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Resumen

Los litigios transnacionales sobre empresas y derechos humanos han crecido de forma exponencial
en los ultimos afios y estan desempefiando un papel central en la lucha contra la impunidad a causa
de graves violaciones de derechos humanos y dafios medioambientales. Asistimos a un cambio de
paradigma en la lucha contra la impunidad corporativa en el que se prioriza el acceso a la justicia
para las victimas; también en los supuestos en los que no se encuentre garantizado ante las sedes
judiciales del lugar donde se perpetraron las citadas violaciones. En nuestro estudio, se pretende de-
sarrollar un analisis critico y de derecho comparado de los mas recientes e importantes desarrollos
jurisprudenciales y, en particular, pero no exclusivamente, desde los casos Nevsun, Nestlé, Shell y
Vedanta, hasta el que atafie a los derechos de la comunidad indigena huaorani.
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Abstract

Transnational litigation on business and human rights has grown exponentially in recent years
and is playing a central role in the fight against impunity for serious human rights violations and
environmental damage. We are witnessing a paradigm shift in the fight against corporate impunity,
in which access to justice for victims is prioritized; also, in cases where it is not guaranteed before
the judicial headquarters of the place where the mentioned violations were perpetrated. In our study,
it is aimed to develop a critical and comparative legal analysis of the most recent and important
jurisprudential developments and, particularly, but not in exclusive, from the Nevsun, Nestlé, Shell,
and Vedanta cases, even the one that concerns the rights of the Waorani indigenous community.

Keywords: corporations, human rights, environment, transnational litigation.
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Véase el mandato, los
borradores de tratado junto con
las sesiones celebradas por el
Grupo de Trabajo
intergubernamental de
composicion abierta sobre las
empresas transnacionales y
otras empresas con respecto a
los derechos humanos en
https://www.ohchr.org/SP/
HRBodies/HRC/WGTransCorp/
Pages/IGWGONTNC.aspx.

Introduccion: el cambio de paradigma en
la lucha contra la impunidad empresarial

Las relaciones entre los derechos humanos y las empresas,
muchas veces conflictivas, no son ni mucho menos un fendmeno
desconocido o novedoso para la comunidad internacional. Pero si
que importa destacar como existe en nuestros dias una intensa
toma de conciencia sobre ellas, acompafiada de la blusqueda de
soluciones que resuelvan o, cuando menos, palien las muy nega-
tivas consecuencias que, en un alto nimero de ocasiones, surgen
respecto de individuos y/o comunidades. Una pluralidad de actores
participa de esa toma de conciencia desde, por ejemplo, algunos
destacados de la sociedad civil, como son las organizaciones no
gubernamentales (ONG) especializadas o los medios académicos,
hasta los protagonistas mas clasicos de aquella comunidad, bien
desde un plano estatal o del de las organizaciones internaciona-
les. Tratandose de estos ultimos, son bien conocidas, por ejem-
plo, las iniciativas legislativas estatales (en proyecto o ya vigentes)
que se dirigen a través de técnicas diversas a afrontar cuestiones
del mayor relieve. En efecto, los filtros de derechos humanos para
las adquisiciones publicas —public procurement— (Martin-Ortega y
O’Brien 2019), cuya ausencia puede acarrear la responsabilidad del
Estado (Sosa 2020), las disposiciones para el necesario control de
las cadenas de suministro (ABA 2021), o las nuevas regulaciones
de las organizaciones internacionales en las que se trata de fijar,
entre otros aspectos, marcos generales de ordenacidon basados en
la voluntariedad (Ovejero 2020) o un acervo normativo de carac-
ter obligatorio, el proyecto de Tratado sobre Normas Vinculantes!
(Bright et al. 2021), ilustran una progresiva tendencia al escruti-
nio de las actividades empresariales. Asimismo, en este contexto
merece una resefia la doctrina de la Santa Sede, avanzada por el
papa Francisco en numerosas ocasiones y, sefialadamente, en su
carta enciclica Laudato Si’, donde las relaciones que nos ocupan
son analizadas con mucho vigor y lucidez, poniendo el foco en la
defensa de las victimas y aportando su gran autoridad moral a las
citadas toma de conciencia y busqueda de soluciones.

En otro orden, en muy recientes desarrollos vinculados a
aspectos que consideramos de la mayor importancia, se enfatiza
el interés creciente que estan suscitando estos problemas. Nos
referimos, por ejemplo, a los nuevos instrumentos de sancién en
materia de corrupcion internacional y violaciones de los derechos
humanos, entre los que descuella la pionera Global Magnitsky
Act de Estados Unidos (Zamora y Marullo 2019); regulacién, que
al mismo tiempo que pone en el punto de mira a las empresas,
conlleva la necesidad de cohonestar los acuerdos de inversion
con la preservacion y fomento de aquellos derechos, siendo este
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un tema recurrente en la actualidad en los llamados «arbitrajes
de inversién» (Shao 2021).

Se ha producido, y se estd produciendo, pues, un cambio de
paradigma desde una situacion en la que resultaba practicamente
imposible que las empresas —fundamentalmente, las multinacio-
nales— respondieran en forma alguna por las lesiones causadas
a los derechos humanos a causa de sus actividades, como las de
la Union Carbide en Bhopal (Esteve 2018) o la Chevron-Texaco en
Ecuador (Pigrau 2014), a otra en la que se trata de prevenir vy,
en su caso, remediar esas lesiones.

Por lo que respecta a individuos/comunidades afectadas y a
los defensores de los derechos humanos, un claro indicio de la
reiteradamente citada toma de conciencia se pone también de
manifiesto en la medida en que las Naciones Unidas han esta-
blecido un relator/a especial? en la materia. Todo ello indica, de
manera innegable, tanto la delicada situacién de estas victimas
como el decidido afan de afianzar mecanismos de proteccion a
cargo de la comunidad internacional. Y, por lo que atiene a los in-
dividuos y comunidades afectadas, debe destacarse cdmo viene
prevaleciendo en ellos un espiritu de lucha articulado, en muchas
ocasiones, a través de redes de defensa y que, fruto de sus ini-
ciativas, van encontrando amparo en las instancias judiciales en
el plano estatal o en el de los sistemas internacionales de protec-
cién. La situacion en América Latina y los pueblos indigenas ven-
dria a refrendar, de modo especial, lo ahora indicado (Reguart
2018) como, asimismo, los recientes desarrollos al respecto en
Africa (Iglesias 2018).

Concluimos ya este apartado poniendo de relieve cémo ha
incidido, de modo cierto, en el cambio descrito la cada vez mayor
encarnadura de la llamada «litigacion transnacional» en materia
de derechos humanos, en la que la exigencia de responsabili-
dades a las corporaciones ocupa un lugar preeminente (Lindt
2020). Siendo asi, recientes veredictos vienen a poner de mani-
fiesto que ese avance legislativo tiene su resonancia en distintas
sedes judiciales. Procesos relevantes, tales como el de Doe v.
Nestlé ante los tribunales norteamericanos; Nevsun Resources
Ltd. v. Araya, ante el Tribunal Supremo de Canadd; Vedanta Re-
sources PLC & another v. Lungowe, ante el Tribunal Supremo del
Reino Unido, o los paradigmaticos litigios incoados por distintas
comunidades indigenas ante la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, no hacen sino constatar los progresos en materia
de acceso a la justicia y de reparacion a las victimas por estas
graves violaciones.

2 Mary Lawlor fue nombrada, en
mayo de 2020, relatora especial
de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU) sobre la
situacion de personas
defensoras de derechos
humanos.
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3 Convenio 182 de la OIT sobre la
Prohibicién de las Peores
Formas de Trabajo Infantil y la
Accion Inmediata para su
Eliminacién, que alcanzd la
ratificacion universal el 4 de
agosto de 2020.

Litigios transnacionales )
relativos a las graves violaciones
de los derechos humanos

2.1. Doe v. Nestlé

2.1.1. Antecedentes, el supuesto litigioso y el marco en el que
se emplaza

El presente caso y el que trataremos a continuacién se refie-
ren a muy graves violaciones de los derechos humanos, vincula-
das con lo que ha venido a llamarse «esclavitud moderna» —mo-
dern slavery—, una realidad con multiples reflejos y que comporta
una creciente atencién por parte de la comunidad internacional
que se evidencia, entre otros datos y por ejemplo, en recientes
textos normativos estatales (Mufioz y Sales 2018, Wen y Zhao
2020). En la especie, es el trabajo esclavo de nifios en Costa de
Marfil el que suscita el contencioso, a partir de una demanda co-
lectiva interpuesta en 2005 en nombre de los afectados por una
organizacién de defensa de los citados derechos, ante el Juzgado
Federal del Distrito Central de California. Dirigida contra Nestlé
USA, Inc. (Nestlé), Archer Daniels Midland (ADM), Cargill Inc. Co.
y Cargill Cocoa (Cargill), se alega que estas empresas ayudaron e
incitaron —aiding and abetting— a la violacidn de normas interna-
cionales en las que se prohibe la esclavitud, el trabajo forzado e
infantil, la tortura y otros actos crueles e inhumanos. Se solicitan,
por ello, mandamientos remediales de la sede judicial de distrito
con base en violaciones del Convenio 182 de la Organizacion In-
ternacional del Trabajo (OIT)? y el Acta de Proteccién de las Vic-
timas de Tortura (TVPA), junto a indemnizaciones monetarias, a
partir del derecho estatal de ilicitos, incluyendo el enriquecimiento
injusto y las practicas comerciales desleales. Hay apoyo también
en la célebre Acta de Agravios a Extranjeros (ATCA o ATS), en la
medida en la que otorgaria competencia en el caso a los juzgados
federales de distrito ante esas actuaciones de las empresas que se
sostiene conculcan las citadas prohibiciones impuestas por el de-
recho internacional. ADM llegd a un acuerdo con los demandantes
y fue separada de la causa, que continlia, como veremos, hasta
hoy frente a Nestlé y Cargill.

Llegado este punto, y antes de nuestra sucinta presentacién
del correspondiente iter judicial, avanzamos ahora algunas consi-
deraciones sobre el marco general en el que creemos resulta preci-
so enfocar el problema. Partimos de que el trabajo esclavo infantil
en el Africa occidental, especialmente en Costa de Marfil —el mayor
productor de cacao mundial—, Ghana y Mali, es desgraciadamente
una realidad conocida y bien documentada desde hace décadas,
que solo multiples denuncias y otras actuaciones han conseguido
ir situando entre las preocupaciones de la opinién publica y las
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diversas instancias de decisidon, aunque las respuestas, hasta el
momento, se antojen insuficientes y demoradas en exceso (Oxford
Research 2020).

De particular interés en este orden y a nuestros efectos resul-
ta lo sucedido en Estados Unidos cuando, ante diversos informes
publicados en 2001 sobre la complicidad de las empresas vincula-
das con el sector de cacao y chocolate respecto de las condiciones
de trabajo infantil en las plantaciones del Africa occidental, un
miembro de la Camara de Representantes, Eliot Engel, propuso
una enmienda legal que hubiera permitido la existencia de una
etiqueta de «producto sin trabajo esclavo» —slave-free— para el
chocolate fabricado acorde con ello. Ante esta «grave amenaza»,
la muy poderosa Asociacion de Fabricantes de Chocolate —que in-
cluye a las mayores marcas— contratd a dos reconocidos politicos
del pais (los antiguos lideres de las mayorias del Senado Bob Dole
y George Mitchell), para que hicieran descarrilar la iniciativa, que
tenia muchos visos de prosperar, quedando esta sustituida, en
fin, por el llamado Protocolo Harkin-Engel; un mecanismo de na-
turaleza voluntaria, respaldado por la Camara Alta del Congreso y
que debiera haber llevado en 2005 a adoptar un proceso de certi-
ficacién tendente a la abolicidon progresiva en el sector del trabajo
esclavo infantil en 2020, en sintonia con el citado Convenio 182 de
la OIT, un texto ratificado en la actualidad por todos los miembros
de esa organizacién.

En la practica, sin embargo, el proceso apuntado de certifica-
cion ha ido sufriendo una serie de aplazamientos debiendo llegarse,
segun la industria, a una reduccion del 70 % del trabajo infantil en
2025, aunque quepa abrigar fundadas dudas de que tal cosa suce-
da. En realidad, el nUmero de niflos sometidos a condiciones extre-
mas de trabajo y/o esclavitud infantil en el sector ha ido aumentan-
do en gran medida, segun denuncian reconocidas organizaciones
no gubernamentales pudiendo verse afectados, en nuestros dias,
hasta 1,56 millones de nifios, como se recoge en un informe de
NORC vy la Universidad de Chicago, auspiciado por el Departamento
de Trabajo de Estados Unidos (IRA 2021). Este dato, demoledor,
junto a otros, como la reciente presentacion de otras demandas
en términos y por causas similares a las descritas en Doe v. Nestlé
(Ambroz 2021), alertan sobre la necesidad de persistir en las vias
judiciales y, asimismo, en la activacion de un acervo normativo
que dé término a estas practicas, del todo inasumibles ya entra-
do el presente siglo, y que podria verse reforzado por la eventual
entrada en vigor el presente afio de la normativa obligatoria sobre

debida diligencia en proceso de gestacién en el ambito de la Unidn . g
4 Véase la resolucién del

Europea (UE).* Antecedentes en este sentido ya se han dado en la Parlamento Europeo del 10 de
practica; véanse, por ejemplo, en el marco de la UE, los Reglamen- marz de 20, o o e s
tos 2368/2002 y 2017/821, en los que se regulan mecanismos de la Comision sobre diligencia
control y diligencia debida en la cadena de suministros de diaman- debida de las empresas y

4 g responsabilidad corporativa
tes y minerales de conflicto (Diago 2020), o la ley francesa 2017-39, (2020/2129[INL]).
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relativa al deber de vigilancia de las empresas matrices sobre sus
filiales (Duran 2020, Guaman 2018).

2.1.2. Decisiones de instancia y apelacion

En este ambito, el de las sedes subordinadas al Tribunal Supre-
mo, el desarrollo del caso que nos ocupa esta siendo harto com-
plejo, y ello, aparte de por el caracter muy técnico y abierto a la
discusidén de los argumentos enfrentados por, entre otras cosas,
lo dilatado del procedimiento, que se inicia en 2005 y todavia no ha
sido resuelto. Junto a lo anterior, asimismo, el que se hayan pro-
ducido dos pronunciamientos del Alto Tribunal, en los casos Kiobel
y Jesner, relativos al ATS —el Unico texto cuya vigencia se discute
en el caso tras descartarse, desde el inicio, las leyes estatales y
el TVPA—, con una incidencia clara sobre las actuaciones en curso
y, por no extendernos mas, por las posturas encontradas desde el
inicio a cargo del Juzgado de Distrito y la sede de Apelacion: aquel,
muy firme y casi en lo que parece un parti pris, por la desestima-
cion de la demanda; esta, mas flexible y favorable hacia las tesis
de los demandantes, aunque con una marcada disidencia interna,
que queda patente en sefalados momentos del proceso. Asi las co-
sas, cabe distinguir dos fases hasta ahora en lo actuado por estas
sedes, rematadas en sendas decisiones del Tribunal de Apelacion
del Noveno Circuito Federal, en 2014, Nestlé I, y 2018, Nestlé II
(Humphreville 2015, Wilkinson 2019). Esas fases se pueden resumir
en los términos que veremos, tras sefialar que los demandantes
alegan que Nestlé y Cargill ostentan un inmenso poder en la indus-
tria del cacao y que controlan las actividades en las plantaciones,
proporcionando apoyo técnico y financiero, incluso unos bonus en
metalico a los responsables de aquellas al margen de lo contratado,
y todo ello para perpetuar la situacidon de esclavitud infantil pade-
cida, en aras del mayor beneficio econdmico de las empresas. Asi,

los demandantes sostienen que (Nestlé y Cargill) ayudaron e incitaron al
trabajo esclavo y deben responder de los dafios en base al Alien Tort Stat-
ute. El Juzgado de Distrito desestimé en 2010 la demanda inicial de los
afectados, alegando que no habian aportado suficientes pruebas respecto
de la conducta de los demandados y el requisito de mens rea. El Juzgado
sostuvo también que el ATS no cubre la responsabilidad de las empresas,
porque esta no se encuentra suficientemente establecida como una nor-
ma del D.© internacional. La desestimacion se anula en la apelacion (re-
chazandose un primer recurso de revision, certiorari por el Tribunal Su-
premo) y la parte actora presenta una demanda modificada. El Juzgado
de Distrito la desestima con base en que el foco (fundamento) de las
pretensiones de los demandantes se encontraba fuera de Estados Unidos,
no pudiéndose entonces superar la presuncion contraria a la extraterrito-
rialidad de las leyes segin quedd sentado en Kiobel [Marullo 2020]. El
Tribunal de Apelacién del Noveno Circuito volvié a anular, dictaminando
que las pretensiones de los demandantes contra Nestlé y Cargill eran su-
ficientemente domésticas como para enervar la presuncion contra la ex-
traterritorialidad, dado que la conducta de ayuda e incitacidon se habia
originado en las sedes centrales de las empresas en Estados Unidos [...].
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Sostuvo también que el ATS cubre la responsabilidad de las empresas, y
ordend al Juzgado de Distrito que permitiese la presentacion de otra de-
manda modificada, punto en el cual los demandados presentaron un nue-
vo recurso de revisidn al Tribunal Supremo, que en esta ocasidén se admi-
te a tramite (Moxley 2020).

En este apretado-compendio, vemos cdmo una serie de dis-
putados aspectos de la practica y el propio ser del ATS se traen
a colacion; entre ellas, el grado de prueba de las conductas que
se denuncian y si debe concurrir un preciso animo de lesionar
los dictados del derecho internacional, en el caso de la prohi-
bicion de la esclavitud, o solo se requiere seguir un determina-
do curso de actuaciones y pasar por alto, aun conociéndolos,
sus posibles efectos lesivos, sacando partido de ello; también, la
vexata quaestio del sometimiento de las empresas al ATS, que
ha sido recurrente en sus ya extensos desarrollos jurispruden-
ciales y que queda por resolver, si lo estima conveniente, por el
Tribunal Supremo, aunque este ha fijado ya que solo se puede
suscitar, tras Jesner, respecto de las empresas estadounidenses
(Anderson 2020). O, en fin, la busqueda de una mayor concre-
cién del criterio establecido por el Alto Tribunal en Kiobel; nos
referimos al test de touch and concern, que permitiria superar la
citada presuncion, trasplantada aqui tras alguna pirueta intelec-
tual; entre otras cosas, al ser el ATS un texto jurisdiccional y no
sustantivo, por el citado Tribunal. Seguidamente, en el préximo
epigrafe, presentamos los términos de revisidon en los que debe-
ria actuar y algunas breves consideraciones que estimamos de
utilidad, a salvo de las que plantearemos en fase de conclusiones
del presente trabajo.

2.1.3. El caso ante el Tribunal Supremo de Estados Unidos

El 1 de diciembre de 2020 se celebro la vista del caso ante el
Alto Tribunal, destacandose que, al admitirse a tramite la revision,
certiorari, quedaron fijados, como es usual, los términos en los que
los recurrentes solicitaban que debia centrarse la discusion. Eran
estos: a) si una demanda basada en ayuda e incitacion frente a
una empresa doméstica con base en el Alien Tort Statute, 28 USC
Sec. 1350, puede superar el limite de extraterritorialidad cuando la
demanda se apoya en alegaciones de actividad empresarial general
en Estados Unidos y cuando los demandantes no pueden vincular
los dafios que se alegan, que ocurrieron en el extranjero a manos
de actores extranjeros sin identificar, a esa actividad; b) si el poder
judicial tiene autoridad con base en el Alien Tort Statute para impo-
ner responsabilidad sobre empresas domésticas.

Ante esta disyuntiva, el Tribunal Supremo, por un lado, po-
dia establecer una doctrina general, como hizo en Sosa, Kiobel y
Jesner, y también en Daimler, siendo este Ultimo —que se suscita
en un caso vinculado con el ATS— resuelto con base en la llama-
da «jurisdiccion personal general», o podia cefiirse al supuesto y
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5 OGEMID, «US Sup Court holds

that “Operational Decisions”
and “General Corporate
Activity” not sufficient for ATS
claim; Majority states that
Domestic Corporations are not
immune from ATS liability», 17
de junio de 2021.

US Supreme Court, Nestlé y
Cargill, Inc. v. Doe et al.,
ambos admitidos a revision,
certiorari, 17 de junio de 2021,
p. 5, en https://www.
supremecourt.gov/
DocketPDF/19/19-
416/116977/2019092512572
4473_Nestle%20Cert%20
Petition%?209.25%?20Final.pdf.

resolverlo sin mas pretensiones. Sea como fuere, debe recordar-
se que el Alto Tribunal fue muy criticado por sentar tal doctrina,
como sucedia en los tres ultimos; en casos extremos, sin apenas
conexion con Estados Unidos (los llamados foreign-cubed cases),
llevando ademas a cabo una suerte de activismo judicial limitativo
del potencial regulador de un Acta del Congreso, el ATS, surgido en
el periodo fundacional de la Republica, en 1789 (Aceves 2020).

Finalmente, la sentencia del 17 de junio de 2021 ha resultado
breve y se hilvana de forma un tanto compleja y muy propia de la
jurisprudencia estadounidense, a partir de la ponencia del justice
Thomas, que se ha podido sintetizar del siguiente modo:

Los miembros del Tribunal avanzaron un nimero de opiniones, llegan-
do en su conjunto, a la desestimacion (de la demanda que dio origen al
caso). Los nueve justices, o bien manifestaron su acuerdo con el primer
fundamento de la ponencia de Thomas, o concurrieron en ese resultado
(partes I y II de la Decisién), fallando que los demandantes (aqui llama-
dos respondents) habian buscado impropiamente una aplicacién extrate-
rritorial del ATS. Los miembros del Tribunal se separaron respecto del
segundo fundamento de la Ponencia de Thomas (parte III), en la que
sostenia que las sedes federales no tienen autoridad para crear nuevos
titulos para accionar (causes of action) con base en el ATS.>

En definitiva, que el ponente, a pesar de reconocer que «el tra-
bajo forzado es una violacion de la ley internacional» y admitir que
la conducta empresarial, suministrando fertilizantes, herramientas
y dinero en metalico, contribuyd al trabajo forzado, dichas «alega-
ciones de una actividad general corporativa —como la esfera de de-
cision— (decision-making) no pueden, por si solas, establecer una
aplicaciéon doméstica del ATS». Siendo asi, «para establecer hechos
suficientes para apoyar una aplicacion interna del ATS, los deman-
dados deben alegar mas conducta doméstica que la actividad cor-
porativa general».® En todo caso, como consideracion final de este
veredicto, debe manifestarse que la mayoria de jueces en el vere-
dicto continlia siendo partidaria del sometimiento de las empresas
estadounidenses al ATS aunque, en este particular caso, de forma
concreta y prudente, ha despachado el asunto de esta forma. Sea
como fuere, el criterio esta fijado, la conducta debe realizarse ma-
yoritariamente en Estados Unidos y, en consecuencia, la actividad
corporativa general no puede sustentar demandas con base en el
ATS, segun el Tribunal Supremo (Zamora 2021).

2.2. Nevsun Resources Ltd. v. Araya (2020)

2.2.1. Antecedentes, el supuesto litigioso y el marco en el que
se emplaza

Vinculado, como veremos y sucedia en el anterior con el traba-
jo esclavo, cambiamos de sector de actividad, aqui el extractivo. En
él, a nivel mundial, las empresas canadienses como Nevsun osten-
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tan una posicion de gran predominio. Contrariamente, sin embargo,
a la buena de su pais en la esfera internacional, la imagen de estas
es, en general, muy negativa, y ello por méritos propios, tras estar
dejando, desde hace décadas, un rastro penoso en el ambito de
los derechos humanos a lo largo y ancho del planeta. Varias son
las consecuencias de lo anterior: en primer lugar, la toma de con-
ciencia del problema, unida a una fuerte polarizacién de la sociedad
canadiense, con marcados reflejos politicos, en la medida en la que
una parte muy importante de la economia del pais se asocia con
ese sector; luego, que el estatus de Canada al que hemos aludido
sufre un deterioro creciente ante las continuas denuncias de la si-
tuacién creada, puesta de relieve por todo tipo de partes interesa-
das y destacando, por supuesto, las propias comunidades que se
ven afectadas por las operaciones extractivas. Asimismo, y junto
a todo lo anterior, la generalizada asuncion de que ni las empresas
del sector, ni las instancias de poder que debieran ordenar su con-
ducta, aun en el extranjero (Sosa 2020), tienen una voluntad real
de alterar el statu quo (Zamora 2016b). Y, en fin, y esta vez hay que
verlo como un desarrollo muy importante y favorable al progreso
de los derechos humanos, que las sedes judiciales mas relevantes
del pais, tras algunas vacilaciones, parecen encaminarse de forma
resuelta hacia la facilitacién del acceso a la justicia de las victimas,
tan unido al imperio de la ley y el citado progreso. Se esta originan-
do ya una linea de jurisprudencia en tal sentido, que consideramos
modélica (Redecopp 2020), y entre la que destaca la decisién del
Tribunal Supremo canadiense que vamos a tratar, luego de una so-
mera presentacion del supuesto litigioso.

El caso se inicia en 2017, con la presentacidon de una demanda
contra Nevsun Resources, con sede en la Columbia Britanica, pro-
pietaria indirectamente en un 60 % de una mina de oro, Bisha, en
Eritrea, alegandose complicidad de la empresa en el uso por el ré-
gimen militar eritreo de trabajo forzado, esclavitud y tortura; todo
ello dentro del peculiar servicio militar del pais, que parece encarri-
lado hacia el mayor lucro del estamento castrense y de destacados
responsables politicos. La mina empezé a operarse en 2008, some-
tiendo a los trabajadores a terribles condiciones, como trabajo de
12 horas al dia 6 dias a la semana y bajo 50 grados, durante anos, y
sin que se pueda abandonarla. Tres de ellos consiguen escapar, en-
tre 2011 y 2013, y se convierten en refugiados en Canada. Deman-
dan a la empresa por complicidad en las graves lesiones citadas de
los derechos humanos, junto a tratamientos crueles e inusuales y
crimenes contra la humanidad. Afirman que se trata de violaciones
del derecho internacional consuetudinario, en su nucleo de normas
inderogables o perentorias, ius cogens, y que tal derecho forma
parte de la ley canadiense. Por su parte, la empresa sostiene que
los tribunales de la Columbia Britanica no tienen competencia so-
bre el caso, con base en la llamada «doctrina del acto de Estado»,
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nunca aplicada antes en Canada y, también, que no se le puede
demandar por violaciones del derecho internacional.

Estas alegaciones de Nevsun son rechazadas sin fisuras en
instancia y apelacion permitiéndose, sin embargo, el recurso
fundado en ellas ante el Tribunal Supremo. Vemos, seguidamen-
te y en sintesis, como lo resuelve destacando, en todo caso, que
estamos en las fases liminares o competenciales del proceso,
donde el citado acceso a la justicia encuentra su terreno primor-
dial de eleccion.

2.2.2. Decision del Tribunal Supremo de Canada

Sera la prestigiosa jueza Abella la ponente en Nevsun, resol-
viendo las dos cuestiones planteadas mediante concisos y elegan-
tes razonamientos, como es usual en las jurisdicciones anglosajo-
nas. En el primero, sobre el acto de Estado, concurre una amplia
mayoria, seis de los otros ocho miembros del Alto Tribunal. Parte
de un extenso analisis historico de los precedentes en el Reino Uni-
do distinguiendo, verbi gratia, el acto de Estado de la inmunidad
soberana, a la vez que resalta lo arduo de manejar un constructo
juridico que, de modo creciente, sufre lecturas limitativas, lo que
viene en detrimento de su propia solvencia.

Contando con lo anterior, la jueza Abella se muestra poco pro-
clive con la doctrina que, y es del mayor interés, si se basa en el
conflicto de leyes y la moderacién judicial en el Reino Unido, llega a
las mismas metas en un desarrollo propio y diverso sobre ambos en
el pais norteamericano. Dicho de otro modo, la practica canadiense
relativa a aquellos se traduce, de forma pareja, a un instituto del
common law que los auna: el acto de Estado. De ello se deduce lo
innecesario de ser acogido en Canada, y el caracter extrafo a su
ordenamiento.

Destacamos, concluyendo este punto, cémo, al presentar la
practica canadiense, la jueza Abella hace hincapié en supuestos
donde se trae a colacion la cortesia internacional pero precisada
de matizaciones porque, verbi gratia, «la deferencia basada en
ella hacia los sistemas legales extranjeros “acaba donde empiezan
claras violaciones del derecho internacional y los derechos funda-
mentales”». De forma similar, si se trata de un Estado extranjero
donde exista fundada y reiterada conciencia de lesiones de los de-
rechos humanos, «[...] los tribunales (canadienses) estan legitima-
dos para “considerar evidencias de la situacién general (de tales
derechos)”». Si tal sucede, entonces, queda escaso margen para
la vigencia de la doctrina en Canadd, junto a que, como hemos
sefialado, existen en el acervo juridico de ese pais instrumentos
técnicos que lo pueden sustituir sin mayor problema. La ponente
ha realizado, en nuestra opinién, un brillante discurso sobre as-
pectos esenciales del sistema canadiense, que realza desde una
perspectiva de derechos humanos. Dejamos constancia de nues-
tro completo acuerdo sobre este punto.
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Lo propio sucede con el segundo motivo, sobre el eventual
sometimiento de las empresas al derecho internacional, aunque
la jueza Abella solo se vea refrendada por cuatro de sus colegas,
conformando asi una minima, aunque suficiente, mayoria (Hurtado
2020). Varias son las claves de su ponencia respecto de este punto
en el que defiende ese sometimiento y la posibilidad de las victimas
para accionar en Canada contra las violaciones de lo preceptuado
en ese derecho. En el resumen que ofrece un autor del mayor re-
lieve (Dodge 2020), la primera atafie a la llamada «doctrina de la
adopcion» —adoption— conocida, en el derecho inglés, como «in-
corporacion» —incorporation—, desde los célebres comentarios de
W. Blackstone. En su virtud, las normas de derecho internacional
consuetudinario se integran completamente en el derecho comun,
de origen jurisprudencial, doméstico —aqui el canadiense— vy, aun-
que cabe legislar en su contra, no requieren, como es propio del de-
recho comun, habilitacién legislativa para darles efecto. Después,
y vinculado con ello, el que no se necesite prueba de tales normas
gue, ademas, respecto de las aplicables al caso, se encuentran en
el nucleo de ius cogens del ordenamiento internacional y prohiben
las conductas contrarias, con independencia de quien las perpetre,
sean Estados o, en las aplicables a las personas privadas, empre-
sas. Asi, y es la tercera clave, «no resulta claro y obvio» que las
empresas disfruten de una absoluta exclusidon de responsabilidad
directa respecto del derecho internacional y las violaciones de nor-
mas definidas obligatorias y universales, o de responsabilidad indi-
recta, por verse involucradas en complicidad en esas ofensas.

Liderada por la jueza Abella, y como se refleja al inicio de este
punto de la ponencia, la mayoria del Tribunal Supremo canadiense
acordé propiciar una lectura moderna del derecho internacional de
los derechos humanos, surgido como ave fénix de las cenizas de la
Segunda Guerra Mundial y enfrentado a los abusos de tales dere-
chos, construyéndose sobre normas internacionalmente aceptadas.
Y que «no se dirigian hacia aspiraciones teodricas o lujos legales,
sino a imperativos morales y necesidades legales». A tal fin, deben
identificarse y confrontarse las conductas en su contra; proceso
que incumbe a una pluralidad de actores y, «entre ellos, los tribu-
nales, a quienes se puede solicitar que determinen y desarrollen el
ambito de la ley en un caso concreto». En definitiva, lo que hace el
Alto Tribunal es llevar a sus légicas consecuencias las obligaciones
internacionales que tiene asumidas su pais en materia de trabajo
forzado y responsabilidad empresarial. Pero, como es notorio, va
mucho mas lejos en la practica, al sentar un precedente con am-
plias repercusiones en el mundo; una postura valiente, que supera
visiones cortoplacistas e inasumibles ya y que arroja mucho mas
gue «un rayo de luz» (Baxi 2020) sobre el estéril debate que viene
suscitdandose al amor de los grandes intereses econdmicos y sus
corifeos, en su pais vecino del Sur y en otros lugares. Constituye un
debate que solo puede zanjarse, como viene sucediendo creciente-
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mente, en beneficio del imperio de la ley y el acceso a la justicia,
claves del ordenamiento internacional y de un futuro de esperanza
para la humanidad.

Casos relativos a graves impactos
medioambientales

3.1. Vedanta Resources Plc. & another v. Lungowe
(2019)

3.1.1. Antecedentes. El supuesto litigioso y el marco en el que
se emplaza

Resulta frecuente que las actividades de las empresas produz-
can efectos lesivos de entidad sobre el medio ambiente. Se da en
todas las latitudes, pero mas frecuentemente en lo que podemos
denominar el Sur global y, de forma marcada, cuando contempla-
mos el sector extractivo, minerales y gas y petréleo, siendo Africa
un claro ejemplo de ello. Destacamos al punto como son, en un
buen numero de ocasiones, las empresas europeas las implicadas
en el problema, y lo complejo de su génesis y solucién, si solo fuera
por el entrecruzamiento de normativas estatales y de fuente in-
ternacional sobre el que se construye su entorno juridico (Garcia e
Iglesias 2018). Pero, siempre —aunque no Unicamente— en el caso
de Africa, ha de tenerse en cuenta, ademas, el contexto colonial o
poscolonial en el que se suscitan estas cuestiones, como sucede
en Zambia respecto de este supuesto sobre la extraccion de cobre,
uno de los principales recursos de ese pais y que seria ejemplo
también de los problemas que existen para lograr el control sobre
las riquezas naturales propias, cuando median una serie de con-
dicionamientos, como los historicos, los atinentes a la proteccion
juridica de las inversiones, la presidon de los organismos financieros
internacionales o, por no extendernos mas, los limitados medios de
los que se dispone para el mantenimiento de grandes operaciones
(Kohl 2018). Seria el caso de la mina Nchanga, la segunda ma-
yor del mundo, originalmente propiedad de Anglo-American Corp.
(1937), luego nacionalizada en parte y finalmente, bajo el control, a
través de Konkola Copper Mines Plc (KCM), desde 2004, de Vedanta
Resources Plc., un coloso inglés con 82 000 asalariados y ambito
mundial cuyas actividades vienen dejando amplia y no positiva hue-
lla en materia de derechos humanos. El Estado de Zambia mantiene
un 21 % de las acciones de la mina, que emplea a 16 000 trabaja-
dores, en lo que constituye la mayor empresa bajo control privado
de ese pais.

Centrados ya en el caso, indicamos que el ponente en Vedanta,
lord Briggs, con quien concurren sus compafneros, resume habil-
mente sus antecedentes facticos, sefialando que los demandantes
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son un colectivo de 1826 zambianos de cuatro comunidades que
viven en el distrito de la explotacién minera. Son también, como
recuerda el prestigioso magistrado, miembros muy pobres de co-
munidades agrarias cuyo Unico aporte de agua lo proveen arroyos,
y utilizan para sus necesidades de consumo propio y el mante-
nimiento de sus cosechas y ganados. Sostienen que su salud y
sus actividades campesinas se han visto perjudicadas por la mina
Nchanga, a causa de frecuentes descargas de materiales toxicos en
esos cursos de agua, desde 2005 hasta nuestros dias.

3.1.2. Decision del Tribunal Supremo del Reino Unido

Sobre las ya conocidas bases, lord Briggs pone de relieve que
las demandas se dirigen contra la matriz, Vedanta Resources, y su
subsidiaria, KCM, segun el derecho comun y por el incumplimiento
de un deber impuesto por la ley. Los titulos para accionar —caus
es of action— se dirigen contra KCM como operadora de la mina y
contra Vedanta, debido al alto nivel de control y direccién que se
alega ha tenido de forma continuada sobre aquella, en cuanto atafie
a los estandares relativos a salud, seguridad y proteccién ambien-
tal. El ponente deja claro, asimismo, que lo que decide el Tribunal
Supremo atiene, «de forma unica y exclusiva», a la competencia
jurisdiccional de los tribunales de Inglaterra y Gales para dirimir
las citadas demandas; una competencia, aclara, que respecto a
Vedanta —the anchor defendant— se basa en el articulo 4.1 del Re-
glamento Refundido 1215/2012, de la UE, y sobre KCM —the foreign
defendant— en las normas de procedimiento civil inglés, de acuerdo
con el llamado «servicio de proceso fuera de la jurisdiccion» —ser-
vice out of jurisdiction—, contemplado en el apartado 3.1 de la CPR
Practice Direction 6B.

Luego, lord Briggs destaca como, tras presentarse las deman-
das, las empresas contestan, sin éxito, la citada competencia, sien-
do desestimados sus alegatos en instancia y en apelacién. Por ello,
Vedanta recurre ante el Tribunal Supremo con base en cuatro mo-
tivos: en primer lugar, que era un abuso de derecho la utilizacidn
en el caso del citado precepto del Reglamento 1215/2012; luego,
qgue la pretension de los demandantes y la evidencia en la que se
apoyaba no mostraba una causa fundada para accionar contra la
empresa matriz; también, que no era Inglaterra el lugar adecuado
para demandar a KCM vy, en fin, que no habia un riesgo real de que
los demandantes no pudieran acceder a justicia sustancial ante las
sedes judiciales zambianas.

No es posible analizar aqui con el detalle que, sin duda, me-
rece esta decisién del Alto Tribunal, sobre aspectos muy técnicos
y complejos del sistema juridico inglés, y que ha atraido una gran
atencion de los medios profesionales y académicos (Ojeda 2021,
Van Ho 2020, Zamora 2020). Por ello, nos centraremos en los que
consideramos sus puntos esenciales. Partimos de ciertas ineludi-
bles premisas: en primer lugar que, como resalta el ponente, la
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decisién atiene exclusivamente al nucleo previo, competencial, de
la causa: vinculado con ello, el que nos centramos en el tema clave
del acceso a la justicia, reiteradamente citado en estas paginas y, de
la mayor importancia, se pone el foco sobre una cuestiéon verda-
deramente crucial sobre la que el Alto Tribunal se pronuncia de
una manera firme y pionera: la posibilidad de una responsabilidad
directa de las matrices en materia de lesiones al medio ambiente,
frente a terceros afectados por las actividades de una filial.

En este punto debemos ya indicar que, a la postre, el Supre-
mo rechaza el recurso de Vedanta. Inadmite el primer motivo, algo
l6gico por el vigor del articulo 4.1 del Reglamento citado, junto al
precedente Owusu, del Tribunal de Justicia de la Unidon Europea
(TJUE) —rechazo del forum non conveniens, FNC— y la necesidad de
restringir las excepciones al postulado basico de sometimiento
del demandado al foro domiciliar. Y sucede lo propio con el segun-
do: lo mas perdurable, sin duda, y digno de encomio de la deci-
sién del Alto Tribunal porque, aunque se cifie en su respuesta a los
pormenores del supuesto, deja abierta la puerta a que se pueda
atribuir la citada responsabilidad directa de las matrices por, como
sucede en el caso y por ejemplo, el surgimiento de un deber de
vigilancia —duty of care—, si estas quedan vinculadas por sus pro-
pias declaraciones publicas, dentro de las crecientes dindamicas de
acomodacion con la llamada Responsabilidad Social Corporativa.
Y, finalmente, dado que, aun mostrando acuerdo con las recurrentes
sobre el tercer motivo y considerar que no era Inglaterra, sino Zam-
bia, el lugar adecuado para demandar a KCM, discrepa de aquellas,
tras un analisis muy meditado y respetuoso de las posibilidades de
acceder a la justicia ante las sedes judiciales de ese pais, sobre que
verdaderamente existan tales para las victimas, en un caso tan ar-
duo también en lo que podriamos llamar «aspectos logisticos», como
el presente. Consideraciones de justicia sustancial, en conclusion,
son las que acaban inclinando la balanza en favor de los afectados,
la segunda aportacion de mayor relieve del Tribunal Supremo en la
especie, aunque persevere con ello en uno de los rasgos mas bri-
llantes y definitorios de la jurisprudencia inglesa, como se ha puesto
de relieve, entre otros, en la decision del Tribunal de Apelacion de
Inglaterra y Gales (2020) en el caso Hamida Begum v. Maran UK
Ltd., sobre cadenas de suministro y un accidente en la tristemente
famosa industria de desguace maritimo en Bangladés. La decisidn
Vedanta, a la vista de todo lo anterior, debe considerarse un hito en
la dialéctica empresas y derechos humanos y sus correspondientes
litigios, en un sentido de progreso, aunque también deje algunas
sombras, como el algo tortuoso camino que lleva al Ponente a con-
siderar que no es Inglaterra el foro adecuado, o las dificultades que
pueden tener los demandantes, como sucedié en noviembre de 2020
en la decisién del Juzgado de Instancia —High Court— en el caso
Municipio de Mariana & Ors v. Bhp Group PLC and Anor, para con-
vencer a las sedes judiciales inglesas ante casos muy complejos vy,
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una vez que se sefiale como tal foro al extranjero, de que el acceso
a la citada justicia sustancial es imposible en él. Con todo, son estos
aspectos los que seguiran depurandose en futuros desarrollos ante
el Alto Tribunal y las sedes a él sometidas.

3.2. Casos Okpabi y Milieudefensie

3.2.1. Antecedentes, los supuestos litigiosos
y el marco en el que se emplazan

Los dos supuestos, en los que media acumulaciéon de demandas,
atafien a la multinacional Royal Dutch/Shell, por sus actividades
en el delta del Niger y, como veremos, han dado origen a sendos
procesos ante, respectivamente, las sedes judiciales inglesas y las
holandesas (Font-Mas 2020). Ese coloso petrolifero es un viejo co-
nocido en la zona estando implicado, hasta hoy, en un nimero de
conflictos, algunos relativos a lesiones al medio ambiente; véase,
por ejemplo, junto a los casos aqui tratados, el que afecta ahora a
la comunidad de Bayelsa, y otros que se han traducido en gruesas
violaciones de los derechos humanos, como el infame asesinato
por el entonces régimen militar nigeriano de Ken Saro-Wiwa y sus
compaferos del pueblo ogoni, un terrible suceso que todavia sigue
impactando a la comunidad internacional y al animo de los defen-
sores de esos derechos.

Pero el delta, con inmensos recursos de gas y petrdleo, podria
ser un paradigma de lo que se ha llamado la «maldicion de los re-
cursos naturales», en la que median estructuras corruptas de poder
y grandes intereses econdmicos, vehiculados aqui a través de los
manejos de conocidas empresas del sector, sin que parezcan sufi-
cientes las normativas de autorregulacion. Queda, entonces, en pie
en lo que nos atafie ahora el problema de la busqueda de remedios
juridicos respecto de la polucion por las actividades de las empre-
sas; generalmente, a través de filiales en la zona (Akakporo et al.
2018); una busqueda en la que, como en estos dos casos, se quiere
implicar a las sedes judiciales de los paises de origen de las matri-
ces extranjeras. En ambos, por otra parte, los supuestos facticos
son muy similares; se trata de un buen nimero de modestos agri-
cultores y/o pescadores que se ven impactados muy negativamente
en sus vidas por la masiva contaminacion de sus habitats, y ello a
causa de derrames de petréleo de los oleoductos y/o demas ins-
talaciones de la empresa, a la que se atribuye responsabilidad por
actos en el origen de los dafios o por omisiones; esto es, ausencia
de previsién y control de riesgos que se traducen, fatalmente, en
graves lesiones al medio ambiente. También se denuncian insufi-
cientes reparaciones de los dafios causados.

3.2.2. Decisiones en el Reino Unido y en Holanda

Las fases previas de ambos casos, Okpabi y Milieudefensie, han
sido descritas con lucidez y precisién en otros lugares, a los que
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nos remitimos (Bright 2019). Haremos, pues, ahora, unos apuntes
sobre los aspectos mas importantes de las recientes decisiones
(2021) de, respectivamente, el Tribunal Supremo del Reino Unido y
el de Apelacion de La Haya.

En el primer caso, Okpabi, el Tribunal Supremo infringe lo que
cabe considerar un severo correctivo a las tesis del Tribunal de
Apelacion de Inglaterra y Gales, que habia desestimado la demanda
en la fase inicial, competencial, del proceso, por lo que considerd
falta de fundamentacion al no existir, segiin sostuvo, un caso valido
para argumentar —good arguable case—. El Alto Tribunal, siendo
ponente lord Hamblin y por unanimidad, considera, en cambio, que
la sede de Apelacion ha errado en su dictamen, y ello por varias
razones (Roorda 2021): en primer lugar, y refrendando su propia
posicidon en Vedanta, cuando afirma que el deber de vigilancia de
las matrices sobre las filiales no constituye una categoria nueva
de responsabilidad, sino que debe evaluarse sobre los principios
ordinarios del derecho de ilicitos, en los amplios términos fijados en
ese precedente; después, y en el nucleo de su argumentacion cuan-
do, respecto del modo en el que el Tribunal de Apelacién ha analiza-
do el control ejercido por la matriz sobre su filial, a los efectos del
posible surgimiento de ese deber y la correspondiente responsabili-
dad, el Supremo reprocha a su subordinado el haberse embarcado,
como también hizo el Juzgado de Instancia —High Court— en lo
qgue denomina un «minijuicio», y llevar a cabo en él consideraciones
inapropiadas a partir de diversos elementos de prueba. Y, no nos
extenderemos mas, y de la mayor importancia, critica con firmeza
el que la sede de Apelacion haya sometido a escrutinio pruebas
documentales, sin haber concedido a los demandantes un previo
acceso a los documentos internos de la empresa, incluso habiendo
entonces ya fundados indicios de su existencia y entidad, median-
te los oportunos mandatos de exhibicidn —disclosures— privando,
con ello, a los demandantes de la posibilidad de sustanciar con mas
firmeza sus pretensiones. Por todo esto, anula la decision de Ape-
lacion, remitiendo la causa al Juzgado de Instancia, a los efectos
pertinentes.

Respecto del caso holandés indicamos, en primer lugar, que el
Tribunal de Apelacién de la Haya ya dejo sentada, sin mayor proble-
ma, la competencia de las sedes judiciales del pais en su momento,
aplicando las normas comunitarias y su propio derecho procesal
interno. Y, en esta segunda decision, ha entrado sobre el fondo un
precedente pionero, dado que es muy raro que se llegue a ello en la
practica comparada, que se suele zanjar con la desestimacién o lle-
gando a acuerdos si finalmente se admite la competencia. También
resalta, luego, el que haya mantenido la responsabilidad directa de
la matriz, por actividades de la filial (English 2021, Tiruneh 2021).
Para ello, se ha traido a colaciéon a través de la norma de conflicto,
de origen comunitario, el derecho nigeriano y, dentro de él, por
ejemplo, a su derecho comun —jurisprudencial— en lo que atafie
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a la citada responsabilidad, punto central en la decisién. Aqui el
didlogo entre los ordenamientos y entre los miembros de una mis-
ma familia juridica es éptimo, porque los precedentes ingleses son
parte esencial de ese derecho comun. Y la sede de La Haya acaba
aplicando dos de los mas relevantes entre estos, Chandler y Vedan-
ta, a ese aspecto esencial del caso.

Concluimos este apartado mostrando nuestro acuerdo con lo
decidido en ambos supuestos aunque, en el primero, queden toda-
via por superar importantes barreras jurisdiccionales y, en el se-
gundo, no se hayan atendido todas las pretensiones de los deman-
dantes, el progreso es evidente y concuerda con las necesidades de
nuestro momento historico, en el que el acceso de las victimas a la
justicia se erige como un aspecto primordial dentro del imperio de
la ley y la superacidon de muy graves conflictos, como son los que
radican en el sustrato de estos casos.

Pueblos indigenas y actividades
extractivas en America Latina:

la proteccion del sistema interamericano
de derechos humanos

Las tensiones entre empresas y derechos humanos de manera
especial se manifiestan en los territorios indigenas, puesto que es-
tos espacios siguen atesorando los codiciados recursos naturales,
que van agotandose en otros enclaves (Zamora 2016a). A nivel
internacional, destacan sentencias paradigmaticas en la materia,
como la del Tribunal Supremo de la India en el caso Vedanta, prote-
giendo los derechos de los dongria kondhs, en el estado de Odisha,
o el pionero veredicto de la Comision Africana de Derechos Huma-
nos en el asunto Ogiek contra Kenia (Camarero 2018). Ahora bien,
de una manera sistematica y eficaz, el sistema interamericano de
derechos humanos ha garantizado y ampliado un elenco de dere-
chos a favor de estos pueblos originarios.

En efecto, la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) se ha ido apoyando en la normati-
va del sistema y otros tratados y resoluciones para garantizar la
proteccién de una serie de derechos a los pueblos indigenas. En
este sentido, de manera reiterada, se ha acudido a los consabidos
instrumentos como el Convenio numero 169 de la OIT sobre pue-
blos indigenas vy tribales de 1989 o la misma Declaracién sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas.” Y precisamente, como conse-

cuencia de la labor de la ONU, se cred, entre otros, el Foro Perma- 7 La Declaracion sobre los
X , . Derechos de los Pueblos
nente para las Cuestiones Indigenas como organismo asesor del Indigenas fue aprobada por la
: L i P H ; Asamblea General de la ONU el
Consejo Econdmico y SO.C,IaI c!ue, en una ,d_e.sus primeras sesiones 13 de septiembre dé 2007,
en mayo de 2012, debatio el informe Analisis del deber del Estado A/RES/61/295.

LA RESPONSABILIDAD DE LAS EMPRESAS MULTINACIONALES A TRAVES DE LA... M. C. Marullo, J. E. Esteve-Molté Y F. J. Zamora-Cabot
Revista Iberoamericana de Estudios de Desarrollo/Iberoamerican Journal of Development Studies
Volumen/volume 11, nimero/issue 2 (2022), pp. 170-194. ISSN: 2254-2035__187



de proteger a los pueblos indigenas afectados por las empresas
transnacionales y otras empresas (E/C.19/2012/3), en el que, abier-
tamente, se vino a denunciar que los «Estados tienden a proteger
los intereses de las empresas que invierten en sus paises, en lugar
de proteger el bienestar de los pueblos indigenas». Y es precisa-
mente, llegados a este punto, que, con ocasién del conocimiento
y/o autorizacién de los Estados a las actividades extractivas de las
grandes corporaciones, se habilita la via jurisdiccional de exigencia
de responsabilidades ante el sistema interamericano.

A través de paradigmaticos veredictos, la Corte IDH ha pro-
tegido derechos de estas poblaciones, tales como el derecho a la
vida (articulo 4 de la Convencién Americana de Derechos Huma-
nos, CADH), interpretado de manera extensiva, acudiendo al desa-
rrollo progresivo de los derechos econémicos, sociales y culturales
(DESC), previsto en el articulo 26 de este tratado y de los dere-
chos a la salud, medio ambiente sano, alimentacién, educacién y
beneficios de la cultura desarrollados en los articulos 10 al 14 del
Protocolo de San Salvador (Quintana y Flores 2017).

Ahora bien, una de las mayores garantias del sistema ha con-
sistido en afianzar la proteccién de las tierras ancestrales indigenas
frente a las actividades empresariales extractivas. Ello ha sido po-
sible al haberse efectuado una interpretacién extensiva (extremo
que habilita el articulo 29 de la CADH) del derecho de propiedad
privada. En efecto, en la Convencidon Interamericana, se recono-
ce en su articulo 21 meramente «el derecho al uso y goce de sus
bienes». Sin embargo, este fue ampliado mediante la sentencia del
caso de la comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs. Nicaragua
del 31 de agosto de 2001. En este asunto, se acabd condenando al
Estado nicaragiense por violar, entre otros, el mencionado articulo
21, al haber concedido a la empresa maderera Solcarsa licencia
para la tala de los bosques habitados por la comunidad indigena
awas tingni. Se considerd que el derecho a la propiedad priva-
da contemplado en la Convencion debe aplicarse «en un sentido
que comprende, entre otros, los derechos de los miembros de
las comunidades indigenas en el marco de la propiedad comunal»
(parr. 148); concepcién que se fundamenta en «la estrecha rela-
cion que mantienen los indigenas con la tierra [...] como la base
fundamental de sus culturas, su vida espiritual, su integridad y su
supervivencia econdmica» (parr. 149). Como ha venido precisando
la Corte, el vinculo con la tierra «no es meramente una cuestion
de posesién y produccion», sino que estd ligado a su cultura y
creencias espirituales, por lo que esta misma cosmovision se con-
sidera parte integrante de sus bienes y patrimonio que proteger.
La sentencia del caso de la Comunidad indigena Yakye Axa vs. Pa-
raguay, del 17 de junio de 2005, fue muy precisa en este ambito,
al vincular este derecho a la propiedad comunal con la identidad
cultural prevista en el articulo 13 del Convenio n.° 169 de la OIT
(parrs. 135-136) vy, asi, poder afianzar la reivindicacién territorial
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de los indigenas del Chaco Paraguayo, frente a las pretensiones de
las empresas de ganaderia.

Es mas, la jurisprudencia de la Corte de Costa Rica ha recono-
cido el derecho a la restitucion del territorio indigena a través de
mecanismos efectivos de delimitacion, demarcacion y titulacion
de las propiedades de las comunidades. Ademas, aun cuando esas
tierras hayan sido adquiridas de buena fe por terceros, el Estado
tendra la obligacién de crear un fondo destinado a la adquisicion y
devolucién de estas, tal y como ha remarcado la jurisprudencia de
la Corte IDH en los casos de las comunidades indigenas Yakye Axa,
Sawhoyamaxa, Xakmok Kasek vs. Paraguay.

Asimismo, resulta sobradamente conocido que la Corte IDH,
en paradigmaticos pronunciamientos, como el del asunto del Pue-
blo Saramaka vs. Surinam del 28 de noviembre de 2007, ha venido
a proteger a los pueblos indigenas frente a supuestos «planes de
desarrollo o de inversién a gran escala» (en este caso, actividades
mineras auriferas y madereras) susceptibles de ocasionar un gra-
ve impacto, imponiendo a los Estados «la obligacidon, no solo de
consultar [...], sino también debe obtener el consentimiento libre,
informado y previo de estos, segin sus costumbres y tradiciones»
(parr. 134). A este deber cabe anadir que, en caso de una concesién
consentida de licencias, habran de efectuarse los respectivos estu-
dios de impacto ambiental pertinentes y la distribucidn justa de los
beneficios de la explotacién, y todo ello, siempre que la hipotética
explotacion «no implique una denegacion de su subsistencia como
pueblo tribal» (parr. 128).

Con todo, a pesar de las conquistas jurisprudenciales tan con-
trastadas en este ambito, como la reflejada en la sentencia del 27
de junio de 2012 en el caso Pueblo Indigena Kichwa de Sarayaku
vs. Ecuador, en el que fueron atendidas las reivindicaciones de este
pueblo frente a las pretensiones del Estado y el de las empresas
petroleras, remarcando la obligacién de consulta, lo cierto es que
los abusos corporativos y otras batallas judiciales prosiguen. Por un
lado, en casos como el de Sarayaku, no se ha dado un pleno cum-
plimiento a las medidas de reparacién, lo cual ha provocado la in-
terposicion de una demanda por incumplimiento de sentencia ante
la Corte Constitucional en Quito. Pero, por otro, pese a esa consoli-
dada jurisprudencia del sistema interamericano, las inversiones de
las grandes corporaciones transnacionales en territorios indigenas
continlan expandiéndose, cuestionando derechos y las vidas de li-
deres indigenas, y defensores de derechos humanos y ambientales.
Pese al fallo condenatorio en el caso de la Comunidad Garifuna de
Punta Piedra y sus miembros contra Honduras del 8 de octubre
de 2015, no se ha podido impedir ni que el Estado evitara la venta
ilegal de tierras indigenas a empresas productoras de aceite de pal-
ma, ni que otros de lideres garifunas hayan sido asesinados ante la
pasividad de las fuerzas de seguridad del Estado. Asi pues, a pesar
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de las advertencias de la Corte IDH, en Honduras, las medidas de
prevencion y proteccién del Estado han fallado en su totalidad.

Y, en la actualidad, lo agravante es que a la rapacidad de las
empresas occidentales se ha sumado la avidez de recursos por par-
te de las empresas estatales chinas. Siendo asi, nuevos desafios
se abalanzan sobre los pueblos indigenas, cuyos proyectos extrac-
tivistas en sus territorios también cuestionan el futuro de su sub-
sistencia como consecuencia del cambio climatico. En este sentido,
pioneros litigios climaticos se estan planteando por comunidades
indigenas, como los huaoranis en Ecuador que, en diciembre de
2020, demandaron a la filial china PetroOriental S. A., por ser la
principal fuente de emisién de gases de efecto invernadero en su
territorio. Esta accion de proteccidén constitucional, pese a su inicial
inadmision por parte de la Corte Provincial de Orellana (proceso
n.0 22301-2020-00344, Unidad Judicial Civil, con sede en el Cantdn
Francisco de Orellana, Ecuador, 8 de abril de 2021), al considerar no
ser de su competencia el asunto, se encuentra en apelacién. Con-
fiemos en que la revisidn del fallo, y la reciente entrada en vigor del
Acuerdo de Escazu, cuyo tratado ha ratificado Ecuador, pueda ser
el instrumento catalizador efectivo, en defensa de los derechos de
los pueblos indigenas, frente a los abusos de las empresas extrac-
tivistas, facilitando el acceso a la justicia como postula su articulo 8
(Nalegach y Astroza 2020).

Conclusiones

Con notorios precedentes, como los casos Bhopal en la India y
Chevron en Ecuador, marcados por la corrupciéon y una deficiente
gestion en términos sociales y medioambientales de los Estados,
en cuyo territorio se verificaron los hechos, asi como por la falta
de la mas minima asuncion de responsabilidad por parte de las
empresas involucradas, los litigios transnacionales han crecido de
forma exponencial en los ultimos afos y estan desempenando un
papel central en la lucha contra la impunidad a causa de graves
violaciones de derechos humanos. Este crecimiento no es solamen-
te cuantitativo, sino también cualitativo, como demostracion de un
claro cambio de paradigma que favorece a las victimas de abusos
corporativos, hasta este momento silenciadas. Estamos hablando
de gruesas violaciones, como el trabajo esclavo de nifios, las tortu-
ras, el trabajo forzado y los dafios al medio ambiente, que pueden
afectar, y de hecho lo hacen, a la supervivencia misma de los grupos
mas vulnerables, como las comunidades indigenas, defensoras de
los recursos naturales y de la tierra. En este trabajo, hemos queri-
do presentar esta creciente y muy esperanzadora tendencia de los
veredictos de algunos tribunales nacionales (Nevsun Resources Ltd.
v. Araya, ante el Tribunal Supremo de Canada; Vedanta Resources
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PLC & Another v. Lungowe, ante el Tribunal Supremo del Reino
Unido) de gran prestigio en el plano comparado, encaminada a su-
perar los diferentes obstaculos erigidos frente a esos litigios, como
serian, por ejemplo, en los paises anglosajones —los que, hasta el
momento, han generado una mayor jurisprudencia al respecto— las
clasicas doctrinas del forum non conveniens, de la political question
o del acto de Estado, y todo ello en favor de planteamientos que
permitan conocer casos en los que participen empresas del sector
privado y/o también estatales vy, asi, priorizar el acceso a la justicia
para las victimas y responsabilizar a los actores involucrados en las
violaciones. Somos conscientes de que todavia este nuevo enfo-
que, por si solo, no puede ser suficiente (y la sentencia del 17 de
junio de 2021 del Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso
Doe v. Nestlé evidencia estas cautelas), pero, en todo caso, los
distintos avances que se van dando representan, con seguridad,
un paso muy importante para lograr sociedades mas justas y pa-
cificas, dentro del imperio de la ley y la defensa y promocion de
los derechos humanos.

Con este mismo propodsito de busqueda del fin de la impunidad
de las grandes corporaciones por violaciones de derechos humanos,
estan contribuyendo a esta tarea tanto las nuevas leyes de diligen-
cia debida ya aludidas como toda una serie de novedosos mecanis-
mos extrajudiciales, como los informes de sostenibilidad y planes de
vigilancia empresarial (Sales y Marullo 2020); todo ello sin ignorar
que esta debida diligencia contemplada en instrumentos de soft law,
como puedan ser los Principios Rectores de Ruggie (principio 17),
junto con los consabidos Planes Nacionales que los implementan,®
como las Lineas Directrices y distintas Guias de Diligencia Debida
de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
(OCDE), ha supuesto una tentativa, aunque no excesivamente exi-
tosa, de corregir el comportamiento de estos agentes econdémicos,
ya que no se habilitan procesos obligatorios para que los Estados
garanticen su eficacia (De Schutter et al. 2012). Habida cuenta de
estas lagunas, se ha empezado a dar un salto cualitativo a través
de normativas nacionales y proyectos internacionales (como el del
instrumento juridicamente vinculante, que lleva gestandose siete
afos ya en Naciones Unidas) y, asi, proporcionar a las victimas
herramientas que les permitan litigar con mas garantias ante los
distintos tribunales.
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