la adopcidn de instrumentos de soft law, la corriente
que defiende la necesidad de un tratado vinculante reconoce que a formulacion de este tratado es
realmente complicada, pero que es importante establecer una estructura juridica vinculante para
una proteccion internacional, con impacto en la proteccién de las personas que pueden ser objeto
de violaciones de los derechos humanos.

El estudio mostrd que con la adopcidn de un instrumento juridicamente vinculante trata de
garantizar la plenitud de la condicion de los sujetos del Derecho Internacional a todos y cada uno de
los actores con amplia influencia global, como poseedores de obligaciones y también de derechos.
En este sentido, ciertas normas que suelen ser formuladas por el Estado y para el Estado, en el
momento, también deben ser aplicadas a actores no estatales, ya que estos disfrutan de privilegios
y derechos que antes eran apenas estatales, y también para que puedan ser responsabilizados por
las violaciones a dichas normas.

El tercer borrador del proyecto revisado del instrumento juridicamente vinculante sobre
actividades empresariales y derechos humanos refleja progresos que fueron vistos a nivel nacional,
especialmente la introduccidn de las obligaciones de cuidado en materia de derechos humanos para
las empresas. Ademas de eso, cada vez son mas frecuentes y comunes las denuncias de victimas de
abusos de los derechos humanos relacionadas contra empresas.

Aunque haya habido mucho progreso hasta ahora, y, después de la divulgacion de la
version mas reciente del proyecto, auin es esperado, que surja un consenso sobre este instrumento
juridicamente vinculante, aunque esto ocurra solamente a largo plazo.
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