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RESUMEN

En los ultimos treinta anos se observa una
gran ampliacién del derecho internacional
de la inversion extranjera que ha reforzado
los derechos de los inversionistas
extranjeros, incluso por encima de los
compromisos de los Estados en materia de
derechos humanos. En contraste, no existen
todavia normas de derecho internacional
que establezcan obligaciones vinculantes
en materia de derechos humanos a cargo
de las empresas transnacionales.

Esta asimetria normativa provoca multiples
problemasparasancionaryprevenireventuales
vulneraciones a los derechos humanos por
parte de empresas transnacionales y sus
partes relacionadas: cuando la empresa
se retira del pais donde se produjeron las
vulneraciones, es muy dificil materializar su
responsabilidad con los recursos juridicos
actualmente disponibles a nivel nacional.

Una de las alternativas para solucionar este
problema, eslaadopciéndeuninstrumento
internacional juridicamente vinculante
para las empresas transnacionales que: a)
establezca obligaciones vinculantes en
materia de derechos humanos para las
empresas; y, b) resuelva los problemas de
jurisdicciéon y competencia que enfrentan
los tribunales locales, a fin de impedir que
las empresas se refugien en sus paises
de domicilio, o que vuelvan a cometer
vulneraciones en otros paises.

En el presente informe, se busca describir
el proceso de negociacion del instrumento
vinculante para empresas transnacionales
que se desarrolla actualmente en el
Consejode Derechos Humanos de Naciones
Unidas. Se argumenta que el impulso de
este instrumento es parte de un conjunto
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mdas amplio de iniciativas impulsadas a
nivel internacional para contrapesar el
significativo reforzamiento de los derechos
del inversionista extranjero de las ultimas
décadas.

Asiporejemplo,elimpulsodelanegociacién
de un instrumento vinculante por parte del
Ecuador, transcurrié en el contexto mas
amplio de una revision completa de sus
compromisos internacionales en materia
de inversion que incluyeron la denuncia
del Convenio del Centro Internacional
de Arreglo de Diferencias Relativas a
Inversiones (en adelante, CIADI), y la
denuncia de sus 27 Tratados Bilaterales de
Inversion (en adelante, TBI) vigentes'.

La iniciativa de impulsar este instrumento
internacional, ha sucedido a la par que
se desarrollan medidas a nivel nacional
que buscan garantizar la prevencién de
vulneraciones de derechos humanos por
parte de empresas, y en caso de producirse,
garantizar la reparacién de los dafos a las
victimas.

En la segunda parte del presente
informe, con referencia al caso
ecuatoriano, se estudian algunas de
las medidas emprendidas para limitar
la exposicion de los Estados a los riesgos
del arbitraje inversionista - Estado, y otras
medidas adoptadas en ambitos diversos
como la contratacion publica, la debida
diligencia, los contratos de inversion, entre
otros, que estdn orientadas a establecer
un marco de responsabilidades para las
empresas transnacionales en el ambito de
los derechos humanos.

El informe concluye que la materializacién
de obligaciones vinculantes para las
empresas transnacionales y sus partes
relacionadas a través de toda la cadena

1 Ecuador ha sido objeto de multiples demandas arbitrales a nivel internacional, y es también el escenario de uno
de los casos mas relevantes de dafo socio ambiental que involucra a una empresa transnacional: el caso Chevrén.
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de valor, requiere de la adopciéon de un
instrumentovinculanteanivelinternacional,
pero que mientras culmine su proceso de
negociacién y ratificacién por un nimero
relevante de paises, los Estados pueden
adelantar medidas de orden voluntario y
vinculante en su ordenamiento interno,
que permitan garantizar la prevencion,
sancion, y reparaciéon de las vulneraciones
a los derechos humanos cometidas por
empresas transnacionales.




LA TRAYECTORIA DE
LAS NEGOCIACIONES
DEL INSTRUMENTO
JURIDICAMENTE
VINCULANTE
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I. LA TRAYECTORIA DE LAS NEGOCIACIONES DEL
INSTRUMENTO JURIDICAMENTE VINCULANTE

Laresponsabilidaddegarantizarlosderechos
humanos ha recaido tradicionalmente en
los Estados. En la actualidad contamos
con multiples tratados internacionales de
derechoshumanosy mecanismos regionales
e internacionales para hacer efectiva la
responsabilidad de los Estados en caso
de vulneraciones a derechos humanos. El
supuestoqueestaenlabasedeestesistema
es que el Estado es el principal sujeto del
derecho internacional, y es la Unica entidad
que puede asumir obligaciones de tipo
vinculante en esta materia.

Sin embargo, en los ultimos afnos se ha hecho
cada vez mds patente el gran impacto que
puede tener la actividad de las empresas
transnacionalesenlarealizaciondelosderechos
humanos. En el ambito de las Naciones Unidas
y otros foros regionales, se han desarrollado
multiplesiniciativas para delimitarlos derechos
y obligaciones de estos actores en el derecho
internacional, y especialmente en relacién con
los derechos humanos.

A pesar de los avances alcanzados, el desarrollo
de un marco normativo que delimite la
responsabilidad internacional de las empresas
transnacionales ha seguido una evolucién
lenta. Ello contrasta con el amplio desarrollo
del derecho corporativo transnacional,
especialmente a través del régimen
internacional de solucién de controversias
inversionista-Estado?.

El derecho internacional de la inversion
extranjera ha expandido el contenido de
los estandares de proteccion a la inversion,
al punto de otorgar una amplia proteccidn
al inversionista que incluye el poder de

recurrir directamente a mecanismos de
arbitraje internacional, sin tener que agotar
instancias judiciales nacionales.

Ademas,lasdecisionesdelsistemadearbitraje
inversionista - Estado no suelen considerar
las obligaciones que tienen los Estados de
respetar y proteger los derechos humanos
de su poblacién, hasta llegar al punto de
disuadir o retrasar considerablemente la
adopcion de medidas para proteger la salud
publica o el medio ambiente por parte de
los Estados, por el temor de verse expuestos
a demandas arbitrales internacionales?.

En cambio, las personas o comunidades que
buscan la reparacion de sus derechos lesionados
por vulneraciones cometidas por empresas
transnacionales, no cuentan con recursos efectivos
en sus propias instituciones nacionales o ante
instituciones internacionales especializadas.
En este sentido, se han multiplicado las voces
que exigen una revision del sistema con el
fin de balancear el régimen internacional
de protecciéon de inversiones y el derecho
internacional de los Derechos Humanos.

De estaforma, varios Estados han emprendido
una revisiéon profunda de sus compromisos
internacionales en materia de inversién. Estas
acciones han estado motivadas, en muchas
ocasiones, por la necesidad de armonizar sus
obligacionesrespectoalainversion extranjera
con sus compromisos internacionales en
materia de derechos humanos.

De forma paralela, la comunidad internacional
ha respondido con el desarrollo de dos
enfoques. Uno de tipo voluntario, que se
expresa en instrumentos como los “Principios

2 Bas Vilizzio, M., (2020) “Estado-empresas transnacionales: cambios en el régimen de solucién de controversias
inversor-Estado y redefinicion de la soberania a la luz de la proteccion de los derechos humanos’, Tesis Doctoral, Univer-
sidad Nacional de La Plata,, p.116, disponible en http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/117289,

3 Echaide, Javier (2021). Efectividad de los derechos humanos en jaque: arbitrajes de inversiones en el marco del
COVID-19. Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. UNLP. Afo 18/
N° 51-2021. Disponible en: https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/download/11444/12021



http://sedici.unlp.edu.ar/handle/10915/117289
https://revistas.unlp.edu.ar/RevistaAnalesJursoc/article/download/11444/12021

Rectores de las Naciones Unidas sobre
Empresas y Derechos Humanos”*; y, otro de
tipo vinculante, que busca la adopcién de
un instrumento para regular, en el marco
del Derecho Internacional de los derechos
humanos, las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas.
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Impunidad corporativa

El 30 de Julio de 2022, la Corte Suprema
de Justicia argentina rechazé un recurso
presentado por un grupo de pobladores
indigenas y campesinos del Ecuador que
buscaban ejecutarlasentenciadeldenominado
caso “Lago Agrio”, que condend a la empresa
Chevron a indemnizar con USD 9.500 millones
a la poblacién afectada por la contaminacion
ambiental generada durante las operaciones
de la empresa en el territorio ecuatoriano.

Chevron (en ese entonces “Texaco”) abandond
el Ecuador en la década del 90, y frente a la
inexistencia de activos de la empresa en el
pais, los demandantes han buscado, todavia
sin éxito, ejecutar la sentencia en jurisdicciones
donde Chevrén posea activos.

El fallo de la justicia argentina confirmé de
esta manera, el criterio de un fallo previo
del 2013 en el que se concluyd que los
accionantes ecuatorianos habian demandado
a una subsidiaria de Chevrén Corporation
en Argentina que, no obstante esa calidad,
tenia una personalidad juridica y patrimonio
distinto a la de la matriz, y que por tanto no
habia participado en el juicio llevado a cabo en
el Ecuador®.

A pesar de transcurrir mas de una década
desde que se emitiera la sentencia del caso
“Lago Agrio”, los demandantes ain no logran
obtener la reparacion de sus derechos. A la par,
la compania demandé al estado ecuatoriano
ante un tribunal arbitral a fin de obligarlo a
impedir que se ejecute esa sentencia. El 31 de
agosto de 2018, un tribunal arbitral de la Corte
Permanente de Arbitraje de la Haya emitié un
laudo en favor de la empresa, ordenando a
Ecuador anular el fallo de la Corte Provincial
de Sucumbios, y a pagar una indemnizacion
todavia no cuantificada®.

El caso Chevrdn revela los enormes obstaculos
que enfrentan las comunidades y personas
afectadas por actividades de empresas
transnacionales para obtener reparacion por
vulneraciones a sus derechos, o al menos
lograr que se investiguen esos hechos. La
complejidad que representa la actuaciéon de las
empresas transnacionales, que despliegan sus
actividades a través de multiples jurisdicciones,
y la intrincada red de relaciones entre
matrices y subsidiarias a lo largo de la cadena
de valor de las empresas, funcionan como
escudos de proteccion para diluir la potencial
responsabilidad frente a vulneraciones de
derechos humanos.

4 Consejo de Derechos Humanos (2008), Informe del Representante Especial del Secretario General sobre la cuestion
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras empresas comerciales. Proteger, respetar y remedi-
ar: un marco para las actividades empresariales y los derechos humanos. , https://observatoriorsc.org/wp-content/up-
loads/2013/11/Proteger_respetar remediar_abril2008.pdf

5 Centro de Informacién Judicial (2013). La Corte Suprema dejé sin efecto una sentencia que trababa un embargo
sobre bienes de Chevrén Argentina. Disponible en https://www.cij.gov.ar/nota-11569-La-Corte-Suprema-dejo-sin-efec-
to-una-sentencia-que-trababa-un-embargo-sobre-bienes-de-Chevron-Argentina.html

6 CIAR GLOBAL (2020), Un Tribunal De La Haya Da La Razén A Chevron Frente A Ecuador Ante Fase Final Del Arbi-

traje. Disponible en https://ciarglobal.com/tribunal-de-la-haya-da-la-razon-a-chevron-frente-a-ecuador-ante-fase-final-
del-arbitraje/



https://observatoriorsc.org/wp-content/uploads/2013/11/Proteger_respetar_remediar_abril2008.pdf
https://observatoriorsc.org/wp-content/uploads/2013/11/Proteger_respetar_remediar_abril2008.pdf
https://www.cij.gov.ar/nota-11569-La-Corte-Suprema-dejo-sin-efecto-una-sentencia-que-trababa-un-embargo-sobre-bienes-de-Chevron-Argentina.html
https://www.cij.gov.ar/nota-11569-La-Corte-Suprema-dejo-sin-efecto-una-sentencia-que-trababa-un-embargo-sobre-bienes-de-Chevron-Argentina.html
https://ciarglobal.com/tribunal-de-la-haya-da-la-razon-a-chevron-frente-a-ecuador-ante-fase-final-del-arbitraje/
https://ciarglobal.com/tribunal-de-la-haya-da-la-razon-a-chevron-frente-a-ecuador-ante-fase-final-del-arbitraje/

UN MARCO DE PRINCIPIOS
VOLUNTARIOS PARA ORIENTAR LAS
RELACIONES ENTRE ESTADOS Y
EMPRESAS TRANSNACIONALES

Subcomisién de
de las Naciones

En el ano 2003, Ia
Derechos Humanos
Unidas aprobé las denominadas
“Normas sobre la Responsabilidad de
las Empresas Transnacionales y otras
Empresas Comerciales en la esfera de los
Derechos Humanos”/, que establecian
responsabilidades internacionales
obligatorias para las empresas por
vulneraciones a una amplia gama de
derechos entre los cuales se incluian
los derechos laborales, ambientales y
humanos.

La fuerte oposiciéon frente a este texto,
impulsada porvarios Estados desarrollados,
[levd a que la Comisién de Derechos

Humanos declarara finalmente que las
normas no tenian fundamento legal®.
En 2005, el Consejo de Derechos

Humanos solicité al Secretario General
de la Organizacion de Naciones Unidas
(en adelante, ONU) que designara a un
representante especial para investigar y
clarificar los estdndares de responsabilidad
internacional de las empresas
transnacionales en la esferade los derechos
humanos. Especialmente, se buscaba
aclarar si las empresas deberian tener
obligaciones especificas para contribuir
a la realizacion de los derechos humanos
y qué instituciones y formas de control
serian las mas adecuadas para garantizar
su cumplimiento.

Asi, en abril del 2008 se hizo publica
la propuesta denominada “Principios
Ruggie”® que se sustentaba en tres pilares:
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a) los Estados tienen la responsabilidad
de proteger los derechos humanos de su
poblaciéon frente a abusos cometidos por
empresas transnacionales; b) las empresas
tienen la responsabilidad de respetar
todos los derechos humanos, pero sobre
la base del principio de “responsabilidades
diferenciadas pero complementarias”
respecto de los Estados; y c) el Estado
debe garantizar el acceso a mecanismos
legales para la investigacion y sancion de
supuestas violaciones.

De acuerdo con esta posicién, las empresas
solotienenunaresponsabilidad derespetar
los Derechos Humanos, constituida por
obligaciones de tipo “negativo”: las
empresas deben abstenerse o evitar que
sus acciones, o de aquellas empresas o

proveedores a quienes se encuentren
asociados, afecten los derechos de
terceros’®.

Sin embargo, el deber de respetar, no
supondria sélo conductas meramente
pasivas de las empresas. Implicaria también
la responsabilidad de tomar medidas para
garantizar que sus operaciones no tengan
consecuencias negativas para los derechos
humanos. De esa forma, la responsabilidad
de respetar se vincula con la nocién de
“debida diligencia”, que se refiere a las
medidas que una empresa debe adoptar
para prevenir y reparar los impactos
negativos que sus operaciones puedan
provocar sobre los derechos humanos.

De acuerdo con las Naciones Unidas, los
procesos de debida diligencia deben
considerar los impactos que se pueden
derivar de las relaciones comerciales entre
las empresas y otros agentes como socios,
proveedores, y otros actores no estatales.

7 Bilchitz, David (2010). El marco ruggie: ;una propuesta adecuada para las obligaciones de derechos humanos de
las empresas? SUR, v.7 n.12,jun. 2010, p.211. Disponible en https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26672.pdf

8 Ibid.

9 Consejo de Derechos Humanos (2008).

10 “(R)espetar los derechos humanos significa basicamente no infringir los derechos de los demas, es decir, no

causar perjuicios”. Consejo de Derechos Humanos (2008, parrafo 24).



https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26672.pdf

Lo que implica el deber de las empresas de
no participarindirectamente en practicas
de abuso de derechos ocasionados por
terceros relacionados.

Se ha observado que wuna de las
limitaciones de los “Principios Ruggie” es
su renuencia a aceptar que las empresas
posean responsabilidades  juridicas
vinculantes: las obligaciones de tipo
“positivo” como las de “proteger” los
derechos humanos sélo corresponden
a los Estados, y la responsabilidad de
las empresas no debe tomarse como
una excusa para trasladar hacia ellas,
competencias que deben ejercer
principalmente los Estados''.

Enjuniode 2011, el Consejo de Derechos
Humanos adopté el marco Ruggie, y
formulé los denominados “Principios
Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos: Puesta en Practica
del Marco de las Naciones Unidas para
Proteger, Respetar y Remediar” (en
adelante: “los principios rectores”), que
constituyen un conjunto de 31 principios
que se dirigen tanto a los Estados como a
las empresas, que pretenden establecer
las obligaciones y responsabilidades
de ambas partes en relacion con la
protecciéon y el respeto de los derechos
humanos. Ademds, buscan delinear
parametros para garantizar un acceso
efectivo a recursos judiciales adecuados
para las poblaciones afectadas por
actividades empresariales.

Sin embargo, los principios rectores no
constituyenuninstrumentointernacional
sujeto a la ratificaciéon de los Estados, y
no son fuente de obligaciones juridicas
nuevas, sino que sélo buscaron aclarar

1 Bilchitz, David (2010), p. 209-241
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algunas obligaciones ya existentes para
los Estados en el derecho internacional
de los derechos humanos. De parte de
las empresas, su cumplimiento sigue
siendo voluntario, y la obligaciéon de
practicar medidas de “debida diligencia”
dependen de la legislaciéon nacional'.

Otras «criticas contra los “principios
rectores”apuntan a que definen una base
muy estrecha de normas de derechos
humanos a ser respetadas por las
empresas (la Carta Internacional de los
Derechos Humanos y la Declaracién de
los Principios y Derechos Fundamentales
en el Trabajo de la Organizacion
Internacional del Trabajo), dejando por
fuera otras obligaciones nacidas en otros
instrumentos internacionales, e incluso,
por la propia costumbre internacional.
Finalmente, se ha criticado también que
el nivel de generalidad de los principios
rectores deja abiertala puertaaque sean
las propias corporacioneslasquedecidan
como aplicar las recomendaciones de
Ruggie’s.

EL INSTRUMENTO JURIDICAMENTE
VINCULANTE

A pesar de que ha transcurrido mas de
una década desde la vigencia de los
principios rectores, se puede observar
un lento desarrollo de las acciones
destinadas a implementarlos a nivel
nacional e internacional. Esta coyuntura
coincide con otra de incremento
exponencial de las demandas arbitraje -
Estado,que hanpuestoenriesgo politicas
medioambientales, de proteccion de
la salud y de ejercicio de la soberania

12 Cantu Rivera, Humberto (2012). Empresas y derechos humanos: ;hacia una regulacion juridica efectiva, o el
mantenimiento del status quo?. UNAM-Instituto de Investigaciones Juridicas. Anuario Mexicano de Derecho Internacio-

nal, vol. XllI, 2013, pp. 331-339.
13 Cantu Rivera, Humberto (2012).
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regulatoria de los Estados sobre los intergubernamental (GTI) de composicion
recursos naturales'. abierta sobre empresas transnacionales y

. ., . , otras empresas conrespecto a los derechos
Esta situacion, de asimetria de poder

entre las empresas transnacionales y humanos,encargadodela“(e)laboracion
los Estados, motivd a que reapareciera de un instrumento internacional
el debate sobre la necesidad de un juridicamente vinculante sobre las
instrumento juridicamente vinculante empresas transnacionales 'y otras
en materia de responsabilidad empresas con respecto a los derechos
internacional de las empresas humanos”'.

transnacionales por vulneraciones a los

derechos humanos’.

En septiembre de 2012, conjuntamente
con Sudafrica, el Ecuador impulsé
ante el Consejo de Derechos Humanos
de Naciones Unidas, la propuesta de
iniciar negociaciones para concretar un
instrumento internacional vinculante
sobre los derechos humanos y las
empresas transnacionales. Ambos
paises, acumulaban experiencias
negativas en el sistema de arbitraje
inversor - Estado, y habian emprendido
acciones para revisar sus compromisos
en esta materia’. Ecuador, ademis,
habia constatado de primera mano
con el denominado caso “Aguinda
contra Chevrén”, la ineficacia de los
procedimientos judiciales internos para
hacer efectiva la responsabilidad de las
empresas transnacionales.

El 26 de junio de 2014, el Consejo de
Derechos Humanos de la ONU (CDHNU)
adopto laResolucién 26/9, que entre otras
disposiciones credé un grupo de trabajo

14 “De acuerdo con datos de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD), en el

periodo 1987-1999 sélo se conocian 38 casos globalmente; para finales del 2014, se habian presentado un total de 608
demandas inversor-Estado”. CAITISA (2017). Informe Ejecutivo: Auditoria integral ciudadana de los tratados de proteccién
reciproca de inversiones y del sistema de arbitraje en materia de inversiones en Ecuador. Disponible en: https://www.tni.
org/files/auditoria_integral ciudadana 2015.pdf

15 Bas Vilizzio, M. (2020). p. 236.

16 Sudéfrica decidio denunciar 10 TBIs en el periodo que va desde el 2010 al 2017, y en el afio 2015 promulgd una
Ley de inversiones que excluye la solucidn de controversias inversor-Estado. Bas Vilizzio, Maria (2020). Ibid. p. 85 - 88.

17 Consejo de Derechos Humanos (2014). Resolucidn 26/9: Elaboracién de un instrumento internacional juridica-

mente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos https://
www.ccoo.es/8f72c6f049f78e3171882d193b0b31b3000001.pdf



https://www.tni.org/files/auditoria_integral_ciudadana_2015.pdf
https://www.tni.org/files/auditoria_integral_ciudadana_2015.pdf
https://www.ccoo.es/8f72c6f049f78e3171882d193b0b31b3000001.pdf
https://www.ccoo.es/8f72c6f049f78e3171882d193b0b31b3000001.pdf
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Resolucidn 26/9

Votaciones en el Consejo de Derechos Humanos

VOTOS A FAVOR VOTOS EN CONTRA ABSTENCIONES
- Argelia - Alemania - Arabia Saudita
- Benin - Austria - Argentina

- Burkina Faso - Estados Unidos de - Botswana

- China América - Brasil

- Congo - Estonia - Chile

- Cote d’lvoire - Macedonia - Costa Rica

- Cuba - Francia - Emiratos Arabes
- Etiopia - Irlanda Unidos

- Federacion de Rusia - Italia - Gabdn

- Filipinas - Japén - Kuwait

- India - Montenegro - Maldivas

- Indonesia - Reino Unido - México

- Kazajstan - Republica Checa - Perud

- Kenya - Repiblica de Corea - Sierra Leona
- Marruecos - Rumania

- Namibia

- Pakistan

- Sudafrica

-Venezuela (Republica

Bolivariana de)

- Viet Nam

Elaboracién: Propia

Fuente: Resolucidn 26/9: Elaboracién de un instrumento internacional juridicamente vinculante sobre las
empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, disponible en:
WWW.Cc00.e5/8f72c6f049f78e3171882d193b0b31b3000001.pdf

De acuerdo con la Resolucién 26/9, el GTI
debia destinar sus dos primeros periodos
de sesiones a deliberar sobre el contenido
del futuro instrumento internacional, y
a preparar un proyecto que sirva de base
para futuras negociaciones que debian
tener lugar a partir de la tercera sesidn.
La presidencia del grupo, fue encargada
al gobierno de Ecuador quién habia
impulsado el proyecto de resolucién ante
el CDHNU.

En la cuarta sesion celebrada en octubre
de 2018, el presidente del GTI elaboré un
borrador de instrumento, abierto a los
aportes de los paises miembros, y a la
sesion siguiente, un afo después, presento
un “proyecto revisado”'®,

Luego de varias sesiones de trabajo, se
publicé enagostode 2021 un tercer borrador,
que fue debatido en la séptima y octava
sesiones del GTl en octubre de 2021y 2022,

18 Open-ended intergovernmental working group (2019). Chairmanship revised draft 16.7.2019 legally binding
instrument to regulate, in international human rights law, the activities of transnational corporations and other business
enterprises. Disponible en https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/OEIGWG Revised-

Draft LBl.pdf

19 Open-ended intergovernmental working group (2021). Third Revised Draft, Third revised draft legally binding
instrument to regulate, in international human rights law, the activities of transnational corporations and other business



https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/OEIGWG_RevisedDraft_LBI.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/OEIGWG_RevisedDraft_LBI.pdf
http://www.ccoo.es/8f72c6f049f78e3171882d193b0b31b3000001.pdf

Durante la séptima sesién, celebrada
desde el 25 hasta el 29 de octubre de
2021, el texto del tercer borrador recibid
aportes y propuestas concretas de texto
de parte de algunos Estados, aunque otros
paises expresaron su oposicion a participar
en las negociaciones, y otros propusieron
reorientar las negociaciones a partir de los
principios rectores, y no sobre la base de un
instrumento vinculante®.

En particular, se registraron desacuerdos entre
los Estados en aspectos como el ambito de
aplicacién del instrumento vinculante: para
algunos el instrumento solo debe aplicarse
a la operacién de empresas transnacionales,
mientras que otros deseaban incluir también
a empresas nacionales. También hubo
desacuerdos sobre el tipo de responsabilidad
que puede ser aplicada a las empresas
(administrativa, civil o penal) y respecto
a la posibilidad de reconocer jurisdiccion
extraterritorial alos tribunales nacionales para
juzgar violaciones de derechos humanos?'.

Al cierre de la séptima sesidn, el Presidente
del GTI anuncié que llamaria a consultas
a un grupo de paises, denominados como
“Amigos de la Presidencia” para generar
un nuevo documento de negociacién. Se
anuncio la participacion de Azerbaiyan,
Francia, Indonesia, Portugal y el Uruguay

bajoelobjetivodelograrunarepresentacion
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regional balanceada®.

La octava sesion se realizd en el mes de
octubre de 2022 en Ginebra. La presidencia
del GTI presentd para la discusién la misma
version del ano anterior (Tercer Borrador),
con algunas propuestas nuevas de texto
presentadas por ciertos Estados y la propia
presidencia®. El Presidente justificé el retraso
en el proceso por la falta de un representante
africano en los “Amigos de la Presidencia”, lo
que impidié contar con un nuevo texto de
consenso?,

Algunas organizaciones de la sociedad civil,
expresaron su preocupacion de que el GTI
se haya alejado del mandato establecido en
la Resolucion 26/9, y que la iniciativa de los
“Amigos de la Presidencia” no contribuya
a transparentar el proceso. Ademds, se
insistio en que el Tercer Borrador debe ser
la Unica base para las negociaciones, no las
propuestas del Presidente. También varios
Estados expresaron su preocupacion de
que las sugerencias del Presidente se hayan
distribuido solo un mes antes de la sesi6on?>.

Al final de la octava sesion, se encargé al
Presidente del GTI que actualice la version
borrador del proyecto de instrumento
vinculante, teniendo en cuenta las
propuestas y las observaciones presentadas
por los Estados?®.

enterprises, 17.08.2021. Disponible en https://www.ohchr.org/sites/default/files/LBI3rdDRAFT.pdf f

20 Zhang, Joe (2021). Avance en la negociacién de un tratado vinculante sobre empresas y derechos humanos,
pero preparémonos para un camino complicado. Disponible en https://www.iisd.org/itn/es/2021/12/20/breakthrough-
in-business-and-human-rights-binding-treaty-negotiation-but-be-prepared-for-a-bumpy-road-ahead/

21 Cantu Rivera, Humberto (2013). ;Hacia un tratado internacional sobre la responsabilidad de las empresas en
el &mbito de los derechos humanos? Reflexiones sobre la primera sesion del grupo de trabajo intergubernamental de
composicién abierta. Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XVI, 2016, pp. 425-460

22 Cassel, Doug (2022), Friends of the Chair: New Impetus for the UN Business & Human Treaty Process?, disponible
en https://www.business-humanrights.org/en/blog/friends-of-the-chair-new-impetus-for-the-un-business-human-trea-

ty-process/

23 Open-ended intergovernmental working group (2022). Suggested Chair proposals for select articles of the LBI.

Disponible en https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/hrcouncil/wgtranscorp/session8/2022-

10-27/a-hrc-wg16-8-crp1.pdf

24 Durante la octava sesion, se anuncié que Camerun se unird a la iniciativa.
25 Elodie Aba (2022), Reflections on a week of negotiations on a legally binding instrument on business & human
rights, disponible en https://www.business-humanrights.org/en/blog/reflections-on-a-week-of-negotiations-on-a-le-

gally-binding-instrument-on-business-human-rights/

26 Consejo de Derechos Humanos (2023). Informe sobre el octavo periodo de sesiones del grupo de trabajo in-
tergubernamental de composicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los dere-



https://www.ohchr.org/sites/default/files/LBI3rdDRAFT.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/LBI3rdDRAFT.pdf
https://www.iisd.org/itn/es/2021/12/20/breakthrough-in-business-and-human-rights-binding-treaty-negotiation-but-be-prepared-for-a-bumpy-road-ahead/
https://www.iisd.org/itn/es/2021/12/20/breakthrough-in-business-and-human-rights-binding-treaty-negotiation-but-be-prepared-for-a-bumpy-road-ahead/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/friends-of-the-chair-new-impetus-for-the-un-business-human-treaty-process/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/friends-of-the-chair-new-impetus-for-the-un-business-human-treaty-process/
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/hrcouncil/wgtranscorp/session8/2022-10-27/a-hrc-wg16-8-crp1.pdf
https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents/hrbodies/hrcouncil/wgtranscorp/session8/2022-10-27/a-hrc-wg16-8-crp1.pdf
https://www.business-humanrights.org/en/blog/reflections-on-a-week-of-negotiations-on-a-legally-binding-instrument-on-business-human-rights/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/reflections-on-a-week-of-negotiations-on-a-legally-binding-instrument-on-business-human-rights/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/reflections-on-a-week-of-negotiations-on-a-legally-binding-instrument-on-business-human-rights/
https://www.business-humanrights.org/en/blog/reflections-on-a-week-of-negotiations-on-a-legally-binding-instrument-on-business-human-rights/
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Elaboracién: CivicusLens disponible en https://lens.civicus.org/tan-dificil-como-necesario-el-proceso-hacia-un-tratado-vinculan-

te-sobre-empresas-y-derechos-humanos/
Fuente: Busines&Human Rights Resource Centre

EL TERCER BORRADOR

Como se dijo, el Tercer Borrador fue el
documento base sobre el que se discutié

durante la séptima y octava sesion del GTI.

Su texto, no se desvia significativamente

de la estructura, conceptos y principios
principales del Segundo Borrador. Muchas

de las modificaciones realizadas son

mejoras en la redaccién o precisiones

de la terminologia utilizada?’. Entre sus
principales disposiciones se encuentran: 2.

1. En el predmbulo se hace referencia
a la “obligacién” de las empresas a
respetar los derechos humanos, en
lugar del término “responsabilidad”

que es utilizado en los Principios
Rectores y en el Segundo Borrador.
Este cambio parece sugerir que se
busca establecer que las empresas
tienen obligaciones directas en
materia de derechos humanos. Su
menciénenelpreambuloimplicaque
deberia ser utilizada para interpretar
el alcance de las disposiciones del
instrumento vinculante?®:

En la definiciobn de “actividades
empresariales”®, se eliminé el
calificativo “con fines de lucro”, con lo
cual se amplia el ambito del tratado
haciaactividades que sinserlucrativas,

chos humanos, disponible en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/616/31/PDF/G2261631.pd-

f?OpenElement
27

Open-ended intergovernmental working group (2021). Comparacion entre el tercer y segundo borrador revisa-

do de un instrumento legalmente vinculante para regular, en el derecho internacional de los derechos humanos, las ac-
tividades de corporaciones transnacionales y otras empresas comerciales. Documento no oficial creado por la Secretaria.
Disponible en https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/igwg-comparing-third-

and-second-revised-drafts.pdf
28 Open-ended intergovernmental working group (2021).
29

Open-ended intergovernmental working group (2021), articulo 1.3.



https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/616/31/PDF/G2261631.pdf?OpenElement
https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G22/616/31/PDF/G2261631.pdf?OpenElement
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/igwg-comparing-third-and-second-revised-drafts.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/igwg-comparing-third-and-second-revised-drafts.pdf
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/igwg-comparing-third-and-second-revised-drafts.pdf
https://lens.civicus.org/tan-dificil-como-necesario-el-proceso-hacia-un-tratado-vinculante-sobre-empresas-y-derechos-humanos/
https://lens.civicus.org/tan-dificil-como-necesario-el-proceso-hacia-un-tratado-vinculante-sobre-empresas-y-derechos-humanos/
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podrian impactar negativamente en
los derechos humanos de la poblacién.

|"

El término “relacién empresarial” se
amplié abarcando relaciones entre
empresas, o personas juridicas y
naturales, que no se basen en un
contrato sino en unarelacién factica3®

Los Estados tienen la obligacion de
regular eficazmente las actividades
empresariales y exigir mecanismos
de debida diligencia. Las empresas
tienen la obligacion de tomar
medidas para prevenir, evitar y
mitigar riesgos reales o potenciales.
El Tercer Borrador no especifica la
manera como los Estados deben
implementar estas obligaciones en
sus sistemas juridicos internos. Es
decir, se desarrollan obligaciones
de resultado, pero no se especifica
el deber de emitir instrumentos
regulatorios especificos?'.

La responsabilidad de las personas
juridicas frente a violaciones de
derechoshumanos, esindependiente
de laresponsabilidad de las personas
naturales. De forma correlativa,
la responsabilidad penal de las
personas naturales no depende, o
no se verd afectada por la ausencia
de responsabilidad penal de las
personas juridicas.

Para determinar la responsabilidad
civil de las empresas, no es necesario
establecer primero la figura de la
responsabilidad penal. ElI Tercer
Borrador no requiere que los Estados
establezcan laresponsabilidad penal
de las personas juridicas, aunque
de no hacerlo, cada Estado debe
asegurarse que su régimen legal
contemple una responsabilidad

30
31
32

7.

10.

“funcionalmente equivalente” a la
responsabilidad penal.

Las empresas son responsables de
los dafnos ocasionados por terceros

con los cuales mantienen wuna
relacién empresarial de control,
gestion o supervision. Tanto si

se trata de riesgos que fueron o
pudieron ser previstos (frente a los
cuales el tercero relacionado no
tomé las medidas necesarias para
prevenir que se produjera el dano)
como respecto de los riesgos que
pudiendo ser previstos no pudieron
ser evitados.

Si bien la adopcién de procesos de
debida diligencia por parte de la
empresa no constituye un eximente
automatico de responsabilidad,
el Tercer Borrador si obliga a que
los jueces locales consideren Ila
aplicacién de estos estandares por
parte de la empresa, al establecer su
responsabilidad.

Respecto de los aspectos
procedimentales, el Tercer Borrador
incluye el derecho de las victimas
a presentar las acciones ante los
jueces de su propio domicilio.
Alternativamente, también pueden
demandar a la empresa matriz en su
propio domicilio, y a sus subsidiarias
dentro de un mismo proceso
siempre que demuestren que
matriz y subsidiarias se encuentran
conectadas?’.

Se incluye como beneficio procesal
para las victimas la doctrina del
“forum necessitatis”, que habilitaaun
juez para conocer un caso en contra
de una empresa no domiciliada en su
jurisdiccién,sinoexistierengarantias

Open-ended intergovernmental working group (2021), articulo 1.5
Open-ended intergovernmental working group (2021), articulo 6.3
Open-ended intergovernmental working group ( 2021), articulo 9.4



de imparcialidad para el proceso en
el domicilio de la empresa, siempre
que laempresa demandada poseyera
activos, ejerciera una actividad
comercial sustancial o al menos
tuviera presencia en la jurisdiccion
del juez que pretenda conocer el
caso3*

11.Los Estados tienen la obligacién de
evitar que los costos legales de llevar
adelante un proceso judicial en
contra de una empresa, representen
una barrera de acceso injustificada e
irrazonable para las victimas3*.

12.Los Estados deben prever en
sus legislaciones nacionales, la
posibilidad de invertir la carga de la
prueba en los casos de vulneracion a
los derechos humanos por parte de
empresas*°.

13.Los Estados deben garantizar que sus
acuerdos comerciales y tratados de
proteccién de inversiones, vigentes
y futuros, deban ser implementados
e interpretados de una manera que
no menoscaben sus obligaciones
contraidasalamparodelinstrumento
vinculante.

Este contenido, si bien ha sido recibido
como un marco de negociaciéon aceptable,

también ha sido objeto de criticas,
especialmente por varios actores de
la sociedad civil. Asi, un conjunto de

organizaciones sociales del Ecuador?®*®, ha
observado que los resultados de la octava
sesion confirman que “quedan muchos
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desafios por delante y que los Estados
deben continuar la negociacién basada
Unicamente en el tercer borrador revisado
y actualizado”®’. Ademas, formularon las
siguientes observaciones al contenido del
Tercer Borrador:

1. Se debe introducir el concepto
de “cadena de valor”, y clarificar
la responsabilidad consecuente
de la empresa matriz frente a las
violaciones de derechos humanos

cometidas por sus subsidiarias,
filiales o terceras empresas con
las que mantengan relaciones

comerciales;

2. La atribuciéon de jurisdiccién a los
jueces nacionales es insuficiente,
por lo que se requiere contemplar la
creacién de un tribunal internacional
sobre empresas y derechos humanos;

3. Se debe disponer claramente el
principio de primacia de los derechos
humanos sobre acuerdos comerciales
y econémicos;

4. Se deben generar mecanismos que
impidan la captura corporativa de las
instancias intergubernamentales que
seestablecieranenelfuturoparavigilar
el cumplimiento del instrumento.
Aunque, también se exige que se
establezcan mecanismos para evitar
este fenédmeno de captura corporativa
durante el proceso de negociacion del
instrumento vinculante®.

33 Open-ended intergovernmental working group (2021), articulo 9.5
34 Open-ended intergovernmental working group (2021), articulo 7.4
35 Open-ended intergovernmental working group (2021), articulo 7.5
36 Desde el aflo 2020, se constituy6 una amplia coalicién de organizaciones sociales del Ecuador con la finalidad

de impulsar la negociacién del Tratado Vinculante, y vigilar el proceso seguido por las autoridades ecuatorianas a nivel
internacional. Actualmente se compone de al menos 17 organizaciones, entre las que se incluyen de organizaciones de
derechos humanos, sindicatos agricolas, institutos de investigacién, y organizaciones de base.

37 Comunicado de las organizaciones sociales y de derechos humanos en el ecuador sobre la octava sesién de
negociaciones por un tratado juridicamente vinculante sobre empresas transnacionales y derechos humanos, 01 de
noviembre de 2022, disponible en: https://flanecuador.org.ec/borrador-automatico-9/

38 Ibid.
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Il. MEDIDAS COMPLEMENTARIAS
PARA REFORZAR EL VINCULO ENTRE
EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS
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MEDIDAS COMPLEMENTARIAS PARA REFORZAR EL ViNCULO

ENTRE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Comohemosvisto,losderechosreconocidos
por el derecho internacional de inversiones
a losinversionistas extranjeros, y la falta de
recursos efectivos que padecen las victimas
de vulneraciones a derechos humanos por
parte de empresas transnacionales para
obtener reparaciones justas y oportunas,
han configurado lo que se ha denominado
como una “arquitectura de la impunidad
corporativa”®.

En este contexto, un instrumento juridico
vinculante sobre empresas y derechos
humanos se vuelve necesario con la
finalidad de equilibrar la situacion entre
las victimas y las empresas transnacionales.
Sin embargo, el logro de este objetivo
dependera de que un buen numero
de Estados ratifique el instrumento,
incluyendo principalmente los Estados de
domicilio de las empresas transnacionales.

La previsible larga duracién del proceso
de negociacion del instrumento, torna
necesario que los Estados adopten medidas
para prevenir y sancionar la vulneracion
de derechos humanos provocada por
actividades empresariales, hasta que el
tratadovinculanteseaaprobadoyratificado
por un numero relevante de paises.

Dehecho,enlosultimosanosvarios Estados
han optado por aprobar medidas que sin
imponer necesariamente obligaciones
vinculantes de derechos humanos a las
empresas, han buscado establecer

mecanismos de accountability empresarial
en esta materia.

En un periodo relativamente corto de
tiempo, por ejemplo, se han promulgado
normas como la Ley de esclavitud
moderna del Reino Unido de 2015; la Ley
del deber de vigilancia francesa de 2017;
la Ley holandesa sobre trabajo infantil y
debida diligencia de 2019, y la reciente
propuesta de Directiva de la Unién Europea
sobre diligencia debida en materia de
sostenibilidad*.

En este sentido, de manera complementariaa
los esfuerzos por materializar el instrumento
vinculante, los Estados podrian adoptar
medidas en su orden juridico interno
que retomen algunos de los estdndares
actualmentebajoanalisiseneldebatesobre
obligaciones vinculantes de las empresas
respecto de los derechos humanos.

Aspectos como la debida diligencia; la
responsabilidad a lo largo de la cadena de
valor; la subordinacidon de las normas de
inversion y comerciales a la primacia de los
derechos humanos, la inversién de la carga
probatoria y el reconocimiento expreso de
obligacionesvinculantes paralas empresas,
podrian ser desarrollados en la legislacion
nacional, como un medio mas para modelar
el comportamiento empresarial de acuerdo
con las exigencias de respeto y proteccion
a los derechos humanos.

Enlasiguiente seccion, abordaremos algunas

39 Suarez, et al (2022). Alto a la impunidad corporativa en Ecuador. Corporacién FIAN del Ecuador. Disponible en
https://ocaru.org.ec/2022/03/17/alto-a-la-impunidad-corporativa-en-ecuador/

40 Sin embargo, el enfoque de esta legislacién despierta dudas “respecto de la capacidad de estos instrumentos
para conseguir una efectiva modificacion de las conductas empresariales y evitar las violaciones de los Derechos Hu-
manos producidas por sus actividades a lo largo del conjunto de sus cadenas o, en su caso, repararlas adecuadamente
incluyendo la sancién a las personas empresas responsables”. Ver, Guaman, Adoracion (2022). Diligencia debida en Dere-
chos Humanos: analisis critico de los principales marcos normativos estatales. Trabajo y derecho 87/ 2022(marzo), No. 87,
editorial Wolters Kluwer. Disponible en https://www.uv.es/seminaridret/Sessions2023/AGuaman_Analisis_normas_es-

tatales 2022.pdf



https://www.isbnecuador.com/catalogo.php?mode=busqueda_menu&id_editor=1743
https://www.isbnecuador.com/catalogo.php?mode=busqueda_menu&id_editor=1743
https://www.isbnecuador.com/catalogo.php?mode=busqueda_menu&id_editor=1743
https://ocaru.org.ec/2022/03/17/alto-a-la-impunidad-corporativa-en-ecuador/
https://www.uv.es/seminaridret/Sessions2023/AGuaman_Analisis_normas_estatales_2022.pdf
https://www.uv.es/seminaridret/Sessions2023/AGuaman_Analisis_normas_estatales_2022.pdf

medidas que pueden ser tomadas a nivel
nacional para lograr este fin, tomando como
referencia el caso ecuatoriano.

1. REVISION DE LOS ACUERDOS
DE INVERSION VIGENTES,
E INCORPORACION DE
OBLIGACIONES VINCULANTES
EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS PARA LAS EMPRESAS
TRANSNACIONALES

El contenido estandar de los acuerdos
internacionales de inversiobn reconoce
multiples derechos para el inversionista pero
no obligaciones en materia de derechos
humanos. Los tribunales arbitrales han sido
renuentes a reconocer que los inversionistas
estén vinculados por obligaciones en materia
de derechos humanos*'. Multiples demandas
arbitrales se han dirigido contra medidas
tomadas por los Estados, sin considerar si esas
medidas han tenido como objeto proteger los
derechos de la poblacién®.

Este entorno, ha motivado conductas
irresponsables de parte de las empresas
transnacionales®*, y ha provocado en
algunas ocasiones que los Estados se
inhiban de implementar medidas que, a
pesar de ser consistentes con su obligacion
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en materia de inversiones**,

Este escenario ha servido de base para una
ampliacorrienteinternacionalderevisionde
los actuales compromisos internacionales
en materia de inversién, impulsada incluso
por agencias internacionales como la
UNCTAD®.

Entre los objetivos de esta reevaluacion
del sistema inversionista - Estado, esta
el de balancear los recursos y derechos
del inversionista, con el reconocimiento
de obligaciones vinculantes en materia
de derechos humanos. Lo que incluye,
por ejemplo, revertir el desequilibrio
institucional creado a favor de los
inversionistas extranjeros que gozan de
capacidad procesal directa para demandar
a los Estados ante foros internacionales de
arbitraje, mientras que los Estados, o las
personas o comunidades afectadas por las
operaciones empresariales, deben acudir a
los recursos judiciales internos.

Entrelasestrategiasparaincluirobligaciones

vinculantes para las empresas en los
acuerdos de inversion, se ha sugerido:
a) Estipular de forma explicita que los

inversionistas tienen obligaciones vinculantes
y positivas en materia de derechos humanos,
con arreglo al derecho internacional de los

de proteger los derechos humanos, derechos humanos y la propia legislaciéon
pudieran ser objeto de litigio internacional nacional*;
41 Por ejemplo, el tribunal arbitral del caso Urbaser vs Argentina, concluyé que el derecho internacional no contiene

obligaciones de hacer a cargo de las empresas inversoras, que a lo sumo podrian tener obligaciones de no hacer. El tinico
titular de obligaciones de hacer es el Estado, y la tinica manera para que una Empresa asuma tales obligaciones debia ser me-
diante la estipulacion en el contrato. URBASER S.A. Y CONSORCIO DE AGUAS BILBAO BIZKAIA, BILBAO BISKAIA UR
PARTZUERGOA (Demandantes) y LA REPUBLICA ARGENTINA (Demandada). Caso CIADI N.c ARB/07/26. parrafo 1210
Disponible en https://icsidfiles.worldbank.org/icsid/ICSIDBLOBS/OnlineAwards/C255/DC9852 Sp.pdf

42 En el caso Philip Morris contra Uruguay, la empresa demandé ante un foro arbitral la incompatibilidad entre las
medidas adoptadas por el Estado uruguayo para proteger la salud publica en relaciéon con el consumo de Tabaco, y las dis-
posiciones del TBI Uruguay - Suiza de prohibicién de expropiacién indirecta, entre otras. Ver, Bas Vilizzio, M. (2020). Paginas
148 - 157.

43 Naciones Unidas (2021). Acuerdos internacionales de inversién compatibles con los derechos humanos. Nota del
Secretario General. Disponible en https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N21/208/12/PDF/N2120812.pd-

f?OpenElement

44 Echaide, Javier (2021).

45 UNCTAD (2023), IIA Issues note: review of 2021 investor-state arbitration decisions: insights for IIA reform. Dis-
ponible en https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf2023d3 en.pdf

46 Instituto Danés de Derechos Humanos (2020), Un enfoque basado en los derechos humanos para los medios de

implementacién de los objetivos de desarrollo sostenible. Disponible en https://www.humanrights.dk/files/media/document/
Rapport MIO_Spanish.pdf
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https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N21/208/12/PDF/N2120812.pdf?OpenElement
https://unctad.org/system/files/official-document/diaepcbinf2023d3_en.pdf
https://www.humanrights.dk/files/media/document/Rapport_MIO_Spanish.pdf
https://www.humanrights.dk/files/media/document/Rapport_MIO_Spanish.pdf
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b) Hacer menciones explicitas en el texto ;Ecuadory el CIADI
de los TBI a tratados internacionales de
derechos humanos, como normativa
aplicable a la relacion entre las partes?®;

El Ecuador ratificod el Convenio CIADI el 19
de abril de 2001. Seis arios después, el 04
de diciembre de 2007 realizé una denuncia
c) Estipular “disposiciones de conformidad” | parcial del Convenio, por la que retird su
con el derecho interno de los Estados. |consentimiento para someter a la jurisdiccion
a fin que solo califique como inversion del Centro, las diferencias relacionadas con
protegida por el respectivo TBl aquella que el aprovech.amiento de recyrsos.n?t.urales”.
cumpla con la legislacién nacional, tanto Luego, realizé una denuncia definitiva en

. ' julio de 2009, convirtiéndose en el sequndo
en el momento de establecimiento de la

) - | pais en retirarse del CIADI después de
inversiéon como a lo largo de la operacion

Bolivia®'.
de la empresa del inversionista“®.
La denuncia del Convenio CIADI tuvo como

Sin embargo, si no es posible renegociar feofecto que no se registraron nuevos casos
los TBIs vigente, las opciones de los Estados Jante el Centro a partir de la notificaciéon de
pueden incluir la denuncia de estos Jdenuncia de 2009, hasta el 2021 cuando el
instrumentos®, y la apertura de procesos |Ecuador ratificé nuevamente el Convenio.

de negociacién de acuerdos de nuevo tipo.

Ecuador, por ejemplo, constituye
un caso de revision profunda de los
compromisos internacionales en
materia de inversién. El pais adoptd una
diversidad de medidas que incluyeron:
la denuncia del Convenio CIADI vy
la totalidad de sus TBI; disponer la
exclusividad de la jurisdiccién nacional
para la soluciéon de disputas en materias
como propiedad intelectual o servicios
financieros; o la proscripcion explicita
de la jurisdiccion arbitral del CIADI y
de otros foros arbitrales asentados en
jurisdicciones por fuera de la regién, en
controversias relacionadas con recursos
naturales o infraestructura.

47 SOEKOE, NICOLA (2022). Argumentos de derechos humanos para que se incorporen sélidas disposiciones “de
conformidad con el derecho interno” en el derecho internacional de las inversiones de Africa. Disponible en https://www.
iisd.org/itn/es/2022/03/30/the-human-rights-case-for-robust-in-accordance-with-domestic-law-provisions-in-africas-
international-investment-law/

48 Ibid.

49 Ver, Naciones Unidas (2021). Pagina 26

50 Ver., Ecuador, Notificacidon al CIADI de 04 de diciembre de 2007. El Convenio CIADI fue ratificado mediante de-
creto ejecutivo No. 1417-B, publicado en el Registro Oficial No. 309 de 09 de abril de 2001.

51 Bolivia denuncié el Convenio CIADI el 29 de abril de 2007, convirtiéndose en el primer pais en denunciar dicho

Convenio, luego se sumé el Ecuador y finalmente la Republica Bolivariana de Venezuela concretd su denuncia en enero
de 2012; Ver, Karan Kalia (2017), Denunciation of ICSID: does it really mean no ICSID arbitration? Disponible en http://
pennjil.com/denunciation-of-icsid-does-it-really-mean-no-icsid-arbitration/
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Retorno al CIADI:

El 30 de junio de 2021, la Corte Constitucional,
mediante el dictamen 5-21-Tl/2, resolvié que
la ratificacién del Convenio CIADI no requiere
aprobaciéon legislativa ni dictamen previo
de constitucionalidad. Segun la Corte, el
Convenio CIADIsélo esun convenio marco que
requiere de convenios arbitrales especificos
para que se establezca la jurisdiccién de un
tribunal arbitral ad - hoc.

En consecuencia, su sola ratificacion no
atribuye competenciasalos drganos arbitrales
del CIADI, por lo que no contraria el articulo
419 numeral 7 de la Constitucién que obliga
a que exista aprobacién legislativa previa a la
suscripcion de un tratado internacional, si este
tuviera como objeto, el atribuir competencias
propias del orden juridico interno a un
organismo internacional o supranacional.

Sobre la base del dictamen de la Corte, el
Presidente de la Republica volvié a ratificar
el convenio CIADI mediante Decreto 122 de
16 de julio de 2021. De forma inmediata a la
ratificacidon, el 25 de enero de 2022 el Ecuador
yaregistré una demanda arbitral ante el CIADI
propuesta por la Corporacion Nacional del
Cobre de Chile amparada por el TBI Ecuador -
Chile de 1993>,

De veintisiete TBI vigentes al afo 2008,
Ecuadordenuncié nuevedeellosconarreglo
a las disposiciones de la Constitucién de
1998 que radic6 esa competencia de manera
exclusiva en el presidente de la Republica.
La denuncia de los diecisiete restantes, se
realizé de acuerdo al procedimiento previsto
en la Constitucion de Montecristi y la Ley
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Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional?.

La denuncia de los TBI, tiene el efecto
de dejar por fuera de la cobertura de los
amplios estandares de proteccién previstos
en el tratado, alasinversionesrealizadas con
posterioridad a la denuncia®* En cuyo caso,
la inversién extranjera debe someterse a la
legislacién nacional que, como en el caso de
Ecuador, si prevé obligaciones en materia
de derechos humanos para las empresas, y
que también desarrolla los estandares de
protecciéon al inversionista como el de “trato
no discriminatorio”®*

52 Corporacion Nacional del Cobre de Chile, Exploraciones Mineras Andinas S.A. and Inversiones Copperfield SPA v.

Republic of Ecuador (ICSID Case No. ARB/22/3), disponible en https://icsid.worldbank.org/cases/case-database/case-de-
tail?CaseNo=ARB/22/3

53 Vid., CATISA (2017).

54 Aunque los TBI pueden contemplar cldusulas de supervivencia o remanencia que permiten extender la vigencia
del tratado por un periodo adicional a su denuncia, por lo que se debera esperar el transcurso de este plazo para que
opere definitivamente la denuncia Vid., UNCTADt (2007). “Bilateral Investment Treaties 1995-2006: Trends in Investment
Rulemaking"” Disponible en http://unctad.org/en/docs/iteiia20065 en.pdf

55 Codigo organico de la produccion, comercio e inversiones (2010). Registro Oficial Suplemento 351 de 29-
dic.-2010. Articulo 17. Disponible en https://www.gob.ec/sites/default/files/requlations/2020-04/CODIGO%200RGANI-
C0%20DE%20LA%20PRODUCCION%2C%20COMERCIO%20E%20INVERSIONES%20COPCl.pdf
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Ecuador: un nuevo giro hacia la
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suscripcion de TBI

En el ano 2017 se dié un giro radical en la
politica del pais respecto de los TBI. Se busco
revertirlas medidas pasadasconlafinalidad de
incentivar el ingreso de inversion extranjera.
Incluso, se iniciaron varias negociaciones para
suscribir nuevos TBI en reemplazo de los TBI
denunciados por el gobierno anterior:

A fines de 2018, se firmo un memorandum
con China para iniciar negociaciones de un
acuerdo comercial que incluya un capitulo
de comercio e inversiones. En julio de 2019,
el Ecuador ingres6 como Estado asociado
a la Alianza del Pacifico. En el afo 2019, el
Ecuador celebré un Acuerdo de Cooperacion
y Facilitacién de las Inversiones (ACFI) con
Brasil que conté con el dictamen favorable de
la Corte Constitucional®s, aunque a diferencia
de los TBI sé6lo contempla un mecanismo de
solucion de disputa Estado - Estado; y, en el
2020 se firmd un preacuerdo con los Estados
Unidos para iniciar la negociacion de un
Tratado de Libre Comercio.

Sin embargo, la accion mas significativa la
constituyo la solicitud de interpretacion del
articulo 422 ante la Corte Constitucional
presentada en el ano 2018 por la presidencia
de la Asamblea Nacional. Se arguyé que la
prohibicion de ceder jurisdiccién soberana

a instancias de arbitraje internacional
incorporada en este articulo, aplica
exclusivamente a controversias de tipo

contractual o comercial, mientras que las
controversias relativas a inversion escapan
del ambito de la prohibicion®’, lo que de

aprobarse habilitaria al Estado a suscribir
TBI con cldusulas de arbitraje inversionista -
Estado, en foros como el CIADI.

El 12 de enero de 2022, la Corte Constitucional
emitio el dictamen 2-18-1C/22, con el que
rechazé solicitud de interpretacién de la
Asamblea Nacional por aspectos formales,
dejando pendiente la resolucion de fondo-&.

Sin embargo, en julio de 2023 la Corte
emiti6 un dictamen de constitucionalidad
del “Acuerdo de Asociacion Comercial Entre
la Republica del Ecuador y la Republica de
Costa Rica”, previo a su aprobacion legislativa,
en el que se discutié ampliamente sobre la
interpretaciéon del Art. 422 de la Constitucion.
En este caso, la Corte resolvié que los articulos
15.20 al 15.35 del Acuerdo que establecen un
mecanismo de arbitraje inversionista - Estado
son incompatibles con el articulo 422 de la
Constitucion®®.

Con esta resolucion, la Corte continta con
la linea jurisprudencial de los anteriores
dictamenes de la Corte que declararon la
inconstitucionalidad de TBI, lo que cerraria
la posibilidad de suscribir nuevos TBI que
incorporen cladusulas de arbitraje inversionista
- Estado, en foros fuera de América Latina.

56 Herrera-Quenguan, Juan Carlos (2020). Explicando el Cambio de Postura de Ecuador sobre la IED, los Trata-
dos y el Arbitraje de Inversidn. International Institute for Sustainable Development. Disponible en https://www.iisd.org/
itn/es/2020/10/05/explaining-ecuadors-shifting-position-on-fdi-investment-treaties-and-arbitration-juan-carlos-herre-

ra-quenguan/# ftn20

57 Asamblea Nacional (2018). Accion deinterpretacion constitucional del Articulo 422 de la Constitucion. Disponible
en http://doc.corteconstitucional.gob.ec:8080/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/0356323a-a987-4f3b-b416-f91d-

2c3ab10a/interpretacion de

la_constitucion 0002-18-ic.pdf?guest=true

58 Corte Constitucional del Ecuador (2022). Dictamen No. 2-18-1C/22 emitido dentro del Caso No. 2-18-IC de 12
de enero de 2022. Disponible en http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL FL/e2NhcnBIdGE-

6J3RyYW1pdGUNnLCB1dWIkOidjYTkzMGUyMyOxNGE2LTQ2N2ItYTEWMC1mZDEyODNiZjc4ANTIucGRmJ30=

59 Corte Constitucional del Ecuador (2023), Dictamen 2-23-Tl/23 emitido dentro del caso 2-23-Tl, disponible en
http://esacc.corteconstitucional.gob.ec/storage/api/v1/10_DWL FL/e2NhcnBIdGE6J3RYYW1pdGUNnLCB1dWIkOic4M-

MMwODkzOCOXMWEFKLTQzZDctYmVmOS04MDM1YjFhNDVmMZDEucGRmJ30=
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El proceso de denuncia de los TBI suscritos por Ecuador

Ejecutivoinicia Dictamen  Asamblea Confimadén Vigente Confirmaddn

procesode  vinculante aprueba la del si/no del
denuncia deCC denuncia ejecutivo ejecutivo
- Egipto (termind
en 1995 porno
renovacion) No N/A
- Republica 2008 No
Dominicana 5 anos
- El Salvador 2008 Si  10anos
- Cuba 2008 Si 10 anos
- Nicaragua 2008 Si 10 anos
- Guatemala 2008 No 10anos
- Honduras 2008 X Si 10 anos
- Uruguay 2008 X No N/A
- Paraguay 2008 X Si  10anos
- Rumania 2008 X Si 10 anos
- Finlandia 2010 X X X Si 10 anos
- Alemania 2010 X X Si 15 anos
- Gran Bretana 2010 X X Si 20 anos
- Francia 2010 X X Si 15 anos
- Suecia 2010 X X Si 15 anos
- Paises Bajos 2010 X Si 15anos
-Venezuela 2010 X Si 10 anos
- China 2010 X Si 10anos
- Chile 2010 X Si  10anos
- Suiza 2010 X Si 10 anos
- Canada 2010 X Si 15 anos
- Argentina 2010 X Si 15 anos
- Bolivia 2010 X Si 10 anos
- Peru 2010 X Si 15 anos
- Espana 2010 X Si 10 anos
- Italia 2010 X Si 5 anos
- Estados 2010 X Si 10 anos
Unidos
Elaboracién: CAITISA (2017)
2. PLANES DE ACCION NACIONAL Estados respecto de las garantias a
SOBRE EMPRESAS Y DERECHOS los derechos humanos, y proponer
HUMANO politicas publicas para remediarlos. Son

considerados como una herramienta
para materializar los principios rectores
en el orden interno de los Estados®,

aunque se ha sefalado que al poner
60 Los antecedentes de la elaboracién de planes de accién nacional sobre empresas y derechos humanos, tienen

Los planes de acciéon nacional buscan
identificar déficits en la gestién de los




el acento en medidas no vinculantes
podrian tener un impacto limitado, si no
se combinan con medidas vinculantes
establecidas en la legislacién nacional®'.

En el caso ecuatoriano, desde el afno 2020
el Gobierno Nacional inicié un proceso para
elaborar un Plan de Accién Nacional sobre
Empresas y Derechos Humanos (PAN)¢2.

De acuerdo con la Cancilleria ecuatoriana
uno de los documentos que sirven de insumo
para este proceso es el informe “Estudios de
la OCDE sobre Politicas Publicas de Conducta
Empresarial Responsable: Ecuador”®. Este
informe propone un conjunto de politicas
y reformas normativas para promover
la adopciéon del enfoque de la conducta
social responsable y la debida diligencia
basada en riesgos por parte de las empresas
publicas nacionales, y las empresas privadas,
nacionales o extranjeras.
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sus relaciones comerciales”®®. La “debida
diligencia”, consistiria en el proceso de
prevencion y gestion del dafno o impactos
negativos que puede ocasionarlaoperacion
empresarial.

Durante el afno 2023 se organizé la tercera
reunion de la mesa encargada de su
elaboracién, aunque hasta ahora no se dispone
de un documento borrador, se espera que
durante este afo se presente una propuesta®.

3. VINCULAR LOS PROGRAMAS DE
CUMPLIMIENTO NORMATIVO
(COMPLIANCE) Y LAS NORMAS
SOBRE DEBIDA DILIGENCIA.

Los principios rectores parten del reconocimiento
de la obligacion del Estado de proteger los
derechos humanos, incluso en contra de
vulneraciones provenientes de empresas,

y de la responsabilidad de las empresas
de respetar los derechos humanos. Para
cumplir esa responsabilidad, las empresas
deben contar con procesos de “debida
diligencia” en derechos humanos, que hace
alusién a un proceso que busca “identificar,
prevenir, mitigar y rendir cuentas de como
abordan su impacto sobre los derechos
humanos”®e.

La conducta empresarial responsable, es
un principio que retoma el espiritu de los
“principios rectores” y establece como
responsabilidad de las empresas el que
“eviten y aborden los impactos negativos
sobre las personas, el planeta y la sociedad
que se deriven de sus actividades, o
que prevengan y mitiguen los impactos
negativos directamente relacionados con
sus operaciones, productos o servicios a
través de sus cadenas de suministro o de

Los programas de cumplimiento normativo
buscan en cambio, prevenir que “las

un hito importante en el informe de 2012 del Grupo de Trabajo de Naciones sobre Empresas y Derechos Humanos, que
exhorto a los Estados a la elaboracién de “..planes nacionales de accién” como un mecanismo para aplicar los “princip-
ios rectores” en el derecho interno de cada pais. Ver, Grupo de Trabajo sobre la cuestidn de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas (2012). Informe del Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos hu-
manos, y las empresas transnacionales y otras empresas, A/HRC/20/29 (10 de abril de 2012), parrafo 68.

61 Ver, Cantu Rivera, Humberto (2017). Planes de accién nacional sobre empresas y derechos humanos: sobre la
instrumentalizacion del derecho internacional en el dmbito interno. Anu. Mex. Der. Inter vol.17 Ciudad de México ene./
dic. 2017. Disponible en https://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=S1870-46542017000100113&script=sci_arttext

62 Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (2023), Ecuador avanza en la elaboracion de Plan
de Accién Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos, https://www.cancilleria.gob.ec/2023/07/18/ecuador-avan-
za-en-la-elaboracion-de-plan-de-accion-nacional-sobre-empresas-y-derechos-humanos/

63 OCDE (2022), Estudios de la OCDE sobre Politicas Publicas de Conducta Empresarial Responsable: Ecuador,
https://mneguidelines.oecd.org/estudios-de-la-ocde-sobre-politicas-publicas-de-conducta-empresarialrespons-
able-ecuador.pdf

64 OCDE (2022), p 19.

65 Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (2023), “Ecuador avanza en la elaboracién de Plan de
Accion Nacional sobre Empresas y Derechos Humanos”. Disponible en https://www.cancilleria.gob.ec/2023/07/18/ecua-
dor-avanza-en-la-elaboracion-de-plan-de-accion-nacional-sobre-empresas-y-derechos-humanos/

66 Consejo de Derechos Humanos (2008).
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empresas infrinjan los marcos normativosy
de practicas aplicables, através de procesos
de deteccion, investigacién y reparacion,
con el objetivo de salvaguardar su
integridad, y de protegerlas frente ariesgos
juridicos, financieros o de reputacién”¢”

Ambos enfoques coinciden con su
énfasis en la prevencién y mitigacion
de riesgos, aunque desde diferentes

perspectivas. En el compliance, el objetivo
es prevenir riesgos para la empresa, y
no el resguardar la perspectiva de las
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responsabilidad penal, abre un importante
espacio para desarrollar el vinculo entre
el compliance y la debida diligencia en
derechos humanos.

El Codigo Organico Integral Penal,
promulgado en 2014, establecié la figura
de la responsabilidad penal de las personas
juridicas’ por delitos cometidos por accién
u omisién de quienes ejercen su propiedad
o control; o, por quienes actuen bajo sus
o6rdenes o instrucciones, para el beneficio
propio de la persona juridica o de sus

poblaciones potencialmente vulneradas asociados’"
en sus derechos humanos. Sin embargo,
un adecuado reenfoque del compliance
puede convertirlo en una herramienta que
internalice en la gestion de la empresa
y sus procesos productivos, practicas de

cumplimiento de los derechos humanos®.

La formulacién del articulo 49 del COIP
permite atribuir responsabilidad penal a
la persona juridica por actos de terceros
subordinados, siempre que se verifique
el beneficio de la persona juridica o sus
asociados.

En el Ecuador, el compliance se ha
desarrollado vinculado a las normas de
prevencion de la corrupciéon corporativa
y el lavado de activos. Pero, no existe una
obligacién explicita para las empresas de
contar con mecanismos o procesos de
compliance o debida diligencia en materia
de derechos humanos®.

Las sanciones aplicables van desde la
multa hasta la extincion de la persona
juridica en caso del cometimiento de
graves violaciones a los derechos humanos
y delitos contra el derecho internacional
humanitario’>. También, se incluyen
sanciones que implican el deber de reparar
el danho como en los casos de delitos
Sin embargo, la reciente incorporacion de ambientales’.
la responsabilidad penal de las personas
juridicas y la existencia de programas
de cumplimiento como atenuantes de la

En 2021, la“Ley Orgénica Reformatoria del
Coédigo Orgénico Integral Penal en Materia
Anticorrupcién”introdujo los denominados

67 Cantu Rivera, H y Esparza, Laura (2021). Debida diligencia en derechos humanos y procesos de compliance.
OXFAM-UDEM-Centro de Informacion sobre Empresas y Derechos Humanos. Disponible en https://media.business-hu-
manrights.org/media/documents/Debida diligencia_en derechos humanos y procesos de compliance FINAL.pdf
68 Cantu Rivera, Hy Esparza, Laura (2021), p. 33.

69 Cantu Rivera, Humberto (2022). Experiencias Latinoamericanas sobre reparacion en materia de empre-
sas y derechos humanos. KONRAD-ADENAUER-STIFTUNG. pagina 264. Disponible en https://www.kas.de/docu-
ments/271408/16552318/Experiencias+Latinoamericanas+sobre+reparaci%C3%B3n+en+materia+de+empresas+y+-
derechos+humanos+-+Humberto+Cant%C3%BA.pdf/70f15d4d-730a-8274-9f13-a4350f2370c4?t=1645812527356

70 Cdédigo Orgaénico Integral Penal (2014). Registro Oficial Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014, , art 49.

71 Se debe observar que sélo se puede atribuir responsabilidad penal a las personas juridicas de derecho privado.
Las personas juridicas de derecho publico se encuentran excluidas de este régimen. Esta exclusion tiene fundamento
constitucional en la medida en que las personalidad juridica publica se destina a “satisfacer las necesidades del interés
general, a través del ejercicio de la administracién publica”, por lo que sélo las personas juridicas de derecho privado po-
drian “ser constituidas o utilizadas con el objeto de perpetrar una infraccion”. Ver, Corte Constitucional (2018). Sentencia
No. 001-18-SIN-CC de 27 de febrero de 2018, emitida dentro del caso No. 0011-14-IN http://esacc.corteconstitucional.
gob.ec/storage/api/v1/10_DWL FL/e2NhcnBIdGE6J3RYyYW1pdGUyMDIzJywgdXVpZDonZjliYjlkMGUtMTcxNCO0ZGFIL-
WEXN2MtMTkONDMOY2Y1NGUzLnBkZid9

72 Cédigo Orgénico Integral Penal (2014), Articulo 90.

73 Cédigo Orgaénico Integral Penal (2014), Articulos 258 y 267.
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“programas de cumplimiento” o
“compliance” como un factor para atenuar
la responsabilidad penal de la empresa’ .
De esta manera, se aproxima la logica
del compliance a la de debida diligencia
dado que se incentiva a las empresas a
adoptar programas de complimiento para
prevenir posibles vulneraciones a derechos
humanos’.

4. INCORPORAR NORMAS
SOBRE DEBIDA DILIGENCIA Y
OBLIGACIONES VINCULANTES
EN MATERIA DE DERECHOS
HUMANOS PARA LAS EMPRESAS,
EN LOS CONTRATOS DE
INVERSION Y LAS NORMAS SOBRE
CONTRATACION PUBLICA

En el ano 2022, el monto de compras
publicas realizadas por el Estado
ecuatoriano ascendi6 al 22,7% del
Presupuesto General del Estado, lo que
representd un 6,6% del PIB’®. El numero
de proveedores registrados en el Registro
Unico de Proveedores fue de 17.456 entre
personas juridicas y naturales”’.

Las empresas proveedoras deben cumplir
los requisitos de acceso previstos en la
legislacion y las bases de contratacion.
El Estado ecuatoriano tiene el poder de
establecer criterios de preferenciay reserva
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de mercado que privilegien la participacion
de ciertos proveedores por razones del
origen nacional de su oferta, o del caracter
asociativo de las empresas’®.

Sin embargo, el poder regulador del Estado
no ha sido aprovechado para promover
la garantia de derechos humanos en la
compra publica, y a lo largo de la cadena
de proveedores del Estado.

De acuerdo con el Grupo de Trabajo de
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos, los Estados deben precaver que
los bienes y servicios adquiridos por las
entidades publicas, no estén vinculados
a practicas que tengan consecuencias
negativas a los derechos humanos’; y, que el
poder regulador del Estado en esta materia
constituye una importante oportunidad
para introducir la obligacién, a cargo de las
empresas proveedoras, de realizar practicas
de debidadiligenciaen derechos humanos®.

Estas medidas son una manera de
materializar los principios rectores. En
particular, el principio 6 que exige que
“(l)os Estados deben promover el respeto
de los derechos humanos por parte de
las empresas con las que lleven a cabo
transacciones comerciales”®'.

Al respecto, se podrian incorporar las
siguientes recomendaciones?®’, entre otras:

74 Se considera como atenuante el “(h)aber implementado, antes de la comision del delito, sistemas de integridad,

normas, programas y/ o politicas de cumplimiento, prevencidn, direccidn y/ o supervision, a cargo de un departamento u
6rgano autdbnomo en personas juridicas de mayor dimension, o una persona responsable en el caso de pequenas y medi-
anas empresas, cuyo funcionamiento se incorpore en todos los niveles directivos, gerenciales, asesores, administrativos,
representativos y operativos de la organizacion.“Ley organica reformatoria del Cédigo organico integral penal en materia
anticorrupcion. (2021).Registro Oficial - Segundo Suplemento N° 392. Articulo 1.

75 Cantu Rivera, Humberto (2022), p. 285.

76 SERCOP (2022). “Informe de rendicién de cuentas de la contratacion publica 2022’ p. 9. Disponible en https://
portal.compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-content/uploads/2023/05/Informe_Preliminar RDC 2022.pdf

77 SERCOP (2022, 14).

78 SERCOP (2022a). Estrategia nacional de compras publicas sostenibles del Ecuador, disponible en https://portal.
compraspublicas.gob.ec/sercop/wp-content/uploads/2022/12/Estrategia-Nacional-de-CPS.pdf

79 Grupo de Trabajo de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos (s/f), Integracién de los derechos humanos en
la contratacion publica en América Latina y el Caribe, CERALC-United Nations Human Rights Office of the High Commis-
sioner, s/f, disponible en https://empresasyderechoshumanos.org/wp-content/uploads/2023/01/1.-CONTRATACION-PU-
BLICA-INTERIOR-VF.pdf

80 Ibid.

81 Consejo de Derechos Humanos (2008).

82 Grupo de Trabajo de la ONU sobre Empresas y Derechos Humanos (s/f).
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1. Se debe establecer responsabilidades
directas para las entidades publicas de
incluir requisitos y criterios de derechos
humanos en la contratacion publica;

2. Los Estados deben exigir que las
empresas proveedoras realicen
procesos de debida diligencia en
derechos humanos. Esta obligacion
no solo debe preverse para los
proveedores de primer nivel, sino para
toda la cadena de compra;

3. La obligacion de debida diligencia,
no sélo debe constar como criterio de
admisibilidad al sistema de compra,
o0 como criterio de adjudicacién, sino
que debe prevalecer como requisito
de desempeno a través de toda la
ejecucion contractual respectiva;

4, Se deben establecer sanciones a las
empresas proveedoras que cometan
vulneracionesalosderechoshumanos;

5. Se deben prever mecanismos de
reparaciéon a los derechos humanos
vinculado a la compra publica,
estableciendo instancias de
reclamacion ante el Estado sobre la
conducta de los proveedores estatales.

En la legislacién ecuatoriana no se
contemplan regulaciones especificas
sobre derechos humanos en la compra
publica, o del deber de debida diligencia
a cargo de las empresas proveedoras
del Estado. Sin embargo, el articulo 288
de la Constitucién prescribe que “Las
compras publicas cumpliran con criterios
de eficiencia, transparencia, calidad,
responsabilidad ambiental y social” (el
subrayado es nuestro)®.

En 2021, se introdujo el criterio de “compras
publicas sostenibles”®, que habilita a las

83 SERCOP (2022a).
84 Ibid.
85 Ibid.
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entidadescontratantesaestablecerpuntajes
adicionales en la adjudicacion de compra
publica,apartirdecriteriosdesostenibilidad
social, que se definen como aquellos que
buscan “reducir las desigualdades sociales,
incluir acciones afirmativas, asi como
promover la transparencia y el respeto a los
derechos humanos”®>

En ese sentido, se habilita al Servicio
Nacional de Compras Publicas a incorporar
a través de regulacion secundaria, los
estandares establecidos por los principios
rectores en materia de debida diligencia y
responsabilidad empresarial respecto de
los derechos humanos.

Contratos de inversion

Los Contratos de Inversién son acuerdos
suscritos entre un inversionista privado y
el Estado ecuatoriano establecidos por el
Codigo OrganicodelaProduccion, Comercio
e Inversiones, que otorgan beneficios como
estabilidad sobre incentivos tributarios,
acceso a arbitraje internacional, 'y
congelamiento regulatorio de la normativa
sectorial especifica relativa a la inversion?®e,

De forma particular, las cldusulas de
estabilizacion juridica que imponen al Estado
el deber de no modificar la legislaciéon o
regulacion secundaria de forma que afecte
negativamente al inversionista, pueden
representar restricciones indebidas al espacio
de politica que deben gozar los Estados para
garantizarelcumplimientodesusobligaciones
en materia de derechos humanos.

Al respecto los “Principios de contratacién
responsable” de la Oficina del Alto
Comisionado de Naciones Unidas para
los Derechos Humanos, recomiendan que
“(s)i se utilizan clausulas contractuales

86 Cédigo Orgénico de la Produccion, Comercio e Inversiones (2010, p. ). Art. 25.




de estabilizacion, estas deben redactarse
cuidadosamente de manera que ninguna
medida de proteccion de los inversores
contra futuras modificaciones de la ley
interfiera con lo que haga de buena fe el
Estado para aplicar las leyes, los reglamentos
y las politicas en forma no discriminatoria a
fin de cumplir sus obligaciones en materia
de derechos humanos”?’.

Ademas, los contratos de inversion pueden
constituir herramientas para limitar la
exposiciéon de los Estados a los riesgos
del arbitraje internacional inversionista -
Estado. A partir de la denuncia del Convenio
CIADI realizada por el Ecuador en 2009, el
Estado incorporé cladusulas de limitaciéon a la
jurisdiccion arbitral en contratos relacionados
con recursos naturales, telecomunicaciones,
infraestructura, y en el contrato tipo de
inversion suscrito al amparo del Cédigo
Orgénico de la Produccion®e,

Al respecto, se debatié sobre la capacidad
del inversionista para renunciar a derechos
establecidos en un TBI. En el caso del
CIADI, los fallos no son homogéneos,
aunque se puede identificar una tendencia
a reconocer que el inversor extranjero
adquierederechosenelmarcodel Convenio
y del tratado”®; y que dichos derechos
se ejercen tomando como referencia el
principio de autonomia de la voluntad.

En este marco, varios laudos CIADI han
convenido que para que la renuncia de
los derechos creados por el tratado tenga
eficacia, esta debe ser “clara, explicita y
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terminante, sin que sea licito deducir de
expresiones de dudoso significado”®. En
consecuencia, se puede concluir que la
renuncia de un foro arbitral, i.e. el CIADI,
estd autorizada en una serie de laudos
concordantes del propio Centro, que
incluso provee parametros de evaluacion
para comprobar su idoneidad.

Sin embargo, actualmente la Ley para
fomento productivo, atraccién inversiones
y generacion empleo, ha previsto que en
los contratos de inversion que superen los
diez millones de doélares de los Estados
Unidos de América, el Estado debe pactar
arbitraje en derecho de manera obligatoria,
pudiendo ser este resuelto a nivel nacional
o internacional®"

87 “Principios de contratacién responsable: integracién de la gestion de los riesgos relacionados con los derechos
humanos en las negociaciones entre Estados e inversores: orientacion para los negociadores” (A/HRC/17/31/Add.3).
88 El Ecuador, también restringio el acceso a la jurisdiccidn arbitral inversionista-Estado a nivel legal, instituciona-

lizando la sujecion de controversias a la jurisdiccion nacional. Vid., Ecuador, Cédigo Organico de la Economia Social de
los Conocimientos, Creatividad e Innovacién (2016), publicado en el Registro Oficial No. 899, 09 de diciembre de 2016,
Disposicién General Décima Séptima. Ver también: Ecuador, Cédigo Organico Monetario y Financiero (2014), publicado
en el Registro Oficial No. 132 de 12 de septiembre de 2014, Vid., Articulo 181, numeral 7, literal a).

89 Vid., Occidental Exploration and Production Company, Vs. Ecuador, Caso CIADI No. ARB/06/11, Decision del 09
de septiembre de 2005

90 Vid., Aguas del Tunari S.A Vs. Bolivia, Caso CIADI No. ARB/02/3, Decision sobre jurisdicciéon del 21 de octubre de
2005.

91 Ley para fomento productivo, atraccion inversiones generacién empleo (2018). Registro Oficial Suplemento

309 de 21-ago.-2018. Articulo 37.
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CONCLUSIONES

El impulso de un instrumento internacional
juridicamente vinculante para las empresas
transnacionales, busca compensar el
desbalance de poder generado a favor
de los inversionistas extranjeros por el

desarrollo del derecho internacional de
inversiones.
Especialmente, se busca lograr un

balance a través del establecimiento de
obligaciones vinculantes en materia de
derechos humanos para las empresas y la
generacion de mecanismos de reparacion
y justicia que resuelvan las actuales
limitaciones que enfrentan los tribunales
locales.

El proceso de negociacion tuvo un impulso
significativode parte de paises que hansido
objeto de multiples demandas arbitrales
ante el sistema de arbitraje inversionista -
Estado, y constituye una iniciativa dentro
de un proceso mas amplio de revisién
integral de los compromisos contraidos
por los Estados en materia de inversion
internacional.

Sin embargo, la complejidad del proceso
de negociacién exige que se avancen a
nivel nacional en esquemas de regulacion
de la responsabilidad empresarial que
combinen medidas voluntarias, tales como
la aprobacién de planes de accién nacional,
y vinculantes como el establecimiento de la
responsabilidad penal de la personalidad
juridica por graves vulneraciones a
derechos humanos.

En ese sentido, medidas como el
establecimiento de obligaciones vinculantes
en materia de derechos humanos; la
implementacion de practicas de debida
diligencia; la limitacién o reduccion
de la exposiciéon de los Estados a los
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riesgos del arbitraje inversionista - Estado;
y el establecimiento de mecanismos de
reparacion y denuncia para las victimas,
pueden ser abordadas desde iniciativas de
regulacion local en el campo de las compras
publicas; los contratos de inversién; la
denuncia o renegociacion de TBI; o el
compliance penal.




El derecho internacional de la inversion extranjera ha fortalecido los derechos de los inversionistas
extranjeros, mientras que todavia no existen normas internacionales que establezcan obligaciones
vinculantes en materia de derechos humanos para las empresas transnacionales. Esta
asimetria normativa dificulta sancionar y prevenir vulneraciones a los derechos humanos por
parte de estas empresas.

En el presente informe, se busca describir el proceso de negociacién del instrumento vinculante para
empresas transnacionales que se desarrolla actualmente en el Consejo de Derechos Humanos de
Naciones Unidas. Se propone adoptar un instrumento internacional juridicamente vinculante que
establezca obligaciones en derechos humanos para las empresas transnacionales y resuelva
problemas de jurisdiccién. Ecuador ha impulsado esta iniciativa en el marco de una revisiéon
completa de sus compromisos internacionales en inversién. A nivel nacional, también se han
tomado medidas para prevenir y reparar vulneraciones a los derechos humanos. Se concluye que se
requiere un instrumento vinculante a nivel internacional, pero mientras tanto, los Estados pueden
tomar medidas voluntarias y vinculantes en su ordenamiento interno para garantizar la protecciéon
de los derechos humanos frente a las empresas transnacionales.
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