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INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Prologo

Por Denisse Y. Cufré'

El proceso de globalizacién y el impacto que tienen las grandes empre-
sas transnacionales en el desarrollo de los Estados fueron abordados desde
la década del 70 por la Comunidad Internacional y la Organizacién de las
Naciones Unidas (ONU), con miras a establecer una agenda que discuta el
alcance de la responsabilidad de estos actores no estatales.

De esta manera, como antecedentes podemos encontrar en 1973 el estableci-
miento de la Comisién de Naciones Unidas sobre Corporaciones Transnacio-
nales —cuyo Proyecto de Cédigo de Conducta para Empresas transnacionales
de 1983 fue sujeto a mualtiples prérrogas para debatir aspectos que genera-
ban diferencias entre los Estados, sin llegar a aprobarse—, la adopcion de
la Declaracién tripartita de principios sobre las empresas multinacionales

' Abogada. Maestranda de la Universidad de Buenos Aires en Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, investigadora tesista y docente auxiliar en derecho de la integracion
(Fder-UBA). Integrante del Consejo Directivo de la Academia Latinoamericana de Derechos
Humanos y Empresas. Ex Coordinadora de Politicas Publicas de Empresas y Derechos
Humanos, Secretaria de Derechos Humanos, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos,

Argentina. Correo: denissecufre @ derecho.uba.ar.
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y la politica social de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) y las
Lineas Directrices para Empresas Multinacionales de la Organizaciéon para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) en 1977. Sin embargo,
no fue hasta terminada la década del 90, bajo el secretariado general de Kofi
Annan, que se impulsé este eje tematico a través de la iniciativa del Pacto
Global, cuyo enfoque es de autorregulaciéon empresarial.

Lamentablemente, en este marco es posible afirmar que, al dia de hoy, el
nivel de conflictividad que presentan las violaciones de derecho humanos
producidas en contextos de participaciéon de empresas —generalmente ex-
tractivas— continia aumentando. La respuesta no alcanza: el analisis de casos
desde el derecho internacional de los derechos humanos suele realizarse cen-
trandose en el plano normativo-convencional y en la evolucién interpretativa
de tribunales internacionales u érganos cuasijurisdiccionales de proteccion de
derechos fundamentales que no solo no prevén la responsabilidad de empre-
sas, sino que tampoco analizan factores socioeconémicos, organizacionales
(del Estado, las empresas y la sociedad civil) y, en muchos casos, estructurales
—con la salvedad de los recientes desarrollos sobre grupos que ven histérica-
mente vulnerados sus derechos—. En este marco proliferan las discusiones en
torno a la complementariedad de iniciativas de soff /aw y de un tratado vincu-
lante sobre empresas y derechos humanos, dirigido por el Grupo de Trabajo
Intergubernamental de la ONU sobre Corporaciones Transnacionales y otras
Empresas (IGWG por sus siglas en inglés).

A lo largo de los textos que aqui se suceden se encontraran referencias a
la principal herramienta con la que contamos hoy. Los “Principios Rectores
sobre las Empresas y los Derechos Humanos: puesta en practica del marco
de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediat” —los Principios
Rectores o PRNU, en adelante— se han convertido en el punto de referencia
global y oficial para la prevencién y la evaluacién en derechos humanos de
los impactos adversos relativos actividades y operaciones empresariales. Alli
se identifica y aclara que los Estados y las empresas tienen responsabilida-
des y deberes diferentes pero complementarios en la proteccién y el respeto
de los derechos humanos de las personas que se encuentren en su tertritorio
y/o jutisdiccién.

Asi, los Estados tienen la obligacién primordial de proteger frente a los
abusos de derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las empresas;
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y las empresas tienen la responsabilidad de respetar los derechos humanos.
Para ello, los Principios Rectores estan estructurados en tres pilares que se-
ran abordados en diferentes ponencias: el deber del Estado de proteger; la
responsabilidad de las empresas de respetar —a través de los cuales se busca
identificar, prevenir, mitigar y brindar respuestas sobre los efectos negativos
que las operaciones y actividades empresariales puedan tener—; y el deber
conjunto de remediar.

Dado que los Principios Rectores son de soff Zaw, es decir, no tienen caracter
vinculante, el Consejo de Derechos Humanos —mediante Res. HRC/26/1.1
de 2014 solicité a los Estados Miembros que elaboren Planes de Accién
Nacionales (PNA) para la implementacién de esos principios dentro de sus
respectivos contextos nacionales. Estos planes nacionales de accién constitu-
yen la herramienta de politica publica por excelencia en la materia pero suelen
carecer de metas y objetivos concretos, medibles, ubicados en el tiempo y con
presupuesto asignado para su ejecucion. Corren el riesgo de convertirse en
meras aspiraciones y no en el instrumento que tienen potencial de ser.

En este contexto, el afio entrante se cumplirdn diez afios desde la adopcién
de los Principios Rectores y resulta una oportunidad para evaluar su imple-
mentacién, entender su impacto y, fundamentalmente, establecer acuerdos
sobre hacia dénde ir. Es una agenda joven pero, al mismo tiempo, ya no
tanto. La difusiéon del “Marco Ruggie” continda siendo lenta y la adopcion
de medidas enmarcadas especificamente en estos estindares no abunda. Solo
24 paises presentaron Planes Nacionales de Accidén en Empresas y Derechos
Humanos. AGin menos son las empresas que operan en Argentina con meca-
nismos de debida diligencia en detechos humanos.

Es por ello que resulta tan destacable el ciclo de jornadas sobre “Inversio-
nes, Empresas y Derechos Humanos”, organizado por UFLO Universidad.
Con vocaciéon de presentar estados de situacion, plantear nuevas discusio-
nes y avances de investigacion en los muy variados ambitos que atafien a las
empresas y los derechos humanos, se sucedieron a lo largo de este ciclo la
presentacién de profesionales con marcada experiencia y de jévenes inves-
tigadotes/as dando ptrimeros pero fuertes pasos en una agenda necesitada
de visibilizacién. Cada contribucién fue y es necesaria de cara a pensar los
préximos diez afios (PRNU+10).

Este registro es, ademas, una prueba de la transversalidad de los derechos
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humanos, de su conocida interdependencia, indivisibilidad e interrelacion.
Por ello, el orden en que a continuacién presentaré las ponencias resulta to-
talmente arbitrario, eligiendo agrupar por lo que considero afinidad tematica.

Para un paneo general que permita tomar conocimiento del marco normativo
en que se llevan adelante las discusiones en torno a las empresas y los derechos
humanos, Juan Osorio y Agustina Vazquez presentan los instrumentos rele-
vantes en la materia y las principales criticas que reciben estos.

Si bien los Principios Rectores son nuestra principal herramienta desde una
perspectiva de detechos humanos, es insoslayable la importancia que han ad-
quirido los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS). De lo mas general
a lo mas especifico, tres ponencias abordan esta conexiéon. Raul Guatruzzi
presenta las caracteristicas compartidas entre los ODS y los derechos huma-
nos para destacar elementos de esta interrelaciéon y las herramientas que esta
Agenda puede brindar —especialmente a las empresas— para dar potenciales
respuestas a problematicas de derechos humanos y de desarrollo.

Por su parte, Gaston Pereyra Zabala hace un repaso de los antecedentes de
la Agenda 2030 y de los PRNU, vinculando en forma especifica los derechos
humanos a distintos ODS, y presenta avances en el campo de las politicas
publicas en Argentina.

Luego, Natacha Marcote y Suyay Cubelli se centran en el ODS 8 de trabajo
decente para presentar desde ambas agendas el rol clave de las empresas en
generar empleos de calidad y sostenibles, con atenciéon al impacto diferencia-
do en grupos en situaciéon de vulnerabilidad (migrantes, personas con disca-
pacidad y género). Esta mirada desde ambos instrumentos hace reflejar su
responsabilidad por el respeto a los derechos humanos, incluso en tiempos
de crisis en el marco de la pandemia por COVID-19.

En relacién con esta dltima ponencia, es relevante la presentacion de Catlos
Dominguez Scheid sobre esclavitud moderna, donde compara el sistema de
proteccion universal, el interamericano y el chileno. En su recorrido destaca
normativa interna de pafses que permite hacer responsables a empresas por
su vinculacién con el trabajo esclavo.

Desde un anilisis sectorial, Mariana Goémez Giacoia trae a discusién el Pro-
tocolo de cierre de minas a partir del recorrido por las etapas de vida de la
mina y del analisis del deber del Estado de proteger a la luz del ejemplo del
resonante caso de la mina Veladero. En igual ambito, Rita Boco y Gisela
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Bulanikian aportan una interesante —y refrescante para quienes tratamos
estos temas casi siempre desde el derecho— mirada antropolégica sobre
minerales conocidos como “tierras raras”, cuya extraccidén genera grandes
impactos que tienen gran valor en cuanto a insumos y que son poco regu-
lados en el pais. Asi, nos sefialan las contradicciones de la “energia verde”
que requiere de aquellos.

Por su parte, Andrea Gentile y Juliana Yaquemet presentan el caso particular
de la proteccién de los derechos de la mujer en el ambito digital a través del
andlisis de un habeas data contra Facebook, donde se abordan la libertad de
expresion, la censura y la responsabilidad empresarial de esta empresa TIC.

Por ultimo, pero no menos importante, uno de los elementos centrales de las
jornadas y parte del nombre del ciclo fueron las inversiones. Sobre este tema,
Luis Fernando Castillo Argafiaras analiza los articulos sobre la Responsabi-
lidad de las Organizaciones Internacionales elaborados por la Comisién de
Derecho Internacional como una potencial herramienta que permita respon-
sabilizar a organismos financieros internacionales como el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial.

Luego, Christian Sommer expone la tension entre las normas de tratados
de inversion y las de derechos humanos. Ejemplificando con casos relativos
al acceso al agua potable y el saneamiento en CIADI, sefiala que la ausencia
de referencias a derechos humanos en los TBI deriva en que se ignore la
relevancia que poseen para dirimir controversias en atbitrajes. Finalmente,
presenta a las Reglas de La Haya en arbitraje que involucren a empresas y de-
rechos humanos como un método a considerar para resolver estas disputas.

Ademas, a través de un recorrido de casos, Rosa Amilli Guzman Pérez pre-
senta tres escenarios: los derechos humanos como argumento de las partes
contendientes en un conflicto de inversiéon donde el propio inversionista
reclama violacién a derechos humanos o los Estados la utilizan como justifi-
cacién, contrademanda o causal de improcedencia del reclamo; los derechos
humanos como argumentos de partes no contendientes en el conflicto de
inversién (comunidades, individuos y organizaciones a través de amicus cu-
riae); y la incorporaciéon de derechos humanos en acuerdos internacionales
de inversién como el Acuerdo comercial y econémico entre Canada y la
Unién Europea.

Otras discusiones y ponencias se sucedieron a lo largo de este ambicioso
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ciclo, y muchas mds —de primera calidad— se suceden en el ambito de la Aca-
demia Latinoamericana. Es necesario el aporte y nuestra participacién como
investigadotes e investigadoras a nivel regional y desde una mirada del Sutr
Global para que comiencen a resonar nuestras voces —y nuestros idiomas— en
estos temas. Nuestros temas.

Nota: Los textos que integran este libro contaron con el referato de los
Dres. Sergio Ehijos, Christian Sommer y Florencia Wegher Osci.
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| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Megamineria
en Argentina: conflictos
y Principios Rectores

Por Mariana Gémez Giacoia?

La presente discusién intenta plasmar una relacion aproximada entre los
conflictos que se desprenden de la megaminetia en Argentina,’ en patticular
lo que corresponde a la etapa de cierre de mina, y el deber de proteccién que
emana de los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas.

2 Estudiante de Abogacia de la Universidad de Buenos Aires (UBA) e investigadora en formacion.
Integrante del DECyT 2018-2020 (DCT 1806): “Empresas transnacionales extractivas, derechos
humanos y desarrollo sostenible en América Latina. Abordaje anascépico de casos y formulacion
de propuestas en constelaciones especificas de conflicto” a cargo de la Prof. Maria Laura Bohm.
Contacto: mariannagiacoia @gmail.com.

3 La presente discusion que se presenta aqui guarda relacion con la investigacion que estoy
realizando actualmente en el marco del Proyecto DECyT (DCT 1806) de la UBA, aunque orientado
hacia otras perspectivas. En el mismo se buscan explorar aquellos aspectos positivos o negativos que
posee la Guia de Buenas Practicas sobre Recursos Para el Cierre de Minas, teniendo en cuenta la falta
de regulacion especifica en la materia que existe en nuestro territorio. Para hacer tal andlisis, se lleva
adelante una aproximacion conceptual sobre el cierre de minas, luego se efectua una recopilacion de
aquellas normativas que se relacionan con esta etapa, para luego entrar en las caracteristicas propias
del Unico instrumento abocado a la materia. Finalmente, previo a realizar un andlisis mas acabado del
contenido propio de la Guia, he seleccionado un conflicto actual como Veladero, con la finalidad de

utilizarlo de ejemplo y poder realizar el andlisis final no solo desde dpticas tedricas.
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En principio, corresponde mencionar que la minerfa comenzé su expansion
en la década del 90, convirtiéndose en el 2003 aproximadamente como politica
de Estado, para desde alli en adelante consolidarse como el tipo de actividad
extractiva que conocemos hoy: una minerfa a gran escala, transnacional, y en
(casi) todos los casos a cielo abierto (Svampa y Viale, 2014). Tal expansion
trajo consigo el crecimiento de la conflictividad socioambiental, que pone en
cuestién el “modelo de desarrollo que se percibe como monocultural y des-
tructivo, o la exigencia de desmercantilizacién de los bienes naturales” (Svam-
pa, 2017, 42). En este matco, la disputa que llevan adelante tanto sectores
campesinos como indigenas o movilizaciones socioambientales se realiza por
un lado contra las empresas transnacionales, las cuales adoptan un rol hege-
monico en este modelo extractivista, y por el otro con los gobiernos que no
solo fomentan las pricticas, sino que minimizan o niegan los conflictos exis-
tentes (Svampa, 2017), o hasta los criminalizan.* Toma especial relevancia en
este contexto la etapa de cierre de minas, dado que esta, en primer término, se
encuentra vinculada a lo que conocemos como Pasivos Ambientales Mineros
(o PAM). Estos ultimos refieren a aquellos impactos negativos producto de la
actividad desplegada por los proyectos mineros, cuyas operaciones se encuen-
tran abandonadas, suspendidas o simplemente en etapa de cese. En particular,
son considerados negativos en virtud de que no se ha llevado a cabo un trata-
miento adecuado de los residuos (Doroni, 2015).

En tal sentido, de no realizarlo las consecuencias que se producen son: por
un lado, la existencia de probabilidades de dafiar la vida humana, los bienes
y el ecosistema (Gonzalez, 2008), y, por el otro, el surgimiento de luchas por
parte de la sociedad civil y colectivos sociales (Morales, 2008). Por lo tanto, en
esta etapa se busca “(...) mitigar los efectos de las perturbaciones originadas
por el proyecto reduciendo al minimo o eliminando los peligros a la seguridad

"o

4 Por ejemplo, Svampa y Viale (2014) mencionan en su libro “Maldesarrollo”: “(...) a la
imputacion penal a ocho asambleistas en Famatina se sumo en Santa Maria de Catamarca la
detencion de dieciocho personas; en Tinogasta hubo una brutal represién con balas de goma,
perros y gases; el pueblo de Andalgala fue sitiado por patotas promineras (...) en Belén y
Amaicha se realizé un violento desalojo, allanamientos y detenciones fundadas también en los
articulos 194 y 213 bis del Cédigo Penal; 238-239.
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publica y a la vez ofreciendo oportunidades para un uso productivo que con-
cuerde con el uso potencial de la tierra” (Yagenova, 2012, 54).

En segundo término, la importancia de esta instancia se debe a que implica
prevenir no solo los impactos de tipo ambientales, sino también sociales, eco-
némicos y fiscales (Ameriso, Benitez, Gagliardini, Marchetti y Raffo, 2016), ya
que se tiene en cuenta que los impactos de este tipo de actividades repercuten,
por ejemplo, en las economias locales, en el uso del agua, etc. (Svampa y Viale,
2014). En este contexto desarrollado, “cada proyecto minero de envergadura
ha dado lugar a una historia de conflictividad social que ha alterado radical y
decisivamente la vida de los pueblos alli donde se radicaron o pretendieron
hacerlo” (Colectivo Voces de Alerta, 2011, 74).

De este modo, uno de los planteos que surgen es qué rol juega el “deber de
proteccién” respecto de estos conflictos, es decir, el Estado como protector
frente a los abusos de los derechos humanos cometidos por terceros, inclui-
das las empresas, mediante medidas adecuadas, actividades de reglamenta-
ci6én y sometimiento a la justicia (Asamblea General Naciones Unidas, 2011,
1.A.1). En primer lugar, vale recalcar que la legislacion en materia de cierre
de minas se encuentra aun ausente, a pesar de los intentos de la provincia de
San Juan y del Estado Nacional?

En segundo lugar, la Guia es la tnica expresion de politica publica por parte
del Estado en materia de cierre de minas, ya que ha sido impulsada por la
Secretarfa de Politica Minera del Ministerio de Producciéon y Trabajo de la
Nacién en virtud del Nuevo Acuerdo Federal Minero de 2017, y como tnica
herramienta actualmente vigente, tiene caricter de recomendacién,’ es decit,
que no es vinculante (Guia, 2019, 11-12).

En tercer lugar, hay que tener en cuenta entonces que el deber de proteccién
supone que “los Estados pueden estar incumpliendo sus obligaciones interna-
cionales de derechos humanos cuando se les puedan atribuir esas violaciones
o cuando no adopten las medidas adecuadas para prevenir, investigar, castigar

5 Ello surge de paginas web cémo la del Gobierno nacional (www.argentina.gob.ar) y del
Gobierno provincial (www.sisanjuan.gob.ar).
8 Tal caracteristica surge de la lectura integral de la Guia y de los objetivos que se plantean

en la pagina 8 de la misma.
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y reparar los abusos cometidos por agentes privados (...)” (Asamblea General
Naciones Unidas, 2011, 1.A.1.) como lo son en este caso las empresas transna-
cionales. En cuarto y ultimo lugar, debe mencionarse que, incluso existiendo
normativa prevista en la Constitucién Nacional o en las provinciales y leyes
ambientales aplicables, ello sucede raramente (Svampa y Viale, 2014).

Aqui sumo, a modo ejemplificativo, que en el caso de Veladero hay un pe-
dido por parte de la poblacién del cierre de la mina. Vale recalcar que cierta
normativa avalarfa el cierre de la misma, y sin embargo ain sigue en actividad.
Ademas, se encuentra en disputa el cumplimiento de la Ley de Glaciares, la
cual abogados y la Asamblea Jachal No se Toca imputan a las autoridades y a
la empresa de incumplir.”

En conclusién, entonces, el Estado argentino no se encuentra cumpliendo
de forma acabada con el deber de protecciéon que le corresponde, al menos
no con la mera formulacién de la Guia, ya que tal instrumento, al no ser
vinculante y estar abordando un aspecto de la actividad minera que genera
impactos negativos tanto sociales como ambientales o econémicos, afecta
derechos fundamentales de las personas. Sin embargo, no es solo la falta de
regulacién la que no exime al Estado de responsabilidad internacional por
violacién de los derechos humanos, sino que, ademis, los conflictos, como
podtia ser el caso Veladero, le exigen al Estado una mayor proteccién, ya
no solo desde un aspecto normativo, sino de cumplimiento respecto de las
normas y leyes existentes al dfa de hoy, como pueden ser el Cédigo Minero,
las leyes ambientales, la ley de glaciares, etc, y un compromiso a hacerlo en el
futuro con aquella deuda legal en materia de cierre de minas.

- Ameriso, C., Benitez, E., Gagliardini, G., Marchetti, D. y Raffo, A. (2016).
“Implicancias fiscales del Cierre de Minas con Miras al Desarrollo Sustentable

7 Esta informacion surge de una nota hecha a Gonzalo Strano (Greenpeace) y de una

comunicacion telefénica del mismo medio con el abogado Diego Segui (www.universidad.com.ar).
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con Equidad”. En VVigésimas Jornadas “Investigaciones en la Facultad de Ciencias Eco-
ndmicas y Estadistica”, Universidad Nacional de Rosario.

- Asamblea General de las Naciones Unidas (2011). Informe del Representante
Especial del Secretario General para la cuestion de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas, John Ruggie. A/HRC/17/31. Recuperado de:
https://undocs.org/es/A/HRC/17/31

- Doroni, G. (2015). “Responsabilidad por pasivos ambientales mineros y
cierre de minas: Breve analisis de los marcos normativos de Bolivia, Chile y
Pert”. En Anuario del Centro de Investigaciones Juridicas y Sociales, (15), Universi-
dad Nacional de Cérdoba. Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, 59-87.

- Gonzalez Ramirez, A. M. (2008). Disesio de metodologia para la identificacion de
pasivos ambientales mineros en Colombia (tesis de Grado). Universidad Nacional
de Colombia, Medellin.

- Guia de recursos de buenas prdcticas para el cierre de minas (2019). Direcciéon
Nacional de Produccién Minera Sustentable, Secretaria de Politica Minera,
Presidencia de la Nacion.

- Morales Lamberti, A. (2008). Estudios de derecho anbiental. Cordoba: Alveroni Ediciones.

Svampa, M. y Viale, E., (2014). Maldesarrollo. La Argentina del extractivismo y el
despojo. Buenos Aires: Katz Editores.

- Svampa, M. (2017). Del cambio de época al fin de ciclo. Buenos Aires: Edhasa.

- Umver51dad (30 de marzo de 2017). Cormgbmde e/ Cierre. Umvers1dad ttp://

d&utrn term=48

- Universidad (30 de marzo de 2017). Veladero debemz estar cerrada. Sefial U:

me-en-mina-veladero?utm campaign=tv&utm term=50
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Breves reflexiones

sobre responsabilidad
internacional

de organismos financieros
internacionales

Por Luis Fernando Castillo Argafaras®

La responsabilidad internacional surge como consecuencia de la violacién
de una norma juridica internacional previa. En ese sentido, es una norma se-
cundaria, ya que aparece en virtud del incumplimiento de una norma primaria
(determinan conductas permitidas o prohibidas).

La responsabilidad de las organizaciones internacionales intergubernamen-
tales es un tema que ha ido cobrando importancia en el desarrollo del derecho
internacional. En ese sentido, la Asamblea General de la ONU solicité por
Resolucion 56/82 (18 de enero de 2002) a la Comisién de Derecho Interna-
cional (CDI) que iniciara su labor sobre responsabilidad de las organizaciones
internacionales. Se designé a Giorgio Gaja como Relator Especial del tema y
se establecié un grupo de trabajo.

8 Doctor en Derecho (UBA). Doctor en Ciencia Politica (UB). Investigador del CONICET y de
la Universidad Argentina de la Empresa. Profesor titular de Derecho Internacional Publico en
UADE. Contacto: Icastillo@uade.edu.ar.
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La CDI aprob6 los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones
internacionales en su 63° periodo de sesiones en 2011. En su Resolucion
66/100, del 9 de diciembre del mismo afio, la Asamblea General tomé nota
de los articulos sobre la responsabilidad de las organizaciones internacionales
presentados por la CDI, cuyo texto figuraba en el anexo de esa resolucion.

En el ambito de las relaciones econémicas internacionales, cumplen un rol
relevante como actores el Fondo Monetario Internacional (FMI), el Banco
Mundial (BM), entre otros. Se ha seflalado que en muchos casos los orga-
nismos internacionales impulsaron y profundizaron un modelo neoliberal
insistiendo a los Estados a tomar politicas determinadas condicionadas o
instigadas por estos organismos internacionales (Echaide, 2017, 180) y se
agrega que “existe poca referencia a la posible responsabilidad juridica que
puede atribuirseles a las organizaciones internacionales por instigar la aplica-
ci6én de politicas de privatizaciones, o, liberalizacion irrestricta de mercados
(...)” (Echaide, 2017, 181).

El objetivo de estas lineas es plantear la posible responsabilidad de las or-
ganizaciones internacionales, en particular de aquellas cuya finalidad es la
cooperacién econémico-financiera.

Las organizaciones internacionales son “asociaciones voluntarias de Es-
tados establecidas por acuerdo internacional, dotadas de 6rganos perma-
nentes, propios e independientes, encargados de gestionar unos intereses
colectivos y capaces de expresar una voluntad juridicamente distinta de la de
sus miembros” (Diez de Velasco, 2003: 43). No obstante, la practica interna-
cional evidencia supuestos de organizaciones que permiten la participacion
en las mismas a otras organizaciones internacionales, incluso como miem-
bros de pleno derecho” (Diez de Velasco, 2003, 44).

El articulado de la CDI considera que “se entiende por ‘organizacién
internacional’ una organizacién instituida por un tratado u otro instru-
mento regido por el derecho internacional y dotada de personalidad ju-
ridica internacional propia. Ademas de los Estados, las organizaciones
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internacionales pueden contar entre sus miembros con otras entidades”
(art. 2. a).

El articulo 2. a) recepta una definicién amplia conforme a la practica intet-
nacional considerando parte de las organizaciones internacionales no solo a
los Estados sino también a otros entes como es el caso de la UIT, que entre
sus miembros cuenta a la ONU.

Barboza sefiala que todas las organizaciones internacionales “ejercitan
formas de cooperacién institucionalizada de sus miembros, ya sean éstos
Estados u otras entidades, dirigida a un cierto objetivo u objetivos. Dicha
cooperacién reconoce diversos grados desde una mera coordinacién hasta
cesiones de soberanfa estatal en los procesos de integracién” (2017, 51).

Para clasificar a los organismos internacionales se puede seguir un criterio
finalista. En ese sentido, se encuentran a los organismos de cooperacién eco-
némica y financiera (Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial, etc.).

El dmbito de aplicacion estd previsto en el articulo 1. En ese sentido, “una
organizacién internacional podra resultar responsable internacionalmente
por sus propios hechos ilicitos, peto también en relacién con los hechos ilici-
tos de un Estado o de otra organizacién” (Gallo Cobian, 2014, 8).

Los hechos internacionalmente ilicitos de una organizacién internacional
generan su responsabilidad internacional (art. 3). En ese sentido, el funda-
mento de la responsabilidad de una organizacién internacional esta en la
realizacién de un hecho internacionalmente ilicito.

Los elementos del hecho internacionalmente ilicito siguen la estructura de
lo establecido en relacion a los Estados (ver Resolucién 56/83 de Asamblea
General de la ONU). Asi, el comportamiento ilicito puede provenir de un
acto o una omisién atribuible a una organizacién internacional y que consti-
tuya violacién de una obligacién internacional de esa organizacién interna-
cional (art. 4).

Dos disposiciones deben ser consideradas: 1) el art. 16 (coaccién sobre
un Estado u otra Organizacién Internacional) y, 2) el art. 17 (Elucién de
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obligaciones internacionales mediante decisiones y autorizaciones dirigidas
a los miembros).

Echaide sefiala que el forzar a la susctipcidon de tratados bilaterales de in-
version, asf como al Convenio del CIADI, “es el origen de una contradiccion
en los efectos juridicos causados entre las obligaciones a la proteccién de las
inversiones y las obligaciones en materia de DD.HH.” (2017, 185). Asimismo,
el autor que seguimos estima que “el incumplimiento de las obligaciones de
DD.HH. constituye una violacién y hace responsable al Estado por la misma,
pero ello no quita la responsabilidad a la OI que ha insistido con la imple-
mentacién de dicho régimen adoptando decisiones que asi lo determinan”
(Echaide, 2017, 185).

Concluye Echaide que “el cumplimiento de un laudo arbitral en el marco del
CIADI —tomado sin la consideracién de cumplir con los DD.HH.— (...) hacen
responsable a ese tribunal internacional y al CIADI” (2017: 185). Por ejemplo,
el caso Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona, SA y Republica Ar-
gentina (Caso CIADI N° ARB/03/19) vinculado al derecho humano al agua.

Se ha analizado un instrumento juridico que no esta vigente. Queda a la
voluntad politica de los Estados bregar por su adopcién a nivel multilateral.
Las organizaciones internacionales financieras podtian ser responsables de la
violacién de nomas de DD.HH. De manera subsidiaria podrfan setlo los Es-
tados miembros. Esta situacién podria darse cuando se impelen a los Estados
a adoptar decisiones que terminan conduciendo a violaciones de DD.HH.
encuadrandose este hecho ilicito internacional en el art. 17. 1 del instrumento
juridico considerado.

- Barboza, ]. (2017). Curso de Organismos Internacionales. Buenos Aires: Zavalia Editor.
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Empresas, derechos
humanos y la lucha
contra la esclavitud
contemporanea

Por Carlos Dominguez Scheid?®

I. Introduccion

Por acceso a la justicia se entiende la posibilidad de acudir ante los érganos
jurisdiccionales establecidos por la Constitucion y las leyes, para poder resol-
ver los conflictos y controversias de relevancia juridica que se presentan en
las multiples facetas de la vida moderna. Tradicionalmente, la intervencion de
los 6rganos jurisdiccionales es producto de la accién del sujeto directamente
agraviado. Sin embargo, existen acciones en las que quien pide la tutela judi-
cial lo hace en nombre de un grupo de personas, que puede tener mayor o
menor grado de determinacién. Para referirme a esta tltima situacioén usaré la
denominacién de accién colectiva.

9 Abogado. Master en Derecho, Empresa y Justicia, Universidad de Valencia. Doctorando en
Derecho, Ciencia Politica y Criminologia, Universidad de Valencia. Académico en Departamento
de Ciencias Juridicas y Director del Instituto de Derecho Civil, Universidad Catélica de Temuco,

Chile. Contacto: cdominguez @ uct.cl.
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En el area que nos convoca, empresas y derechos humanos, se encuentran
distintas materias que pueden requerir el acceso colectivo a la justicia. Una de
esas materias dice relacién con las empresas que violan DD.H.H utilizando
mano de obra esclava, en lo que se denomina formas de esclavitud moderna.
En este trabajo serd analizado ese concepto y como las legislaciones permiten
reclamar por estas violaciones de DD.HH., incluso cuando los agentes actian
en un pafs distinto, en particular las acciones colectivas dentro del estatuto de
reclamacién por agravios contra extranjeros (ATS) de Estados Unidos.

En este articulo sera utilizado un método de investigacion juridico-compara-
tivo y juridico-propositivo. Compararemos el sistema de proteccién contra la
esclavitud en el sistema de derechos humanos universal, regional y chileno, en
la perspectiva de los sujetos activos que pueden demandar y la competencia
respecto de violaciones a DD.HH. cometidas por empresas en el extranjero.

IL. a) La esclavitud histodrica y su reciente prohibicion

La idea de que la esclavitud atenta contra el derecho es relativamente nueva.
Durante la mayor parte de la historia ha sido permitida y han existido seres
humanos que carecen de libertad por estar bajo el dominio de otra. En el
siglo V a. C. encontramos los relatos del llamado pseudo-Jenofonte, quien en
el libro que ha llegado a nuestra época con el nombre de “Republica de los
Atenienses” da cuenta de las condiciones de vida de los esclavos en Atenas, a
los que no se podia maltratar ni estaban obligados a ceder el paso, podian ser
remunerados y algunos hasta tener un estilo de vida considerado lujoso (2014,
58). En la antigua Roma fueron designados servi. Samper explica que tenian el
tratamiento de cosas y eran considerados objetos de dominiuns; el amo podia
reinvidicatlos, enajenarlos, datlos en usufructo, arrendarlos, exponetlos y dat-
les muerte (2014, 191). En los trece siglos que median entre la fundacién de
Roma (753 a. C.) y su caida (476 d. C.), hubo normas que atemperaron el rigor
de la condicién de esclavos, en consideracién a la condicion humana de los
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servi. Las Institutas de Justiniano describieron la esclavitud, en tanto servitus,
como una institucién del derecho de gentes, por la que alguien es sometido,
contra naturaleza, al dominio de otro.

Debido a graves crisis econémicas que sacudieron a la antigua sociedad
romana en los siglos inmediatamente anteriores a su caida, se establecié una
categoria de seres humanos que eran libres, pero que quedaban adscritos a
determinados trabajos. Asi, por ejemplo, el hijo del campesino debia man-
tener el oficio de su padre. Se limité su traslado y fueron quedando circuns-
critos a territorios determinados. No eran servi, en cuanto eran personas y
no cosas, pero habian perdido libertades de las que gozaron sus antecesores.
Esta situacién se mantuvo durante la Edad Media, y estas personas fueron
llamadas siervos.

Hacia fines de la Edad Media la institucién de la esclavitud enfrentd criticas.
En el caso de la conquista espafiola de América, se discutié latamente sobre
la condicién de los habitantes originales de estas tierras, con soluciones am-
biguas. Durante el siglo XVI el Impetio Espafiol dicté una setie de leyes que
limitaron y prohibieron la esclavitud de los indigenas americanos. Sin embat-
g0, desde la conquista de Chile en el siglo XVI y hasta finales del siglo XVIII,
existi6 la institucion de la Encomienda, que permitia exigir servicios persona-
les de los indigenas. Esto significé en su uso como mano de obra obligada, lo
que en nuestra época sin duda es una forma de esclavitud.

Lo que hemos sefialado se remite a la prohibicién de la esclavitud respecto
de los indigenas, ya que la esclavitud de africanos fue una actividad constante
en todo el continente americano, incluido Chile. En la época de las guerras de
la independencia, desde 1810 a 1818, existia en Chile una poblacién esclava
de origen africano. Una de las medidas que tom6 el Primer Congreso Nacio-
nal de Chile, en 1811, fue decretar la ley de libertad de vientres, en virtud de la
cual las personas que nacfan de una esclava eran libres. Finalmente, en 1823,
la esclavitud fue completamente abolida en el pafs. La descendencia de esta
poblacién en el pais ha recibido atencién en los ultimos afios. Bello (1873)
afirmaba que

el comercio de esclavos que antes era considerado legitimo esta hoy prohibido por
casi todas las naciones cristianas, y ain es declarado en algunas de ellas piraterfa.

Pero esta piraterfa no es la del derecho natural de gentes: es creada por las leyes
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civiles. Y no confiere sino por medio de pactos, la facultad de visitar y registrar un
buque extranjero en alta mar y en tiempos de paz, y la de aprehender y juzgar a los

traficantes de esclavos (pag. 71).

Bello (1873) también destacaba a la Gran Bretafia como una nacién empe-
fiada en abolir este infame trafico. Ese imperio, el mayor de esa época, habia
obtenido de otras naciones la potestad de registrar barcos esclavistas y la juris-
diccién para tratar a los traficantes, y reclamaba para sila potestad de registrar
cualquier barco para inspeccionar si la bandera que portaba era la correcta.
En caso de tratarse de un barco esclavista perteneciente a un pafs que no le
hubiera otorgado esa facultad, debian permitirle continuar el viaje, aunque la
carga fuese de esclavos.

La esclavitud ha sido condenada por la legislacién chilena desde 1823. Las
constituciones de 1823, 1828, 1833, 1925 y 1980 han mantenido la declara-
cién de que “En Chile no hay esclavos”. El articulo 8 de la constitucién de
1823 ordenaba “En Chile no hay esclavos. El que pise su territorio por un
dia natural serd libre El que tenga este comercio no puede habitar aqui mas
de un mes, ni naturalizarse jamas”. El articulo 11 de la constitucién de 1828
disponia que “En Chile no hay esclavos, si alguno pisase el territorio de la Re-
publica, recobra por este hecho su libertad”. El articulo 132 de la constitucién
de 1833, dentro de su titulo X “De las garantias de la seguridad y propiedad”
prescribié que “En Chile no hay esclavos y el que pise su tertitorio queda
libre. No puede hacerse este trafico por chilenos. El extranjero que lo hiciere,
no puede habitar en Chile, ni naturalizarse en la Repuiblica”. La constitucion
de 1925, en su articulo 10, N° 1, inciso segundo, ordené que “En Chile no
hay esclavos, y el que pise su territorio, queda libre. No puede hacerse este
trafico por chilenos. El extranjero que lo hiciere, no puede habitar en Chile, ni
nacionalizarse en la Republica”. La constitucién vigente desde 1980 dispone
en su articulo 19, N° 2, dentro de la igualdad ante la ley, que “En Chile no hay
esclavos y el que pise su territorio queda libre”. Verdugo ¢# a/ (2005) explican
que la eliminacién de la mencién a la prohibicién del trafico de esclavos por
un chileno y las prohibiciones y sanciones para extranjeros por setr considera-
das innecesarias (pag. 214).
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A comienzos del siglo XX, la esclavitud ya habfa sido formalmente abolida en
la mayor parte de los paises del mundo. ILa Carta de la Sociedad de las Naciones,
de 1919, en su articulo 22, junto con negar la autodeterminacién de los pafses
colonizados, establecié, indicando que era en especial para Aftica Central, la
prohibicién de abusos tales como el comercio de esclavos. En el sistema uni-
versal, la Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, en su articulo
4 expresa que nadie estara sometido a esclavitud ni a servidumbre y que tanto la
esclavitud cuanto la trata de esclavos estan prohibidas en todas sus formas. El
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 1966, reconoce como
derecho civil el no set sometido a esclavitud y servidumbre, en su articulo 8°,
“1. Nadie estara sometido a esclavitud. La esclavitud y la trata de esclavos esta-
ran prohibidas en todas sus formas; 2. Nadie estara sometido a servidumbre”.
En este nivel esta la Convencion sobre la Esclavitud, de 1926. En su articulo
1 dispone que “A los fines de la presente Convencién se entiende que: 1. La
esclavitud es el estado o condicién de un individuo sobre el cual se ejercitan los
atributos del derecho de propiedad o algunos de ellos; 2. La trata de esclavos
comprende todo acto de captura, adquisicién o cesién de un individuo para
vendetle o cambiatle; todo acto de cesién por venta o cambio de un esclavo,
adquirido para vendetle o cambiatle, y en general todo acto de cometcio o de
transporte de esclavos.” Este Tratado tiene una “Convencién suplementaria
sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y prac-
ticas analogas a la esclavitud” de 1953, que dispone en su articulo 4 que “Todo
esclavo que se refugie a bordo de cualquier buque de un Estado Parte en la
Convencién quedara libre ipso facto.” Estos tratados han sido ratificados por
99 paises, incluidos cuatro miembros del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. El Reino Unido lo ratificé en 1953, Estados Unidos y Rusia en 1956,
Francia en 1963. La Republica de China (Taiwan) lo habia ratificado en 1955,
pero la Republica Popular China, que en 1971 tomé su asiento en ese 6rgano,
envi6 una nota en 1997 para declarar nula la ratificacién antedicha.

A nivel regional, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, cono-
cida como Pacto de San José de Costa Rica, de 1969, establece en su articulo
6.1 la Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre, en virtud de la cual nadie
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puede ser sometido a esclavitud o servidumbre, y tanto éstas, como la trata de
esclavos y la trata de mujeres estan prohibidas en todas sus formas. La Carta
Afficana sobre los Derechos Humanos y de los Pueblos, conocida como Carta
de Banjul, de 1981, dispone en su articulo 5 que “Todo individuo tendra de-
recho al respeto de la dignidad inherente al ser humano y al reconocimiento
de su status legal. Todas las formas de explotacién y degradaciéon del hombre,
especialmente la esclavitud, el comercio de esclavos, la tortura, el castigo y el
trato cruel, inhumano o degradante, seran prohibidos”. El Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les, conocido como la Convencién Europea de Derechos Humanos, de 1950,
prohibe la esclavitud en su articulo 4.1: “Nadie podra ser sometido a esclavitud
o servidumbre”, prohibicién que se repite en el articulo 5.1 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, del afio 2000.

La esclavitud es algo que no debe ser. Normativamente se la ha prohibido
desde hace mas de un siglo. Fueyo (1966) sostenia que “Tenemos la evidencia
de la esclavitud y la muerte civil, aunque estas figuras tengan hoy mds bien
sentido histérico” (pag. 14). El constituyente chileno de 1980 estimé innecesa-
rio establecer los castigos para quienes se dedicaban al comercio de esclavos,
manteniendo, como hemos seflalado, que en Chile no hay esclavos y que todo
el que pise su territorio es libre. El1 Cédigo Penal de Chile, vigente desde 1875,
no tuvo en su redaccién original ningun tipo penal para sancionar a los escla-
vistas. No se podia sancionar lo que no existia.

Sin embargo, la esclavitud sigue presente en nuestro mundo. En 2011, la Ley
N° 20.507 incorporé vatios tipos al Cédigo Penal de Chile, creando un titulo
respecto de los delitos de trafico ilicito de migrantes y trata de personas. En el
nuevo articulo 411 gudter se castiga a quienes capten, trasladen, acojan o reciban
petsonas para que sean objeto de alguna forma de explotacién sexual, trabajos o
servicios forzados, servidumbre o esclavitud o practicas analogas a ésta, o extrac-
cién de 6rganos.

Para la Organizaciéon de las Naciones Unidas (s.f.),
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la servidumbre ha adquirido formas diferentes a lo largo de la historia. En la actua-
lidad, persiste tanto en sus formas tradicionales como en otras nuevas modalidades.
Aungque no estd definida en la ley, la esclavitud moderna se utiliza como un término
general que abarca practicas como el trabajo forzoso y el matrimonio forzado.
Con ella, se hace referencia a situaciones de explotacién en las que una persona
no puede rechazar o abandonar debido a amenazas, violencia, coercién, engafio o
abuso de poder. Si bien el trabajo infantil no entra dentro del término general de

esclavitud moderna, normalmente se suele relacionar con ella.

La Organizacién Internacional del Trabajo (2017) estimaba que en el afio
2016 habia cerca de 40 millones de personas viviendo en condiciones de es-
clavitud moderna y que en los pasados cinco afios hubo 89 millones de per-
sonas que fueron victimas de esclavitud durante un perfodo de unos pocos
dias a cinco afios. E1 71% de las personas victimas de esclavitud eran mujeres
o nifias, y un 25% del total de esclavos eran menores de edad (pag. 5). En
promedio hay en el mundo 5,4 victimas de esclavitud moderna por cada 1.000
habitantes. Para el Global Slavery Index, la regién del mundo que tenfa mayor
prevalencia de esclavos era Affica, con 7,6 por cada 1.000. En América, la tasa
es de 1,9 victimas por cada 1.000 habitantes, lo que convierte a este continen-
te en el que tiene menor esclavitud en el mundo. Los tres pafses de América
que tienen mayor prevalencia de esclavitud moderna son Venezuela y Haitf,
con 5,6 victimas por cada 1.000 personas, y Republica Dominicana, con 4,
mientras que los tres pafses que tienen la menor prevalencia eran Canada, con
0,5, Chile, con 0,8 y Uruguay, con 1. A nivel mundial, los tres paises con ma-
yor prevalencia de victimas de esclavitud moderna por cada 1.000 habitantes
son Corea del Norte, con 104,6, Eritrea, con 93 y Burundi, con 40.

En el afio 2011, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
acordé los Principios Rectores sobte las Empresas y los Derechos Humanos.
En este instrumento no es mencionada la esclavitud en particulat, sino que
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se menciona en general el deber de las empresas de respetar los derechos
humanos, entre los cuales esta el derecho a set no ser victima de esclavitud en
ninguna de sus formas. Esta materia ha sido recogida por instituciones nacio-
nales, gubernamentales y privadas. Asi, el gobierno de Chile se dio el Plan de
Accién Nacional de Derechos Humanos y Empresas (2017). Este documento
menciona la esclavitud en dos ocasiones. Advierte que “las empresas pueden
ocasionar una gama de impactos adversos, los que pueden incluir aspectos
tales como: trabajo forzado (esclavitud por deuda, trata de personas o cual-
quier otro medio coetcitivo que no permite a los empleados dejat libremente
el trabajo)” (pag. 35) y cita “Modern Slavery Act” o ley contra la esclavitud
moderna en Reino Unido (pag. 18).

Este plan también cita los Principales Instrumentos Internacionales de De-
rechos Humanos, en los niveles universal y regional. No menciona la Con-
vencién sobre la Esclavitud de 1926 ni la Convencién Suplementaria de 1953.
Si cita otros instrumentos que prosctiben los trabajos forzosos: el Convenio
sobre el trabajo forzoso de 1930 y el Convenio sobre la abolicién del trabajo
forzoso de 1957. En el sector privado, la Confederacion de la Produccién y el
Comercio (CPC), principal patronal chilena, lanzé en 2019 la guia “Empresas
y Derechos Humanos”, en la que afirma como uno algunos de los principales
derechos humanos vinculados a la empresa que nadie estard sometido a escla-
vitud, servidumbre ni trabajo forzoso (pag. 15).

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (2019) emitié un infor-
me sobre empresas y derechos humanos, en el que trata sobre las relaciones
entre empresas y esclavitud moderna. Cita casos conocidos por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos sobre trabajo esclavo en Brasil, caso “Tra-
bajadores de la Hacienda Verde”, en el que se considero la responsabilidad del
Estado brasilefio por no tomar medidas eficaces para resguardar los DD.HH.
de 85 trabajadores de una hacienda que estaban sometidos a condiciones de
esclavitud (pag. 23); pone como ejemplo regulaciones del Banco Central de
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Brasil respecto “la obligacién de las instituciones financieras de crear una
politica de responsabilidad social y ambiental” (pag. 67), que han permitido
que en 2019 el Ministerio Publico del Trabajo de ese pais presente un recurso
judicial en contra entidades bancarias solicitando la elaboraciéon de una po-
litica de responsabilidad y que las entidades “identifiquen riesgos sociales y
ambientales en su relacién con clientes y usuarios de productos y servicios
que puedan involucrar violaciones a derechos humanos de naturaleza laboral,
como trabajo esclavo, entre otras violaciones de DD.HH.” (pag. 67). Destaca
iniciativas y practicas impulsadas por los Estados, entre ellas un registro de
empresas relacionadas con el trabajo esclavo en Brasil, la Ley de Esclavitud
Moderna del Reino Unido, y la Ley sobre debida diligencia en la vigilancia de
Empresas en Francia (pag. 194). Explica que la “Ley de Esclavitud Moderna
exige que las grandes compafifas que operan en el Reino Unido informen
anualmente sobre las medidas que han adoptado para evitar que la esclavitud
moderna tenga lugar en cualquier nivel de sus cadenas de suministro” y en
Francia “la Ley sobre el deber de vigilancia de empresas matrices establece
una obligacién legalmente vinculante para que las grandes empresas estable-
cidas en Francia desarrollen e implementen efectivamente un plan de vigilan-
cia y debida diligencia” (pag. 194).

También considera un avance la ley del estado de California sobre transpa-
rencia en las cadenas de suministro (California Transparency in Supply Chains
Act of 2010), que declara que la esclavitud y la trata de petsonas son delitos
de derecho estatal, federal e internacional y que la esclavitud y la trata de per-
sonas existen en todos los paises, incluidos los Estados Unidos y el estado
de California. El articulo 1714.43 del Cédigo Civil de ese estado dispone que
todo vendedor minorista y fabricante que haga negocios en California y que
tenga ingresos brutos anuales en todo el mundo que superen los cien millones
de ddlares, debera divulgar sus esfuerzos para erradicar la esclavitud y trafico
desde su cadena de suministro directo de bienes tangibles oftrecidos a la venta.

Quizas ha llamado la atencién la existencia del Cédigo Civil de California, vi-
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gente desde 1872. También existe el Codigo de Leyes de los Estados Unidos de
América (United States Code), que en su cuerpo actual data del afio 1926. Este
ultimo cédigo es una compilacion de leyes federales. El Titulo 28 de este codigo
trata del Poder Judicial y los procedimientos judiciales. En su articulo 1350
dispone que los tribunales de distrito (district courts), que son los juzgados de
primera instancia del nivel federal, tendran jurisdiccién respecto de cualquier
accion civil de un extranjero por dafios (torts) cometidos en violacion de la
ley de naciones o un tratado de los Estados Unidos. Esta norma es conocida
como “Alien Tort Statute” (ATS), que se puede traducit como “Estatuto de
reclamacién por agravios contra extranjeros”. Pérez (2013) explica que esta
norma se remonta al afio (pag. 390) y que esta ley permite que ciudadanos
no estadounidenses residentes en ese pais puedan reclamar ante sus tribuna-
les federales para demandar la reparacién de los dafios que se les hubieren
ocasionado, con motivo de actos violatorios del “derecho de las naciones” o
violaciones a tratados internacionales, particularmente de derechos humanos
(pag. 400). Es decir, esta norma extiende la jurisdiccién de los tribunales fe-
derales de Estados Unidos para conocer denuncias por dafios producidos en
terceros pafses.

Actualmente se estd conociendo una accién colectiva interpuesta contra
Nestlé S.A. y otras empresas, acusadas de haber utilizado a nifios como escla-
vos en plantaciones de cacao ubicadas en Costa de Marfil, Africa. El juez de
primera instancia desestimé la demanda y concluyé que los demandantes no
podian demandar por trabajo forzoso en Costa de Marfil, ya que no podian
probar que hubo una conducta de las empresas ubicadas en Estados Unidos
vinculada a las irregularidades en el extranjero. Los demandantes apelaron
ante el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito, alegando que las deci-
siones de Nestlé y otras empresas para dar dinero y apoyo técnico a los pro-
ductores de cacao se tomaron en la sede de las empresas en Estados Unidos
y, por lo tanto, la demanda tenfa un vinculo suficiente con Estados Unidos. El
23 de octubre de 2018, el Tribunal de Apelaciones del Noveno Circuito pet-
mitié que prosiguiera la demanda contra Nestlé y Cargill en virtud del ATS.
Las empresas demandadas recurrieron de esa resolucion ante la Corte Supre-
ma. En ese pais, la Corte Suprema tiene una facultad discrecional para decidir
las causas que conocera. Ese procedimiento se denomina certiorari, y en julio
de 2020 accedio a conocer la causa. Existe un precedente, en el caso Jesner v.
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Arab Bank, PLC, en el que se buscaba la responsabilidad del banco jordano
Arab Bank, alegando que habfa permitido el financiamiento de actividades
terroristas que afectaron a personas en Israel, Cisjordania y la Franja de Gaza
durante los aflos 1995 y 2005. Esa causa terminé en el afio 2018, con una
sentencia de la Corte Suprema de Estados Unidos en la que se determiné que
empresas extranjeras no pueden ser demandadas bajo el ATS. Esta jurisdic-
cién para perseguir la responsabilidad civil de empresas por actos cometidos
fuera del estado del tribunal necesita que éstas tengan algin vinculo, sea su
sede u operaciones en el pais donde se ventila el proceso.

1. La esclavitud no ha sido superada y esta presente en todos los paises, en
alguna de sus formas modernas.

2. Es necesatio un enfoque moderno para perseguir todas las formas de
esclavitud.

3. Este enfoque debe hacerse cargo de las actividades de las empresas que
puedan estar vinculadas de alguna forma con el trabajo esclavo.

4. Las herramientas del la Ley de Esclavitud Moderna del Reino Unido, del
Cédigo Civil de California y de la Ley francesa son utiles para hacer respon-
sables a las empresas por sus vinculos con el trabajo esclavo.

5. La disposicion del Codigo de Estados Unidos conocida como ATS parece
ser especialmente util para petseguir los dafios producidos por actividades
empresariales que han vulnerado los derechos humanos, como es el caso del
trabajo esclavo, siempre que las empresas demandadas tengan un vinculo real
con quienes causaron esos dafios.

6. Teniendo en consideraciéon que desde el siglo XIX se combate y con-
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dena la esclavitud, las legislaciones nacionales podtian adoptar un estatuto
similar al ATS para perseguir la responsabilidad civil de empresas locales
por actividades con trabajo esclavo que ellas o sus subsidiarias hayan desa-
rrollado en el extranjero.

7. Si varios paises adoptan un sistema similar al del ATS, se podria generar
el riesgo de demandas multiples por los mismos hechos. Esa prevencién se
puede subsanar con las reglas de derecho internacional privado para el reco-
nocimiento de sentencias extranjetas.
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| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Empresas y derechos
humanos: complementariedad
entre los Principios

Rectores de Naciones
Unidas y la Agenda 2030
para el Desarrollo Sostenible

Por Raul Gualtruzzi®©

I. Introduccion

El presente documento surge como corolario de las discusiones celebradas
en el marco del ciclo “Inversiones, Empresas y Derechos Humanos”, en el
cual abordamos de qué manera los objetivos y metas planteados en la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible servitfan como marco de accién a partir del
cual las empresas pudieran realizar avances en la agenda de derechos humanos
en cada uno de sus territorios, fundamentalmente en relacién a los Principios
Rectores sobre Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
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En este sentido, el sector privado constituye un eje fundamental en la bus-
queda y el logro de progresos concretos, significativos y mesurables para el
desarrollo sostenible en sus tres dimensiones: crecimiento econémico, inclu-
si6n social y proteccion del medio ambiente. En esta linea de ideas, sefiala
Ruggie que “las empresas son la principal fuente de inversion y creacién de
empleo, y los mercados pueden ser medios muy eficientes para asignar recut-
sos escasos. Constituyen fuerzas poderosas capaces de generar crecimiento
econdémico, reducir la pobreza y aumentar la demanda del estado de derecho,
contribuyendo asi a la realizaciéon de un amplio espectro de derechos huma-
nos” (Ruggie, 2019, 189).

Esta premisa resulta fundamental si consideramos que en el mundo, mas de
900 millones de personas viven en situacion de pobreza, flagelo que viene par-
ticularmente en aumento en nuestra region, la mas desigual de todo el planeta,
y en donde el 38% de la poblacién vive en situacién de pobreza extrema. Asi-
mismo, dicha desigualdad aun persiste en términos intergeneracionales, como
asi también es evidente una segregacién ocupacional de género y una mayor
participacion laboral femenina en empleos precarios (CEPAL, 2019, 2).

Al respecto, seguramente sea la Agenda 2030, lanzada en el afio 2015 por
todos los Estados miembros de la Asamblea General de Naciones Unidas, el
proyecto global mas ambicioso para poner fin a la pobreza, proteger el plane-
ta y garantizar que todas las personas gocen de paz y seguridad, manteniendo
la premisa de “no dejar a nadie atras”.

Ahora bien, considerando precisamente que los derechos humanos son inte-
rrelacionados, interdependientes e indivisibles, podemos esbozar un esquema
de analisis en donde tanto los Principios Rectores sobre Empresas y Dere-
chos Humanos como la Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible puedan
pensarse e implementarse desde la complementariedad. Y ello en virtud de
que, indudablemente, estas caractetisticas esenciales de los DD.HH. pueden
perfectamente aplicarse a los ODS.

Pese a ello, tal interrelaciéon parece no reflejarse ni en las politicas estatales,
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ni en la forma en que las empresas abordan su propia agenda de derechos
humanos. Al respecto, “como ocurre con los Estados, las consideraciones
de derechos humanos a menudo quedan aisladas dentro de una empresa”
(Ruggie, 2019, 201).

Precisamente todo lo contrario se propone desde la Agenda 2030: la trans-
versalidad de sus postulados y la interrelacién que existe entre los mismos
hace que tanto sus objetivos como metas revistan de una conexidad tal que
permiten el abordaje de la Agenda de una manera sistémica.

Es efecto, este analisis de complementariedad nos obliga a remitirnos al
hito fundamental en relacién a la vinculacién del sector privado empresarial
con una cultura y respeto por los derechos humanos: El Pacto Global de las
Naciones Unidas, el cual surge en 2001 ante la visién estratégica del entonces
Secretario General de la ONU, Kofi Annan, quien en el Foro Econémico
Mundial de 1999, inst6 a los lideres empresariales a generar un impacto glo-
bal en cuestién de valores y principios compartidos para aportar una faceta
humana al mercado global. Actualmente, el Pacto Global es considerado la
iniciativa por la sostenibilidad corporativa mas grande del mundo, la cual per-
sigue que las empresas alineen sus estrategias y operaciones con los principios
universales sobre derechos humanos, trabajo, medio ambiente y lucha contra
la corrupcidén, emprendiendo acciones que promuevan los objetivos sociales.
Prueba de ello es que, en nuestro pafs, la Red Argentina del Pacto Global nu-
clea a mas de 750 adherentes y tiene presencia en alrededor de 20 provincias.

Posteriormente, en 2011 fueron adoptados los Principios Rectores sobre
Empresas y los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, un loable com-
promiso de los Estados hacia la adopcién de directrices, recomendaciones y
estandares en materia de responsabilidad empresarial que precisamente bus-
caban impulsar el marco “Proteger, Respetar y Remediar” de 2008. Estos
Principios nacen ante la necesidad de un nuevo enfoque de gobernanza glo-
bal, la cual “descansa sobre la premisa que el Estado por si mismo no puede
hacer todo el trabajo pesado para enfrentar los desafios sociales mas urgentes,
y por lo tanto necesita involucrar a otros actores para utilizar sus capacidades”
(Lopez-Hurtado, 2016, 4).

Parafraseando a Lopez Hurtado, y precisamente en lo que a los Objetivos de
Desarrollo Sostenible respecta, no pueden esperatse grandes resultados si el
abordaje e implementaciéon de los mismos quedara unicamente en cabeza de
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los Estados. Es aqui donde vemos el rol y el potencial que el sector privado
ostenta de cara al desarrollo sostenible que perseguimos para 2030. Y en este
sentido, no solo hablamos en términos de responsabilidad social empresaria
o de la incorporacién de las premisas de la Agenda 2030 hacia el interior del
dinamismo organizacional de las empresas (en donde ciertamente ain existen
enormes desafios en materia de derechos humanos, como la incorporacién
real de una agenda basada en la perspectiva de género, de la incorporacién
de personas migrantes y refugiadas a empleos de calidad, la exploracién de
tecnologias sostenibles e innovadoras y una larga lista de etcéteras que indu-
dablemente implicarfan un documento de mayor extension). También resulta
necesaria la formulacién de nuevas estrategias de articulacién publico-privada
que permitan complementar el esfuerzo de los gobiernos hacia el logro de los
ODS, los cuales atun parecen lejanos de alcanzar, considerando que hemos
entrado en la “década de accién”, con resultados y logros que hasta el mo-
mento resultan lamentables.

En este sentido, seguramente el SDG Compass, plataforma que surge a ins-
tancias del Pacto Global y del Consejo Empresarial Mundial para el Desarro-
llo Sostenible (WBCSD por sus siglas en inglés), pueda constituirse en esa
brdjula que las empresas necesitan para avanzar en la implementacién de los
ODS en sus ambitos de incidencia y, al mismo tiempo, “al cubrir un amplio
espectro de los temas de desarrollo sostenible pertinentes a las empresas —ta-
les como la pobreza, la salud, la educacién, el cambio climatico y la degrada-
ci6n del medio ambiente— los ODS pueden ayudar a conectar las estrategias
de los negocios con las prioridades globales” (SDG Compass, 2015,4).

En efecto, tal iniciativa propone diseflar estrategias empresariales que tengan
como eje principal a la sostenibilidad, asi como también brindar las herra-
mientas para que las mismas empresas puedan medir y gestionar su contri-
bucién a los ODS, fundamentalmente a través de un proceso de cinco pasos.
Esto incluye: el conocimiento acabado de la Agenda 2030 y sus oportunidades
para el ambito empresarial; la definicién de prioridades a partir de la valuacién
de su impacto en materia de ODS; el establecimiento de objetivos concretos
y especificos; la integracién del criterio de sostenibilidad en la gobernanza y
actividad principal de las empresas; y el mejoramiento de la comunicacién a
partir de indicadores comunes y prioridades compartidas.

En resumen, son maltiples las formas en que las iniciativas mencionadas se
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complementan y pueden generar logros significativos hacia el desarrollo sos-
tenible. Para ello, resulta fundamental que las acciones frente a estos desafios
globales sean replicadas no solo a nivel nacional, sino fundamentalmente en el
ambito local, donde las empresas y gobiernos globales tienen mayor impacto
por su cercanfa y vinculacién estrecha con los ciudadanos y sus territorios.
Y en este sentido, hablar de desarrollo sostenible es centralizar la agenda de
Derechos Humanos en su méaxima expresion, fundamentalmente como una
respuesta a problematicas tales como la inseguridad alimentaria, la pobreza, el
cambio climatico, el desplazamiento forzado de poblacion, la inseguridad y los
conflictos. Ya no se trata de satisfacer las necesidades del presente sin com-
prometer la capacidad de las futuras generaciones. El futuro llegd hace rato
y somos nosotros quienes estamos sufriendo sus mas crudas consecuencias.
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| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Escenarios regulatorios
internacionales

Por Juan E. Osorio" y Agustina N. Vazquez'

I. Introduccion

La globalizacién ha puesto a prueba al mundo moderno ante un nuevo desa-
tio: cémo generar crecimiento, desarrollo, mientras se lucha contra la pobreza
mediante el flujo de capitales. Todo ello sin menoscabar derechos humanos
reconocidos por multiples instrumentos internacionales.

La presion resulta mayor en pafses de menor nivel de desarrollo humano,
puesto que compiten —en desventaja— para la atraccion de capitales extranje-
ros. Por otra parte, la bisqueda del desarrollo es en sf un derecho humano: el
derecho al desarrollo, que encuentra su génesis en la década del 60 en el seno

de las Naciones Unidas (Haasz, 2013).
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Al igual que en todos los aspectos, el derecho adquiere un rol fundamental
y asi también sus 6rganos legislativos. ¢Cémo encontrar la mejor ley posible
para regular el accionar de poderosos conglomerados econémicos en bisque-
da de ganancias? Mas aun, scémo lograr una postura unanime entre los dis-
tintos estados para legislar en un sentido algo que es de caracter tan delicado?

Se propone entonces esbozar algunas reflexiones en sentido orientador,
para quien desee conocer la actual situacién regulatoria en materia de em-
presas y derechos humanos. A tales efectos, se ofrecera un relevamiento dia-
crénico de los distintos instrumentos atinentes a la materia, concluyendo en
profundidad acerca del desafio en ciernes: un tratado en materia de empresas
y derechos humanos.

En primer lugar, debemos preguntarnos: ¢a qué hacemos referencia cuando
hablamos de escenarios regulatorio? Nos referimos al ambito normativo bajo
el cual deben regirse las empresas —especialmente las multinacionales— para
no lesionar derechos humanos en sus operaciones econémicas.

Se compone de distintos instrumentos, algunos vinculantes y otros no, que
procuran proteger a la poblacion del dafio de las operaciones comerciales
de las empresas que interactian en distintos puntos del globo. Decimos que
algunos son vinculantes y otros no ya que, como veremos, los dos principales
documentos sobtre el tema no lo son.

Sin embargo, existen tratados de indole vinculante que, aun siendo mucho
mas generales, forman parte del universo en cuestion: la Carta Internacional
de Derechos Humanos, la Declaracién de la OIT Relativa a los Principios y
Derechos Fundamentales en el Trabajo, etc.

Atento a la enorme variedad de instrumentos internacionales, cabe pregun-
tarse por qué este tema ha recobrado la centralidad en los dltimos afios.

En las dltimas décadas, hemos sido testigos del mayor avance de la globa-
lizacién, entendida como “el proceso de aumento de la integracién a nivel
mundial de las relaciones politicas (...) econémicas, a menudo resultando en
un socavamiento la tradicional soberania estatal” (Mingst & Karns, 2000).
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Esto nos lleva a pensar que, en la busqueda de mayor desarrollo econémi-
co para sus ciudadanos, los Estados estan abiertos a recibir inversiones de
empresas multinacionales, capaces de operar en distintos puntos del globo.
Dichas compafiias, en la bisqueda de obtener ganancias, pueden gravar dere-
chos humanos de las poblaciones locales, tanto con sus operaciones propias
como de sus socios (Subedi 2012).

Es por este motivo que resulta clave el rol de los Estados como entes que
aseguren el respeto de los derechos humanos; de otra forma la poblacién se
verfa enfrentada a gigantes econémicos con peso global.

Si bien todos los Estados se encuentran obligados a hacer respetar los dere-
chos humanos por distintos instrumentos, no existe a la fecha ninguno vin-
culante en la materia.

El surgimiento de Estados en la segunda mitad del siglo XX, luego de la
Segunda Guerra Mundial y en el contexto de la Guerra Fria, generé un nuevo
interés en regular normativamente la explotacién de los recursos naturales
por grandes empresas, necesarias para desarrollar las economias de posgue-
rra, con vistas a evitar el dafio ambiental, a la salud, o a los derechos humanos
de la poblacién local. Cabe mencionar que nos referimos a paises “jévenes”,
con poco peso en el ambito politico y econémico internacional.

Es en este contexto, 2 mediados de la década del 70, la ONU comenzo a
delinear un cédigo de conducta para empresas transnacionales. Esta iniciativa
no vio la luz ya que por distintas cuestiones ideolégico-politicas los lideres
mundiales no llegaron a un acuerdo. Sin embargo, permitié que la OCDE
(Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos) adopte una se-
rie de instrumentos tendientes a generar cierto consenso acerca de la respon-
sabilidad de las empresas en materia de derechos humanos en los territorios
donde estas operen.

Estos instrumentos tienen como objetivos principales a ciertos pafses. En
efecto, aquellos Estados que pretendan ser mas abiertos a la inversion ex-
tranjera son aquellos sobre los cuales mas atencién debe prestarse. Resulta
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sencillo entender que los paises en bisqueda de inversiones internacionales
que generen crecimiento y desarrollo econémicos sean los que potencialmen-
te mas sufran el dafio colateral sobre los derechos humanos. Dicho de otra
manera, quienes deseen recibir inversiones extranjeras deben ser cautelosos y
tener bien aceitados los mecanismos de contralor sobre esta materia. He aqui
la clave: scémo atraer inversiones internacionales sin poner en jaque los de-
rechos humanos consagrados por un sinfin de instrumentos internacionales?
Necesariamente esta pregunta ha de hacérsela la gran mayoria de los paises en
vias de desarrollo, como muchos de los Estados latinoamericanos, entre los
que se encuentra la Argentina.

Existen dos grandes instrumentos que debemos tener en cuenta para enten-
der la regulacién que el derecho encuentra en el dmbito internacional sobre la
responsabilidad de las empresas en materia de derechos humanos. El primero
y principal son los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas del afio 2011. Este instrumento ha sido
objeto tanto de ctiticas como de halagos. En primer lugar, la mayor cantidad
de ataques a estos principios suele centrarse en el caricter no imperativo ca-
tegéricamente de sus postulados.

En este sentido, Humberto Fernando Cantt Rivera oftrece un analisis acerca

113

del tema, en el cual afirma: “... los principios rectores son un ejercicio de
voluntarismo. Si bien la creacién de derecho internacional positivo no hu-
biera tenido la misma facilidad ni involucramiento de las partes interesadas,
la adopcién de una postura de soff /aw en el tema no hace mds que perpetuar
la imagen de que las empresas no tienen obligaciones juridicas en materia
de derechos humanos, y por tanto, que estos no les pueden ser exigidos...”
(Cantua Rivera 2013).

Debemos afiadir a éste, otro aspecto criticado a los PRNU de 2011. Aquel
marco conceptual de proteger, respetar y remediar resulta de un nivel de va-
guedad que lleva a pensar que el instrumento resulta irrelevante. Suele pensar-
se en el derecho que una norma solo reviste el caracter de tal si es posible de

48 |



ser aplicada y acatada. En definitiva, ¢qué peso puede tener un instrumento
muy poco especifico para regular el accionar de poderosos actores econdémi-
cos? En sintonia con esta ultima critica suele sefialarse que los principios no
establecen mecanismos efectivos de cumplimiento. Esto no solo violenta el
derecho humano a un recurso efectivo, sino que a su vez dificulta su puesta
en practica.

Al no estar claramente establecidos los mecanismos a los que puede acceder
un ciudadano cuando se vean violentados los derechos protegidos por los
PRNU, Cantd Rivera se pregunta si estos no son mas que aspiraciones ideales,
construcciones tedricas o meras guias de accionar patra las empresas. Nue-
vamente, debemos preguntarnos acerca del peso juridico y efectivo de una
norma cuyo incumplimiento no puede verse reclamado por un perjudicado.

Un segundo documento para tener en cuenta en la materia son las Direc-
trices para Empresas Multinacionales y los Puntos de Contacto Nacional de
la OCDE. Este ha sido reformulado en distintas oportunidades, siendo la
mas trascendente la realizada en 2011, en sintonia con los PRNU del mis-
mo afio. Las Directrices no se proponen superar a los PRNU en cuanto a la
efectividad juridica ni tienen como objetivo regular el accionar directo de las
empresas en materia de derechos humanos. “El objetivo de las Directrices fue
establecer estindares aceptados de buenas practicas para todas las empresas
multinacionales operando en paises miembros de la OCDE, con la finalidad
de desatrollar un parametro internacional comun en relacién con la inversion
extranjera (...) como principios voluntarios que los gobiernos recomiendan a
sus empresas, constituyen estandares para generar una conducta empresarial
responsable...” (Rivera, 2015).

Con la aparicién en la escena del instrumento de los PRNU, las Directri-
ces se vieron actualizadas incorporando un apartado explicito que establecia
la responsabilidad de respetar por parte de las empresas tanto los derechos
humanos en sf, como los principales instrumentos juridicos del ambito inter-
nacional. Si bien dicha incorporacién presenta algunas cuestiones puntuales,
que mencionaremos mas adelante, resulta menester destacar dos. En primer
lugar, atribuir la responsabilidad a las empresas para prevenir y reparar el
dafio que causen sus operaciones. En segundo lugar, extiende su responsabi-
lidad a toda su cadena de suministro. Esto resulta clave ya que las empresas
multinacionales constantemente se asocian con otras para llevar adelante sus
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operaciones (proveedores, financistas, cadenas de ventas, etc.). Mencionaba-
mos anteriormente que se puede evidenciar algunos puntos centrales incor-
porados a las Directrices, a saber:

a) El respeto a los derechos humanos implica también hacer frente a
las consecuencias negativas de sus operaciones.

b) Prevenir los impactos negativos antes de que sus consecuencias ge-
neren el dafio.

c) La responsabilidad empresarial no se limita a sus propias actividades
sino también a las de sus asociadas. Se tiende a multiplicar la respon-
sabilidad para generar mayor conciencia. Este punto resulta de gran
importancia, puesto que la mayorfa de las empresas transnacionales, las
cuales son el objeto principal de las Directrices, no actian solas, sino
que para sus operaciones se asocian con otras multinacionales, o bien
con empresas de indole local.

d) Incorporacién de respeto a los derechos humanos en los niveles mas
altos de la estructura empresarial.

e) Responsabilidad de diligencia en materia de derechos humanos en
funcién de su tamafo. Vale decir que cuanto mayor es el peso de la
compafifa, mayor responsabilidad le cabe.

f) Deber de cooperacién con las instituciones judiciales y no judiciales
en la reparacion del dafio de sus actividades.

Las Directrices no constituyen una norma de caracter vinculante sino que se
proponen establecer un estandar de comportamiento de las empresas a nivel
internacional de respeto hacia los derechos humanos, un piso minimo de
conductas que se esperan de las empresas. Ahora bien, si revisten un caracter
voluntario, entonces distan mucho de ser un instrumento obligatorio que le
interese al derecho. Esto es cierto solo en patte.

Si bien, como decfamos, una de las principales criticas a las Directrices es
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que son de cardcter “voluntario”, no es menos cierto que las empresas multi-
nacionales compiten entre ellas por los espacios en el mercado. Por lo tanto,
todas ellas estan sujetas de manera constante a la opinién publica.

De esta manera, una empresa que trasgreda las Directrices, o bien que dafie
de manera sistematica derechos humanos bésicos, sera reprobada por el pui-
blico en general, viéndose lesionada su imagen y probablemente perdiendo
participacion en el mercado. Este argumento puede traer cierto grado de ve-
racidad. Sin embargo, también es sabido que muchas de las empresas intet-
nacionales operan durante cierto tiempo en pafses y luego de concluidas sus
actividades se retiran de ese territorio. Las empresas explotadoras de recursos
naturales son los mejores ejemplos de ello. En ese sentido, la opinién piblica
local poco podria importarle puesto que al terminar sus operaciones se retira-
rfa a otros territorios y asi sucesivamente. No obstante, las Directrices siguen
siendo una fuente de referencia a nivel internacional sobre responsabilidad
empresarial. En efecto, se propone generar una conciencia y un parametro
homogéneo acerca de como debe comportarse una compafifa en sus activida-
des econémicas. A diferencia de los PRNU, las Ditrectrices establecen ciertos
procedimientos para encauzar de alguna manera los reclamos ante el incum-
plimiento. Para eso son creados los llamados Puntos de Contacto.

Durante mucho tiempo, en el dmbito internacional solo encontrdbamos
estos documentos como marco en materia de responsabilidad empresarial
sobre derechos humanos, ambos de caracter mas idealista que juridicamente
vinculante, mas una gufa que normas que generen obligaciones y sanciones.

Desde el afio 2014, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU ha deci-
dido llevar adelante un proceso que culminarfa con la ratificacién de un ins-
trumento que establezca las normas juridicas basicas que los Estados deben
incorporar a su legislacion para controlar las actividades de las empresas. En
efecto, existen distintas guias, costumbres y documentos acerca de esta mate-
ria. Sin embargo, la unificacién de todas las normas basicas que permitan atri-
buir responsabilidad a actores econémicos por dafios a derechos humanos,
en un instrumento vinculante darfa por culminada una etapa de elaboracién
teorica, para pasar a la etapa normativa.

Los preceptos existen dentro del ambito internacional. Sin embargo, el de-
recho no se alimenta de preceptos, estindares, sino de normas y procedi-
mientos. En el ambito de negociacion actualmente en curso resultard clave la
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manera en que se vincule el deber de prevencién que los Estados deben pro-
curar para supetrvisar sobre las compafifas con el proceso por el cual pueda
ser judicializado el reclamo pot incumplimiento. ““... El desafio no es menor,
pero las exigencias de justicia y reparacién justifican un esfuerzo concertado
para intentar construir una arquitectura internacional que responda a los de-
saffos de la globalizacién...” (Cantu Rivera, 2020).

La cuestién acerca del accionar de las empresas trasnacionales y sus poten-
ciales menoscabos a los derechos humanos ha cobrado una relevancia en
aumento durante la segunda mitad del Siglo XX. La globalizacién acelera el
accionar, por tanto, resulta trascendental la atencién de los Estados sobre las
operaciones de las companias. Esto ocurre especialmente en los pafses en
vias de desarrollo, interesados en recibir inversién extrajera, puesto que sus
ciudadanos son los mas vulnerables a ser objeto de dafios en tales derechos.

El derecho internacional aun tiene un largo camino que recorrer en mate-
ria de empresas y derechos Humanos. Los PRNU y las Directrices, si bien
deben ser reconocidos como un avance importante en la materia, dejan un
sabor amargo, puesto que al ser de cardcter mas bien voluntario desprotegen
a la poblacién de paises en vias de desarrollo frente a las grandes empre-
sas internacionales. Es necesario, en sintonfa con lo anterior, la redaccién y
ratificacién de un instrumento dnico que establezca ciertas obligaciones de
indole juridica vinculante en materia de empresas y derechos humanos. Una
vez instrumentada la voluntad de la comunidad internacional en un solo acto
juridico, se dara una vuelta de pagina en el libro que comenzé a escribirse
hace décadas pero que lejos esta de finalizarse. En efecto, el camino es espe-
ranzador pero largo.
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| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Arbitraje de inversiones
y derechos humanos

Por Rosa Amilli Guzman Pérez®™

I. Introduccion

El arbitraje de inversién es un mecanismo para la soluciéon de conflictos en-
tre un inversionista extranjero —persona fisica o moral— y el Estado huésped
de su inversioén. A diferencia de la proteccién diplomatica, en la que el Estado
de nacionalidad tiene el derecho de asumir la causa de su nacional y reclamar
al Estado infractor en su nombre, el arbitraje de inversién es un mecanismo
de acceso directo. El conflicto se sustrae de la jurisdiccién nacional, normal-
mente a peticion del inversionista, quien puede hacer valer, por si mismo, los
compromisos del Estado huésped.

Los reclamos del inversionista se asocian generalmente con la violacién de
protecciones contenidas en Acuerdos internacionales de inversién (AlII), bi-
laterales o multilaterales. L.as medidas aplicadas por el Estado, en perjuicio
del inversionista, pueden constituir una expropiacion directa o indirecta, una
violacién al trato justo y equitativo, al trato nacional, al trato de la nacién mas
favorecida, o a la obligacién de dar proteccién y seguridad plenas.

3 Doctora en Derecho Publico por la Universidad Sorbonne Paris Cité y master en Derecho
Comercial Internacional por la Universidad de Nancy 2, Francia. Profesora e investigadora de

la Universidad de Monterrey. Contacto: guzman.amilli@ gmail.com.

54 |


file:///C:\Users\Usuario\AppData\Local\Temp\guzman.amilli@gmail.com

Ahora bien, en un sistema en el que las partes en conflicto son un inversio-
nista y el Estado como ente protector y promotor de la inversion, siendo la
discusién preponderante de caracter econémico, ¢scudl es su relacion con la
proteccién de derechos humanos? ¢Cémo interactian dos regimenes juridi-
cos aparentemente disociados el uno del otro? En esta ponencia se expondran
de manera general tres escenarios: los derechos humanos como argumento
de las partes contendientes, como argumento de partes no contendientes y la
incorporacién de referencias a derechos humanos en All

Tribunales arbitrales de inversion han retomado la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos o de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos para interpretar el alcance de protecciones acordadas en Alls (Pe-
terson, 2009). El propio inversionista puede argumentar que las violaciones
de las protecciones conferidas en un All constituyen violaciones de derechos
humanos no solo en cuanto a los derechos de propiedad, sino también a los
derechos de debido proceso y juicio justo, igualdad y no discriminacién o dete-
chos de la personalidad (Fach, 2019). Este enfoque no es extrafio a la materia
puesto que la proteccién de los derechos de propiedad es el pilar del régimen
de proteccién de las inversiones (Boone, 2018). Puede considerarse una forma
de materializacién de los derechos humanos, lo que contribuye a legitimar un
régimen sumamente criticado en los ultimos afios.

Sin embargo, la proteccién de derechos humanos es abordada no solo desde
la 6ptica del inversionista, sino también desde la perspectiva del Estado. Las
alegaciones de derechos humanos pueden constituir la defensa del Estado,
presentandose al menos tres posibilidades: como justificacién de la medida
estatal controvertida, como argumento de contrademanda o como causal de
improcedencia de los reclamos del inversionista.

En cuanto a la primera posibilidad —la proteccién de derechos humanos
como justificacion de la medida estatal que afectaal inversionista—, cabe pre-
cisar que la aplicacién de una medida legitima no necesariamente exenta al
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Estado del pago de una indemnizacién. Por ejemplo, en una expropiacion
directa, la proteccién de los derechos humanos puede servir para justificar
su utilidad publica, pero la indemnizacién debida se calculara conforme a los
términos del AIL

La obligacién de reparar es no obstante menos evidente cuando se trata de
justificar una expropiacion indirecta, una violacién al trato justo y equitativo,
o cuando el argumento de derechos humanos se presenta como excluyente de
la responsabilidad internacional del Estado (como proteccién de un “interés
esencial”, elemento del estado de necesidad). Por ejemplo, en el caso Suez,
Sociedad General de Agnas de Barcelona S A., and Vivendi Universal §.A., Argenti-
na fundé la legalidad de sus acciones en su responsabilidad como Estado de
asegurar el servicio publico de agua potable, vital para la salud y el bienestar
de la poblacién.' En esta ponencia no se ahondari en las diferentes intet-
pretaciones que se han adoptado al respecto, en algunos casos atribuyendo la
responsabilidad del Estado y en otros no (Kriebaum, 2007).

Desde otra perspectiva, los derechos humanos pueden también utilizarse
como argumento de contrademanda cuando el inversionista cometi6é abusos
en la materia. En el caso Urbaser, el tribunal admitié la contrademanda de
Argentina contra el inversionista, referente no solo a incumplimientos con-
tractuales, sino a la violacién de “derechos humanos bésicos tales como, la
salud y el medio ambiente de miles de personas que en su mayoria vivian en
la extrema pobteza”."” Si bien el inversionista pretendia circunscribir su con-
sentimiento a las controversias relacionadas con los perjuicios ocasionados

a su inversion, '

el tribunal consider6 que la oferta de arbitraje contenida en
el AIl comprendia todas las controversias relacionadas con la inversion, sin
restricciones ratione personae."”

Para el tribunal Urbaser, la responsabilidad social de las empresas es un

" Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A., y Vivendi Universal S.A.c.Argentina,
Decision on Liability, 30 de julio de 2010, caso CIADI No. ARB/03/19, pag. 202.

® Urbaser S.A. and Consorcio de Aguas Bilbao Bizkaia, Bilbao Biskaia Ur Partzuergoa v.The
Argentine Republic, Laudo, 8 de diciembre de 2016, Caso CIADI No. ARB/07/26, pag. 1156.

'® Ibidem, pag. 1145-1148, 1190-1192.

7 Ibidem, pag. 1147.
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estandar de importancia en el derecho internacional que “incluye obligacio-
nes de cumplir con los derechos humanos en el marco de las operaciones
de tales empresas en paises distintos a su pais de origen o registro”.”® Sin
embargo, considerd que los inversionistas solo tenfan una obligacién de apli-
cacién inmediata de no hacer: una “prohibicién de realizar actos que violan
los derechos humanos”,” omitiendo el andlisis de obligaciones derivadas
de las politicas de responsabilidad social adoptadas voluntariamente por el
inversionista (Crow, 2018).

Por dltimo, el comportamiento del inversionista podria tener consecuencias
en la determinacién de la procedencia de sus reclamaciones. La teoria de
“clean hands” o el “requisito de legalidad” establecen que la conducta ilegal o
abusiva del inversionista, relacionada con la demanda, le impediria hacer valer
sus reclamaciones ante un tribunal arbitral (Dumberry, 2016). Algunos AII
contienen disposiciones especificas que condicionan la protecciéon de las in-
versiones a aquellas hechas de conformidad con las leyes del Estado huésped
(Schill, 2012). En el caso Sa/ini contra Marruecos, el tribunal consideré que
el objetivo principal de esta disposicién era “evitar que el Tratado Bilateral
proteja las inversiones que no debetian protegerse, particularmente porque
setian ilegales”.” En este sentido, las protecciones sustantivas ofrecidas en el
AlI no pueden aplicarse a las inversiones contrarias a la legislacién interna del
pais anfitrién, lo que incluye la prohibicién de actos de corrupcién o la co-
misién de abusos de derechos humanos. Los tribunales de inversiéon pueden
decidir en esos casos que carecen de jurisdiccidén para conocer de la reclama-
cién o que ésta es inadmisible.”

8 Ibidem, pag. 1195.

® Ibidem, pag. 1210.

20 Salini Costruttori SpA v Morocco, ICSID Case No ARB/00/4, Decision on Jurisdiction, 23
de julio de 2001, pag. 46.

21 Ver, por ejemplo, Inceysa Vallisoletana, SL v El Salvador, ICSID Case No ARB/03/26,
Award, 2 de agosto 2006, pag. 335, Phoenix Action, Ltd v Czech Republic, ICSID Case No
ARB/06/5, Award, 15 de abril 2009, pag. 104, Metal-Tech Ltd v Uzbekistan, ICSID Case No
ARB/10/3, Award, 4 de octubre 2013, pag. 389
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III. Derechos humanos como argumentos de Partes
no contendientes en el conflicto de inversion

Las partes contendientes en un arbitraje de inversién son siempre un in-
versionista y el Estado huésped de la inversién. Sin embargo, individuos,
comunidades o asociaciones, afectados por violaciones o abusos de derechos
humanos relacionados con la inversién, podrian tener un interés legitimo
de hacerse escuchar por el tribunal arbitral. Su participacién como “amicus
curiae”’ —intervencién de partes no contendientes— ha quedado consolidada
en la practica arbitral contando con mas de 136 solicitudes de participacion
desde el 2001 (Born y Forrest, 2019).

Sin embartgo, la participacién de partes no contendientes se limita a la pre-
sentacién de escritos o testimonios que el tribunal finalmente puede o no
tomar en consideracién. Ademas, el tribunal carece de competencia para de-
clarar la responsabilidad del inversionista o del Estado respecto a los argu-
mentos de partes no contendientes y puede incluso negarse a recibir estos
argumentos si considera que interrumpen el desarrollo normal del proceso o
que constituyen una carga indebida para una o ambas partes contendientes.

22 Ver, por ejemplo, ICSID Arbitration Rules, Rule 37 Visits and Inquiries; Submissions of
Non-disputing Parties: “(2) After consulting both parties, the Tribunal may allow a person or
entity that is not a party to the dispute (in this Rule called the “nondisputing party”) to fie
a written submission with the Tribunal regarding a matter within the scope of the dispute. In
determining whether to allow such a filing, the Tribunal shall consider, among other things,
the extent to which: (a) the non-disputing party submission would assist the Tribunal in the
determination of a factual or legal issue related to the proceeding by bringing a perspective,
particular knowledge or insight that is different from that of the disputing parties; (b) the non-
disputing party submission would address a matter within the scope of the dispute; (c) the
non-disputing party has a significant interest in the proceeding. The Tribunal shall ensure that
the non-disputing party submission does not disrupt the proceeding or unduly burden or
unfairly prejudice either party, and that both parties are given an opportunity to present their

observations on the non-disputing party submission.”
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III. a) Incorporacion de DD.HH. en recientes AIl

La incorporacién de derechos humanos en los All puede presentarse en
diferentes apartados o de distintas formas. Esta ponencia solo se referird a
los preambulos, las disposiciones relacionadas con el derecho de los Estados
a regular y aquellas sobre responsabilidad social de la empresa.

Los preambulos de tratados internacionales son de importancia en cuanto
a que se refieren a los elementos constitutivos de la obligacién convencional
(Suy, 1999). Asi, del preambulo de los All generalmente se desprende que su
principal propésito es crear condiciones favorables para los inversionistas,
lo que ha derivado en amplias interpretaciones de los derechos sustantivos
contenidos en estos tratados (Hulme, 2010).

Sin embargo, el encuentro entre dos regimenes que se consideraban in-
dependientes —el de inversién y el de los derechos humanos— ha hecho
surgir multiples cuestionamientos, entre ellos la necesidad de incorporar
disposiciones de derechos humanos en los AIl. En Acuerdos recientes,?
los Estados parte han incluido en el predmbulo una reafirmacién de su
compromiso con los principios de la Declaraciéon Universal de Derechos
Humanos. En el Acuerdo comercial y econémico entre Canada y la Unién
EBuropea, los Estados incluyeron una mencién expresa a “las gufas y princi-
pios internacionalmente reconocidos, de la responsabilidad social corpora-
tiva, incluidas las Directrices de la OCDE para empresas multinacionales”,
promoviendo su respeto por las empresas operando bajo su jurisdiccion.
Siguiendo la practica arbitral que determina el alcance de las protecciones
de los AIl segun el objeto y fin del tratado, estos predmbulos podrian servir
para equilibrar los diferentes intereses estatales.

En cuanto a las disposiciones relativas al derecho a regular, puede constatarse
un reforzamiento en materia de derechos humanos, en cuyos supuestos no
habria lugar a la indemnizacién. Esto puede presentarse en una disposicion
general 0 en una patticular, especialmente en lo que se refiere al nivel minimo

2 Ver, por ejemplo: Free Trade Agreement between the European Union and the Republic of
Singapore, firmado el 19 de octubre de 2018; Comprehensive Trade and Economic Agreement

between Canada and the European Union, firmado el 30 de octubre de 2016.
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de trato o a la expropiacién indirecta. Por ejemplo, el articulo 14.16 del Tratado
entre México, Estados Unidos y Canadd (TMEC), sobre “Inversién y Objeti-
vos Ambientales, Salud, Seguridad y otros Objetivos Regulatorios”, contiene
una disposicion general en los siguientes términos:

Nada de lo dispuesto en este Capitulo se interpretara en el sentido de impedir que
una Parte adopte, mantenga o haga cumplir cualquier medida que sea compatible
con este Capitulo, que considere apropiada para asegurar que la actividad de inver-
sién en su territorio se realice de una manera sensible al ambiente, salud, seguridad

u ottos objetivos regulatorios.”

Por otro lado, el TMEC retoma como nivel minimo de trato, un trato acorde
al derecho internacional consuetudinario, agregando que “el simple hecho de
que una Parte tome u omita tomar una accién que pudiera ser incompatible
con las expectativas del inversionista, no constituye una violaciéon” a esta dis-
posicién, incluso si como resultado de la medida estatal hay una pérdida o
dafio en la inversién (art. 14.6). Esto permite que las medidas legitimas y no
discriminatorias —por ejemplo, en proteccién de derechos humanos— puedan
ser adoptadas sin contravenir el nivel minimo de trato exigido en un AIL

El caso Urbaser marcé una importante diferencia en la interpretacion del
estandar de trato justo y equitativo abordando de manera expresa la facultad
del Estado para adoptar medidas cuyo fin sea garantizar derechos funda-
mentales. De acuerdo con el tribunal del caso, esas medidas forman parte
del marco juridico que el inversionista acepté al realizar su inversién, marco
“que contempla también los intereses fundamentales del Estado receptor,
originados en fuentes de derecho que prevalecen sobre el Contrato, de con-
formidad con el derecho internacional o constitucional.”® Las expectativas
de los inversionistas deben sujetarse entonces al marco de proteccién de
derechos bisicos universales.?

24 El Tratado de Integracidon Progresista de Asociacion Transpacifico (TIPAT) contiene una
disposicién similar en su articulo 9.16.

% Urbaser, pag. 622.

% |bidem, pag. 624.
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Respecto a las medidas que pueden constituir una expropiacién indirecta,
algunos tratados disponen que el impacto econémico en la inversién. Si bien
es uno de los elementos para calificar un acto como expropiatotio, no estable-
ce, pot si solo, la existencia de una expropiacién indirecta.”’” En una contro-
versia, el tribunal arbitral tendra entonces que analizar de manera conjunta y
no como elemento secundario “el caricter del acto gubernamental, incluidos
su objeto, contexto e intencién”.® En este sentido, los actos regulatorios no
discriminatorios no constituyen expropiaciones indirectas cuando protegen
“objetivos legitimos de bienestar publico, tales como la salud, la seguridad y
el medio ambiente”,” no dando lugar a una indemnizacion.

Por dltimo, los AIl mas recientes incorporan cldusulas de responsabilidad
social corporativa que podrian incidir en la interpretacién de estos Acuerdos,
atribuyendo determinados deberes a cargo de los inversionistas en materia
de derechos humanos. Algunas disposiciones incorporan obligaciones o res-
ponsabilidades del inversionista en dos sentidos: cumplimiento de la nor-
matividad interna —leyes, regulaciones, guias o politicas relacionadas con la
inversion— y responsabilidad social corporativa, que contempla una obliga-
ci6én de esfuerzo para contribuir al nivel mas alto de desarrollo sostenible del
Estado, y para cumplir ciertos principios y estandares de conducta responsa-
ble.*” Asimismo, pueden hacer refetencia explicita a las Lineas Directrices de
la OCDE, como lo hace el TMEC:

Las Partes reafirman la importancia de que cada Parte fomente a las empresas que
operan dentro de su tertitorio o sujetas a su jurisdiccién a incorporar voluntariamen-
te en sus politicas internas los estindares, directrices y principios de responsabilidad
social corporativa reconocidos internacionalmente que hayan sido aprobados o es-
tén siendo apoyados por esa Parte, que podran incluir las Lineas Directrices de la

OCDE para Empresas Multinacionales (art. 14.17).

27 Ver, por ejemplo, TMEC, Anexo 14-B(3)(a)(i). TIPAT, Anexo 9-B(3)(a)(i).

2 TMEC, Anexo 14-B(3)(a)(iii). TIPAT, Anexo 9-B(3)(a)(iii).

2 TMEC, Anexo 14-B(3)(b). TIPAT, Anexo 9-B(3)(b).

30 Ver, por ejemplo, el Investment Cooperation and Facilitation Treaty between the Federative

Republic of Brazil and the Republic of India, firmado el 25 de enero de 2020, articulos 11-12.
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En el Protocolo Adicional al Acuerdo Marco de la Alianza del Pacifico a esta
declaracién reconociendo la importancia de promover, se agregan dos com-
promisos de los Estados parte: fomentar en las empresas la incorporacion
voluntaria de “estindates de responsabilidad social corporativa reconocidos
internacionalmente, tales como declaraciones de principios que hayan sido
aprobadas o sean apoyadas por las Partes (...) incluyendo entre otros, estinda-
res en materia de derechos humanos” (articulo 10.30[2]), y el compromiso de
identificar y compartir las mejores practicas de los Estados parte “para poner
en marcha los compromisos de las Directrices (de la OCDE para Empresas
Multinacionales) y de esa manera potenciar la contribucién de las empresas
multinacionales al desarrollo sostenible” (articulo 10.30[3]).

Si bien estas clausulas dan un paso hacia la reduccién de la asimetria de los
AlI que limitan la actuacién del Estado sin imponer obligaciones reciprocas
al inversionista, la responsabilidad social corporativa mantiene un enfoque
centrado en las obligaciones estatales de promover ciertas conductas o prin-
cipios. Sin duda los casos que se resuelvan bajo estos nuevos esquemas pet-
mitirin un mejor analisis de sus consecuencias juridicas.

El marco de proteccion de las inversiones ha ido evolucionando conforme
a necesidades y practicas, requeridas en un sistema que no puede mantenerse
aislado de otros regimenes de proteccién. Particularmente los derechos hu-
manos se vinculan a la inversiéon extranjera en diferentes escenarios: como
base de la proteccién de los derechos de propiedad de los inversionistas, en la
justificacién de las medidas estatales con impacto en la inversion, en la defen-
sa de derechos de personas o comunidades afectadas por la inversién o, mas
recientemente, con la incorporacién de referencias mds o menos expresas a
derechos humanos en los ATl

Es esta ponencia se expuso de manera general cada uno de los escenarios
a fin de dar un panorama de la relacién entre dos regimenes juridicos apa-
rentemente disociados. Ciertamente cada una de esas relaciones deriva en
diferentes supuestos y escenatios que contindan siendo analizados por los
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juristas de la materia, ademds del surgimiento de nuevos casos y con ellos
nuevos criterios o interpretaciones.

- Boone Barrera, E. (2018). “Property rights as human rights in international
investment atbitration: a critical approach”. En Boston College Law Review,
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- Fach Gémez, K. (2019). “La proteccién de los derechos humanos y el sistema
de resolucién de controversias derivadas de inversiones internacionales: notas
sobre una posible transicién hacia un tribunal multilateral de inversiones”.
En Anuario de los cursos de derechos humanos de Donostia-San Sebastian, XVIII,
139-176.

- Hulme, M. H. (2016). “Preambles in treaty interpretation”. En University of
Pennsylvania Iaw Review, 164, 1281-1343.

- Kriebaum, U. (2007). “Privatizing human rights: the interface between
international investment protection and human rights”. En Reinisch,
A. y Kriebaum, U. (eds.). The Law of International Relations — Liber
AmicornmHanspeterNeuhold. Utrecht: Eleven International Pub.

63 |



- Peterson, L. E. (2009). Droits humains et traitésbilatéransd investissement: le role dn
droit relatif aux droits bumains dans l'arbitrage des différends entre investissenrs et FEtats.
Montréal: Droits et Démocratie.

- Schill, S. Wi (2012). “Illegal Investments in Investment Treaty Arbitration”.
En LPICT, 11(2), 281-323.

- Suy, E. (1999). “Le Préambule”. En Yakpo, E. y Boumedra, T. (eds.). Liber
Amicorum: Judge Mobammed Bedbaoni. La Haya: Kluwer Law International.

64 |



| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Empresas y derechos
humanos: proteccién
de la mujer en Internet

Por Andrea Nazarena Gentile® y Juliana Yaquemet3?2

I. Introduccién

Nos encontramos en la actualidad en una sociedad intermediada por la vir-
tualidad. Las redes sociales muchas veces constituyen escenarios primarios de
interaccion social, viéndose esto acentuado en el marco de la actual pandemia
y consiguiente confinamiento. El requisito previo para utilizar las redes socia-
les recae en la accesibilidad a Internet, siendo éste el terreno de disputa de la
libertad de expresion en su version 2.0.

La libertad en Internet es fundamental dentro de un sistema republicano de
gobierno y, en este sentido, ha sido entendida por los Principios Rectores de
Naciones Unidas (PRNU) al reconocerla como uno de los derechos aplicables.

Sin embargo, el impacto de la tecnologia no resulta inocuo, y la toma de
decisiones de las empresas detrds de las redes sociales mas famosas tiene un
impacto en el pafs y en el extranjero. El sector de las TIC (tecnologias de la

31 Estudiante de derecho e investigadora en formacién (UFLO Universidad).

32 Estudiante de derecho (UBA) e investigadora en formacion (UFLO Universidad).
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informacién) estd desempefiando un papel cada vez mas importante en el
mercado internacional. Hoy en difa, las empresas multinacionales incluyen una
variedad de acuerdos comerciales y formas organizativas distintas, donde los
limites a la libertad de competencia resultan difusos.

Al mismo tiempo, algunas empresas que proporcionan la tecnologia que
forma la columna vertebral de Internet han sido convocadas a colaborar —vo-
luntariamente o no— con actividades de vigilancia y propaganda politica por
parte de distintos gobiernos (Kang & McCabe, 2020).

El sector de las TIC ya ha comenzado a responder al desafio. Vatias empre-
sas en Internet, organizaciones de la sociedad civil, comunidades académicas
y otros expertos se han unido para ayudar a las empresas a comprender sus
responsabilidades y el rol que juegan en la realizacién de derechos humanos
en el plano digital. Algunas empresas individuales han establecido sus pri-
meros programas de conducta sopesando la responsabilidad que tienen con
la comunidad de usuarios. Pero otras, de mayor envergadura y volumen de
operacion, son un reto a las intensiones regulatorias de los Estados. A conti-
nuacién, abordaremos el caso de Facebook, en su filial argentina, a partir del
fallo “C.F. ¢/ Facebook s/ Habeas Data”.

Las alianzas estratégicas y las relaciones mas estrechas con proveedores,
contratistas y socios comerciales evidentemente también estin cambiando la
forma en que las empresas deben comportarse. Al mismo tiempo, es necesa-
ria una orientacion clara sobre las practicas comerciales responsables, es decit,
sobre la responsabilidad social empresarial (RSE). Esto incluye el respeto por
los derechos humanos en general y, especificamente, la libertad de expresion
y el derecho a la privacidad.

La OCDE, en mayo de 2011, adopt6 las Directrices para empresas multina-
cionales. Estas constituyen recomendaciones para que las empresas mejoren
la competitividad en areas como la consideraciéon ambiental, los derechos de
los trabajadores, los derechos humanos y la lucha contra la corrupcion. Junto
con el marco brindado ya por los PRNU, las Directrices forman la base de
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la RSE, y la actualizacién ahora incluye nuevas recomendaciones sobre la
libertad en Internet.

Sin embargo, este incipiente marco legal internacional no se encuentra pro-
movido ni interiorizado por los érganos jurisdiccionales domésticos.

En “C.E ¢/ Facebook s/ Habeas Data”, un estudiante y militante social
universitario, perteneciente al comité de la universidad de “Proteccién de los
derechos de las mujeres”, demand a la filial Facebook Argentina por el dafio
al honor y a la imagen que le produjo una publicacién en donde se le atribuye
hechos de violencia de género a su pateja y abusos sexuales con acceso carnal
en reiteradas oportunidades sobre ella.

El demandante solicité en su demanda la baja de la publicacién y los datos
de la persona que lo publicé para realizar las acciones civiles y penales perti-
nentes. El juzgado en primera instancia da lugar a la demanda entendiendo
que los hechos que se le acusan pertenecen al ambito de su vida privada. Sin
embargo, Facebook Argentina apela la sentencia argumentado la falta de legi-
timidad pasiva por “no ser representante Facebook INC.”. Aqui encontramos
uno de los primeros nodos problematicos que nos presenta la virtualidad.
¢Quién es responsable por permitir que ese contenido esté en las redes? ¢La
filial argentina o su controlante extranjera?

Dichos puntos fueron objeto de serias discusiones en el seno de la Unién
Europea a comienzo de afio, cuando se discutié la responsabilidad de empre-
sas norteamericanas de tecnologia (Google, Facebook, Twitter) en lo relativo
a la informacion que se compartia en sus plataformas (TyN Magazine, 2020).

El quid discutido en el caso argentino rondé alrededor de que la senten-
cia del quo conlleva un acto de censura, por considerar que era un sujeto
publico y que los hechos denunciados eran contrarios a la actividad politica
que profesaba.

Lo interesante de este caso se halla en lo que nosotras decidimos denomi-
nar “ejes de la sentencia” y el cierto “orden de prelacién” que le otorga el
tribunal, siendo considerados los siguientes como palabras claves en nuestro

67|



andlisis: “proteccién de los derechos de las mujeres”, “libertad de expresion”
y “responsabilidad empresarial”.

La Camara entiende a Facebook como un canal de comunicacién donde ha
de primar la proteccion de DD.HH. Esto es producto de la globalizacién,
especificamente de la interconexion entre las sociedades, que genera un cam-
bio en el esquema de la comunicacién social (Pantoja Chaves, 2011). Pero
este cambio no se queda alli, sino que también dentro de las redes sociales
se generan grupos de personas con un mismo interés ideoldgico, que luchan
por cambios en la politica y en la legislacién de un pais, en busqueda de pro-
teccién de sus DD.HH. Este fenémeno se observa mas seguido en grupos
vulnerables contemplados por los sistemas internacionales de proteccion de
derechos humanos (Mendivil Calderon, 2015).

Respecto a la responsabilidad empresarial, los jueces responsabilizan en este
caso a la filial argentina de Facebook, inscripta ante la Inspeccién General de
Justicia como Facebook ARG. S.R.L, cuyo objeto declarado es la publicidad
y el marketing, actividad esencial para la rentabilidad econémica de la matriz
Facebook INC., sosteniendo asi un punto de conexién entre la matriz y la
filial. Sobre este punto hay que remarcar que el tribunal no hizo uso de los
instrumentos internacionales sobre la responsabilidad empresatrial, a pesar de
que Argentina fue uno de los primeros pafses en comprometerse con la apli-
cacion de los principios, no obstante, de la voluntariedad de ellos.

A continuacién, se aplicaran los ejes seleccionados para el analisis de la
interaccién con el derecho a la libre expresion, contemplado en los arti-
culos 19y 29,1V, 13 y 14, 19 y 20, 13, 4 y III de la Declaraciéon Universal
de Derechos Humanos, la Declaracién Americana de Derechos y Deberes
del Hombre, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, la Convencién sobre los De-
rechos del Nifio, Convencién Internacional sobre la Eliminacion de todas
las formas de Discriminacién Racial y Convencién para la Prevencién y
sancién del Delito de Genocidio respectivamente; e incorporado en el arti-
culo 14 de nuestra Carta Magna.

Podemos definir a la libertad de expresiéon como “todo comportamiento
humano que tiende a expresar o manifestar ideas, valores, sentimientos, cual-
quiera sea el medio utilizado” (Peteyra, 2013), es decit, la forma a partir de la
cual las personas dan a conocer al mundo exterior aquello que piensan, creen
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y sienten. La misma contempla dos dimensiones, que deben garantizarse si-
multaneamente: la individual y la social (Corte IDH, 1985).

La Constitucién Nacional, en su articulo 14, consagra el derecho a la libertad
de expresion, desde el aspecto de libertad de prensa. Sin embargo, la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién amplia la dimensién del derecho a la de
buscar, dar, recibir y difundir informacién e ideas de toda indole, en tanto ha
declarado reiteradamente el eminente lugar que ocupa la libertad de expresion
en un régimen republicano (Costa, Héctor Rubén ¢/ MCBA. y otros. 10883.).

La empresa Facebook, particularmente, a través de su politica corporativa
se encarga de resguardar las dimensiones sostenidas por la Corte, ofreciendo
una plataforma de libertad de expresion, para asi preservar y garantizar los
derechos humanos de las personas que la utilizan.

Ahora bien, haciendo hincapié en el caso en cuestién, podemos sefialar que
la demandada, Facebook ARG., en sus agravios expone que la resolucion es
violatoria de la libertad de expresion, en tanto la eliminacién de su contenido
constituird una forma de ejercer la censura.

Para analizar el caso, los jueces de Camara adoptan el estindar jurispruden-
cial creado por la Suprema Corte de los Estados Unidos, “New York Times
Co. v. Sullivan 376 US. 254 (1964), Justia US Supreme Court Center’: la
doctrina de la “real malicia”, la cual procura establecer un equilibrio razonable
entre la funcién de la prensa y los derechos individuales que se hallen afec-
tados por comentarios lesivos a funcionarios publicos, figuras publicas y aun
particulares que intervienen en cuestiones de interés publico.

Concluyen que la publicacién se hace cargo de un asunto de interés publico,
protegido constitucionalmente y que se impide su eliminacién, al analizarlo
desde un “triple orden”, a saber: los sujetos que intervienen, el ambito en el
que se discuten los hechos y el tema que involucra.

En cuanto al sujeto interviniente, contrariamente a lo sefialado en la sen-
tencia apelada, los jueces de Camara aseguran que se trata no solo de un
estudiante, sino de un actor de la vida politica universitaria comprometido
activamente con consignas feministas, a lo cual se suma el evidente fenémeno
de difusién configurado a partir de sitios vinculados con espacios universita-
rios, afines al que realizé la publicacién que se intenta impugnar. Por lo que se
trata entonces de un sujeto indudablemente publico.

Ahora bien, el actor en la demanda alega que la denuncia es falsa y agraviante,
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que afecta su vida social y dafia su derecho a la imagen y al honor. En este sen-
tido, no puede desconocerse que los calificativos que emanan de la publicacién
en cuestién portan un contenido injuriante, aunque el proposito agraviante
deriva directamente de un discurso de denuncia politica.

La naturalizacién del espacio privado como el reservado a la familia y la
exclusividad del espacio politico a los varones, es una de las formas de jerar-
quizacién mas poderosas de la divisién social de género (Parcero & Vazquez,
2014). Los movimientos feministas que se han forjado tras la busqueda de
un lugar en el espacio publico para las mujetes han acabado por cuestionar la
tajante division entre la esfera publica y privada, trayendo al ambito publico
topicos inherentes al espacio privado, tal como el aborto, la violencia do-
méstica, etc., ampliando de ese modo el ambito politico. Las manifestaciones
emanadas de una agrupacién que defiende los derechos de las mujeres, de-
nunciando a un militante que obra contrariamente a los ideales que pregonan,
constituyen entonces un discurso amparado constitucionalmente, entendien-
do que la jutisprudencia de la Corte Suptema™ ha definido a los temas de
interés publico como “las areas que preocupan, importan o interesan a toda
la sociedad”.

A rafz de la lectura de este fallo, se nos presentaron las siguientes preguntas:

¢Los Tribunales en Argentina razonan con perspectiva de derechos huma-
nos? Cuando lo hacen, ¢reparan en el compromiso internacional sobre la
aplicacion de pactos internacionales en materia de derechos humanos que
tiene el Estado?

Recordando lo entendido por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos en Gelman vs. Uruguay, consideramos que el control de convencionali-
dad recae en cabeza de los tres poderes. (Podemos concebir razonamientos

33 “Fallos” 334:1722, considerando 14°, in re “Melo” con remisién a la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el caso ‘Gertz, 418 US 323, 337.
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judiciales que apliquen los Principios Rectores sobre las Empresas y los De-
rechos Humanos?

Es necesatio destacar que, en este caso, el poder judicial como responsable
de la observancia de los DD.HH. protege el derecho de las mujeres a una
vida sin violencia, en tanto ampara y resguarda la posibilidad de las mismas
a acceder a la informacion, expresar y publicar opiniones e ideas, con el pro-
posito central de promover y defender sus derechos, entendiendo que una
interpretacion distinta a la arribada serfa contraria a la obligacién del Estado
de prevenir, investigar y sancionar los hechos de violencia contra las mujeres.

Actualmente, empresas como Facebook, Google, Amazon y Twitter se en-
cuentran sometidas a audiencias antimonopélicas por el Senado de Estados
Unidos; Estado de inscripcién y funcionamiento de la empresa matriz. Sin
embargo, se avizora difuso el camino regulatorio para empresas de este sec-
tor. Al igual que otras multinacionales mas tradicionales, suelen aprovecharse
de cldusulas contractuales en donde se fijan unilateralmente jurisdicciones ex-
tranjeras al momento de reclamat, tornando difusa la reparacién de posibles
violaciones a los derechos humanos. ¢Es esto un obsticulo al disfrute de los
derechos fundamentales?

Conforme a Ruggie (Beitz, 2012), esto ultimo demuestra que debemos for-
talecer las instituciones nacionales de derechos humanos, reducir los impedi-
mentos para acceder a la justicia, el acceso a los tribunales, incluso en algunos
casos de jurisdiccién extraterritorial. Ademds de promover los medios altet-
nativos de solucién de controversias.

Los Principios Rectores conectan estos diversos hilos dentro de un solo
marco para que se pueda lograr un progreso acumulativo, y es evidente que en
materia de empresas y derechos humanos solo estamos al final del principio y
todavia hay mucho mds por hacer.

- Beitz, B. (2012). “Interview with John G. Ruggie”. En International Review
of the Red Cross, 94(887), 891-902. Disponible en: https://doi.org/10.1017
51816383113000131.
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En la busqueda

de acercar las brechas:
comentarios sobre

las recientes Reglas

de La Haya sobre arbitraje
que 1nvolucre a empresas
y derechos humanos

Por Christian G. Sommer3*

La actividad de las empresas en América Latina, particularmente aquellas
dedicadas a la extraccién de minerales, petréleo y produccion industrial,
constituye uno de los focos de mayor convulsién social y vulneracién de
los derechos humanos en muchos de los paises de la regién. Desde el 2011,

34 Abogado y Doctor en Derecho por la Universidad Nacional de Coérdoba. Profesor e
investigador de Derecho Internacional (Universidad Catdlica de Coérdoba y Universidad
Nacional de Cérdoba). Director del Instituto de Derechos Humanos de Facultad de Derecho y
Ciencias Sociales de la Universidad Catolica de Cérdoba. Director del proyecto de investigacion
“Derechos Humanos y obligaciones de las empresas. La necesaria aplicacion de estandares
internacionales en el marco de la implementacion del plan nacional de derechos humanos en
Argentina” (2019-2022). Contacto: csommer @ ucc.edu.ar.

74 |


file:///C:\Users\Usuario\AppData\Local\Temp\csommer@ucc.edu.ar

la comunidad internacional cuenta con un nuevo instrumento para tratar
de revertir los efectos negativos de la actividad empresarial: Los Princi-
pios Rectores de las Naciones Unidas sobre Derechos Humanos, empresas
transnacionales y otras emptesas comerciales® y desde 2014, en el ambito
de la ONU se esta trabajando en un borrador de Tratado Internacional
sobre la materia.’

Aunque los Principios Rectores no tienen un caricter obligatorio juridica-
mente, el borrador de tratado si estd orientado en ese sentido.

Estos principios rectores pueden sistematizatse entre grandes lineas:

* Las actuales obligaciones de los Estados de respetar, proteger y cum-
plir los derechos humanos y las libertades fundamentales.

* Bl papel de las empresas como érganos especializados de la sociedad
que desempefian funciones especializadas y que deben cumplir todas
las leyes aplicables y respetar los derechos humanos.

* LLa necesidad de que los derechos y obligaciones vayan acompafiados
de recursos adecuados y efectivos en caso de incumplimiento.

Estos principios son un hito del proceso iniciado en 1972, durante la tercera
conferencia de Naciones Unidas sobre el Comertcio y el Desarrollo (UNC-
TAD), en la cual se hizo un llamado a crear un Cédigo de Conducta para em-
presas transnacionales. Posteriormente, en 1977 la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT) adopté la Declaracion Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionales. Estos y otros antecedentes fueron tenidos en cuen-
ta por John Ruggie, representante especial del secretario general de Naciones
Unidas sobre empresas y derechos humanos para elaborar los principios.

Los Principios Rectores articulan un nuevo marco sobre los derechos huma-
nos y las empresas transnacionales y nacionales, que se basa en los pilares de
“Proteger, Respetar y Remediar”. Sirven de indicadores a los estados para que
ayuden a las empresas (tanto publicas como privadas) a evitar la vulneracién
de los derechos humanos y exige a las empresas que asuman sus obligaciones

35 https://www.ohchr.org/documents/publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf
36 hitps://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session3/DraftL Bl.pdf
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y compromisos nacionales e internacionales, ademas de buscar remediar a las
victimas de actividades empresariales.

Toda empresa, de cualquier sector de la economia, de capital privado o esta-
tal, tiene impactos y responsabilidades de derechos humanos.

Avilés Hernandez y Mesenguer Sanchez (2016) sefialan que las empresas
pueden tener consecuencias en la totalidad de las cuestiones de derechos hu-
manos de manera positiva o negativa, incluyendo la discriminacién, el acoso
sexual, la seguridad y salud ocupacional, la libertad de asociacién y de confor-
mar sindicatos, la violacién, la tortura, la libertad de expresion, la privacidad,
la pobreza, el detecho a la alimentacion y al agua, la educacién y la vivienda.

El preimbulo de la Declaracién Universal de Derechos Humanos (1948)
llama a que “tanto los individuos como las instituciones” promuevan y res-
peten los derechos humanos. Aunque la obligacién principal de proteger los
derechos humanos sigue siendo de los gobiernos nacionales, las empresas tie-
nen la responsabilidad de proteger los derechos humanos en sus operaciones.

Ademais de la Declaracion Universal, los dos tratados vinculantes de de-
rechos humanos a nivel mundial —Los Pactos Internacionales de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales— de 19606,
organismos internacionales como la ONU y la OEA han adoptado conven-
ciones tematicas sobre los derechos de las mujeres, los nifios y nifias, los tra-
bajadores migratorios y sus familias y las personas con discapacidad, y a estar
libres de practicas de genocidio, discriminacién racial y de torturas. Asimis-
mo, la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) ha adoptado numero-
sos convenios sobre los derechos de las trabajadoras y los trabajadores, entre
ellas uno especifico sobre Pueblos Indigenas y Tribales en cualquier lugar del
mundo. A pesar de todos estos instrumentos, no existe adn un mecanismo
universal ¢ internacional para las victimas de abusos de derechos humanos
que permitan presentar quejas contra empresas.

En el afio 2000, las Naciones Unidas lanzaron el Pacto Global de la
ONUY como iniciativa voluntaria en la que las empresas participantes se
comprometen a alinear sus operaciones con nueve principios relativos a los
derechos humanos, laborales, ambientales y contra la corrupcién. Miles de

57 https://www.unglobalcompact.org/

76 |


https://www.unglobalcompact.org/

empresas participan actualmente en el Pacto Global pero, como lo indica el
propio Pacto Global, su catacter no es juridicamente vinculante (obligatorio)
y no juzga el desempefio de las empresas (Global Compact, 2014).

Uno de los ambitos de incidencia de las empresas en posibles vulneracio-
nes de derechos humanos es el referido a las inversiones extranjeras. En los
ambitos internacionales, este topico sobre las relaciones entre proteccion de
las inversiones extranjeras y derechos humanos —maxime frente a ciertos de-
rechos humanos que conforman normas de zus cogens— esta siendo estudiado
y hasta ha logrado ser referenciado en algunos considerandos de tribunales
arbitrales tal como lo sefialaremos.

Si bien todo Estado debe respetar los compromisos internacionales que
contrajo a fin de incentivar la inversion extranjera en sus territorios, muchas
veces esa politica suele producir vulneraciones de derechos a sus nacionales
frente a los privilegios de trato que ostentan los inversores extranjeros. A ello
debe incorporatse la problematica de adecuacién normativa sobre proteccion
de dmbitos de derechos humanos tales como la implementacién de politicas
medioambientales o sociales de acceso a recursos bdsico como agua, gas o
electricidad, frente a los compromisos contractuales del Estado de no alterar
las normas bajo las cuales el inversor contrajo con éste, por considerarse una
alteracion de las clausulas de estabilizaciéon o de cardcter expropiatotio.

La falta de una adecuada compatibilizacién entre las normas de los tratados
de inversion y de derechos humanos (por ejemplo, derechos econémicos y
sociales) podria generar una “colisién” de normas, en tanto los preceptos de
los tratados de derechos humanos jerarquizados, como parte integrante de la
Constitucién (como en el caso de Argentina), prevalecen sobre el contenido
del resto de los demas tratados internacionales. Pero una posible nulidad de los
TBI por su caracter inconstitucional, en la medida que podrian vulnerar dere-
chos consagrados en la Carta Magna, expondria al pafs (o lo seguitfa haciendo)
a efectos juridicos y econdémicos altamente perjudiciales (particularmente la
adecuacién en base a los postulados del articulo 27 de la CN y los necesarios
controles sobre compatibilidad de constitucional al momento de negociar o
aprobar tratados por parte del Poder Ejecutivo o el Congtreso Nacional).*

38 En la actualidad y como fruto de la crisis econémica del pais de 2001, que modificé el

marco normativo sobre el que se basaban los TBI firmados en los afios "90, el pais afronta
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Simplemente porque los tratados de inversién extranjera no establezcan
reglas especificas sobre los derechos humanos, ello no implica que los inver-
sores no tengan ningin compromiso sobre el respeto de derechos humanos.
Estos problemas suelen apreciarse en la falta de reglas precisas que se utili-
zan en los dmbitos de solucién de controversias para aceptar analizar posi-
bles violaciones a derechos humanos por parte de los inversores que suelen
ser argliidas como causas de las finalizaciones de contratos o expropiaciones.
Estas posturas en los ambitos de solucién de controversias de las inversiones
extranjeras suelen ser controvertidas porque los Estados pueden enfrentar
conflictos legales cuando sus compromisos internacionales en materia de
proteccién de la inversién entran en tension con su obligaciones interna-
cionales (y nacionales) para proteger los derechos humanos. Un ejemplo de
ello suelen ser las disputas entre los inversores extranjeros y los Estados por
las concesiones otorgadas para la gestiéon de agua potable y saneamiento de
liquidos cloacales. Diversos arbitrajes en el sector del agua se han presenta-
do en instancias del CIADI y otros tribunales. Si bien los detalles de cada
controversia difieren y la informacién publica acerca de algunos de ellos es
limitada, los casos han implicado el analisis de temas controvertidos como el
estudio y alcance de normas reglamentarias relativas a la calidad del agua, la
fijacién de precios del agua, el acceso al agua para los que no pueden pagar
y la expropiacién publica frente al incumplimiento de las obligaciones con-
tractuales de las empresas.

La inmensa mayoria de los TBI no contiene referencias explicitas a los de-
rechos humanos y ello ha llevado a laudos relevantes a asumir que el régimen
juridico de proteccién de las inversiones y el de esos derechos son dos cam-
pos herméticamente separados que no pueden interactuar de manera alguna.
Como resultado de esa visién, laudos clave han ignorado la relevancia que los
derechos humanos poseen al momento de dirimir una controversia entre el

ante tribunales arbitrales juicios por miles de millones de ddlares, que en algunos casos
equivalen al presupuesto de salud de una provincia. Algunos ellos ya con laudo definitivo,
aunque el actual gobierno se niega a pagarlos por diferencias en la forma de interpretar el
modo de su reconocimiento y ejecucion. Véase a tales ejemplos: CMS, Aguas del Aconquija

o Azurix vs. Argentina.
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Estado receptor y el inversor. Son notables las implicancias politicas, sociales
y econémicas que ello puede acarrear en materia de inversiones extranjeras
alojadas en el ambito de los servicios publicos y los recursos naturales.

Particularmente en el dambito sudamericano, la expansion de tratados bila-
terales que caracteriz6 a la década del noventa no puede ser entendida como
una negacion, alejamiento o flexibilizaciéon de la decisién histérica de los Es-
tados americanos de comprometerse con tratados de derechos humanos y
someterse a la competencia de sus 6rganos de aplicacién. Por una parte, suele
seflalarse que no es correcto leer los TBI de los afios noventa en forma desli-
gada de los tratados de derechos humanos ratificados anteriormente.

Ciertamente, los pactos de derechos humanos no descansan en propdsitos
declarativos con pretensiones abstractas, sino que poseen una vocaciéon de
efectividad que hace a su esencia. Si al momento de la aplicacién de los TBI
no se computa ese extremo, quien debe encargarse de evitar que se consume
el intento de sustraer a los afectados de esa red de garantias es en primer
término el funcionario interno como agente inicial del control de convencio-
nalidad. Lo cierto es que en esta visiéon neoliberal de los afios noventa con la
firma de cientos de TBI, practicamente desligd esas asociaciones de derechos
entre TBI y derechos humanos. A pesar de que muchos Estados ya contenfan
compromisos asumidos de derechos humanos antes de la firma de los TBI o
por las condiciones que implicaban las clausulas de estos tratados de invet-
si6n, los gobiernos nada hicieron por adecuar las normas a sus compromisos
anteriores en materia de derechos humanos.

Pero esos problemas de falta de compatibilidad de normas internacionales
no solo tienen como potenciales sujetos implicados a los individuos. También
los Estados como sujetos primarios de estos tratados se han encontrados
constrefiidos a la modificacién de sus politicas publicas como consecuencia
de clausulas asumidas en los TBI que se asemejan mds a condiciones pétreas
de garantfas a los inversores. Asi, por ejemplo, cabe mencionar si las clausulas
de estabilizaciéon previstas en los TBI dejan el suficiente margen al Estado
que recibe la inversién para adoptar politicas publicas que progresivamente
mejoren el goce de los derechos sociales de la poblacién; si crean incentivos
para empresas que aplican la evaluaciéon de impacto a los derechos humanos
a sus actividades; y si promueven un régimen de inversién que permite a
Estado —tal como a los pafses de donde emana la inversién— cumplir con sus
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obligaciones internacionales en materia de derechos de los pueblos indigenas,
participacién ciudadana, derecho a un medioambiente libre de contamina-
cién, o la salud. Estos debates son los que cada vez mas se perfilan en los
casos ante tribunales arbitrales.

Si bien se puede considerar que la inversion extranjera, por sus fines, ayu-
darfa a un mayor desarrollo del pais posibilitando el mejor desempefio de
estandares de derechos humanos, no siempre ese es el camino.

Por una parte, debemos recordar que la participacién de inversores en am-
bitos de servicios publicos se suele efectivizar a través de la privatizacién de
los 6rganos estatales que se responsabilizaban de hacerlo. Con este nuevo
cambio en la gestién del acceso al servicio, muchas veces esa nueva politica
de administracién no es acorde a tener una perspectiva de derechos humanos
en, por ejemplo, garantizar el acceso al agua potable a ciudadanos que no
pueden pagar una tarifa mayor por el servicio. Algunos casos paradigmaticos
han sido los asuntos planteado ante el CIADI tales como “Aguas del Tunari
vs Bolivia”, el asunto “Aguas Argentinas (Suez- Aguas de Batrcelona) vs At-
gentina o Biwater vs Tanzania”, como otros en ambitos medio ambientales
caso el asunto “TECMED vs México”,” para hacer alusién a determinados
€asos testigos.

Estos casos, sin embargo, son espacios institucionales desarrollados en tri-
bunales donde intervienen los Estados o han sido disefiados en el contexto

de su participacion e inversores pero donde las victimas no cuentan con una
voz debida.

% Asunto Aguas del Tunari S.A. (Bechtel) vs. Bolivia, Caso CIADI n° ARB/02/3; Suez,
Sociedad General de Aguas de Barcelona S.A. y Vivendi Universal S.A. v. Argentina, caso
CIADI n° ARB/03/19. En ambos casos se ventilaron las cuestiones relacionadas al impacto
de los reclamos de los inversionistas a tenor de los estandares de salud publica, acceso a
servicios esenciales, etc. También es relevante recordar, como se enuncié anteriormente, el
rol desempefiado por la sociedad civil en la utilizacién del amicus curiae como instrumento
de participacion y de acceso a la informacion. En Técnicas Medioambientales Tecmed,
S.A. vs México, caso CIADI n° ARB (AF)/00/2, el tribunal analizé una disputa relacionada a
cuestiones de demanda por expropiacién frente a graves causales de polucién industrial y

afectacion del medioambiente.
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En la actualidad, las principales herramientas de las cuales disponen las
victimas de tales abusos son de naturaleza judicial, centradas en la labor
tanto de los tribunales nacionales como de los sistemas de proteccién de
los derechos fundamentales, tales como el Convenio Europeo de Derechos
Humanos o la Convencion Americana de Derechos Humanos, entre otros.
Sin embargo, a pesar de la extensa regulacién existente en materia de tutela
de los derechos humanos, tanto a nivel nacional como internacional y re-
gional, siguen produciéndose reiterados incumplimientos de las normas de
derechos humanos en el seno de actividades empresariales. Frente a ellos,
los mecanismos tradicionales no demuestran ser eficaces, lo que obedece a
los obstaculos con los que se topan tanto victimas como autoridades, para
investigar, acusar y condenar a los infractores, gran parte de los cuales vienen
relacionados con los costes de acceso a la justicia, las normas de competen-
cia judicial cuando se trata de empresas transnacionales o las dificultades
probatorias, entre otros muchos.

Una propuesta de la sociedad civil como espacios
de interaccion en la solucion de disputas
por inversiones y derechos humanos

Las Reglas de I.a Haya en arbitraje que involucren a empresas y derechos humanos®
ofrecen un marco regulatorio propicio para el arbitraje internacional como
método para resolver disputas de derechos humanos que involucran negocios
econdémicos y que puedan ser aplicado por las empresas.

Estas reglas surgieron a consecuencia de la activa campafia del Center for
International Legal Cooperation (CILC), actor del tercer sector holandés que
impulsé esta iniciativa con el proposito de fortalecer el acceso a la justicia de
victimas de conflictos internacionales relacionados con la violacién de dere-
chos humanos.

40 https://www.cilc.nl/cms/wp-content/uploads/2019/12/The-Hague-Rules-on-Business-and-

Human-Rights-Arbitration CILC-digital-version.pdf
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Producto de la colaboracién entre Jans Eijsbouts, Robert Thomson y Claes
Cronstedt, encontramos este documento que propone un nuevo reglamento
de arbitraje; y que el perfil académico-litigante de sus redactores se vio enti-
quecido por el equipo presidido por el antetior juez de la Corte Internacional
de Justicia, Bruno Simma.

Su financiamiento, de fuente publica compartida entre la ciudad de I.a Haya
y el Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos, pretendié dotar el
proyecto de independencia para su desarrollo, advirtiendo la convergencia de
intereses en la materia.

A finales de enero de 2018 se realizé la primera reunién del equipo de re-
daccién, culminando prontamente en el primer informe. Finalmente, el 12
diciembre de 2019 se present6 el trabajo final tras posteriores rondas.

Estas “Reglas” proporcionan un conjunto de procedimientos para el desa-
rrollo del arbitraje de disputas relacionadas con el impacto de las actividades
comerciales en los derechos humanos. Basadas en las Reglas de Arbitraje de
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
(2013) y en las reglas de arbitraje de la Corte Permanente de Arbitraje PCA
(2012) para arbitrajes Estado-inversor, el reglamento o reglas de la Haya esta
dividido en 6 secciones, un apartado de normas de conducta y un anexo sobre
clausulas modelo para un acuerdo arbitral.

Al igual que el Reglamento de la CNUDMI, las Reglas abordan las modali-
dades por las cuales las partes pueden consentir al arbitraje o el contenido de
dicho consentimiento. Como todo arbitraje, el consentimiento apropiado e
informado sigue siendo la piedra angular del arbitraje de negocios y derechos
humanos. Dicho consentimiento puede establecerse antes de una controver-
sia, por ejemplo, en las cldusulas contractuales, o después de que surja una
controversia, por ejemplo, en un acuerdo de presentaciéon (compromiso). Las
clausulas modelo que se encuentran en el anexo de estas reglas pueden ofre-
cer a las posibles partes opciones para expresar su consentimiento al arbitraje
en diversos contextos € instrumentos.

Por otra parte, se advierte que las Reglas no abordan la ejecucién de los
laudos arbitrales, quedando ésta atada a los distintos procedimientos domés-
ticos y a la Convencién de Nueva York de 1958 sobre el reconocimiento y la
ejecucién de los laudos arbitrales extranjeros.

Tampoco el reglamento de las Reglas de la Haya aborda otras modalidades
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para garantizar el cumplimiento de un laudo, como por ejemplo, la vigilancia
por parte de instituciones intergubernamentales, organizaciones no guberna-
mentales o iniciativas de multiples interesados.

Aunque las Reglas de I.a Haya tratan de reducir los obstaculos al acceso a
los recursos, este arbitraje sigue presuponiendo que todas las partes cuentan
con un minimo de recursos para litigar, ya sea por si mismos o a través de un
sistema de “asistencia juridica”, financiacién para imprevistos o un acuerdo
sobre la distribucién de los gastos y depésitos entre las pattes.

En particular, el arbitraje conforme al Reglamento puede proporcionar:

a) La posibilidad de un recurso para los afectados por los dafios de las
actividades empresariales en los derechos humanos —como se establece
en el Pilar III de los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre
las empresas y los derechos humanos— que sirva de mecanismo de re-
paracioén de agravios en consonancia con el Principio de los Principios
rectores de las Naciones Unidas; y

b) que las empresas dispongan de un mecanismo para hacer frente a las
repercusiones negativas sobre los derechos humanos en las que parti-
cipen, como se establece en el Pilar I y en los principios 11 y 13 de los
Principios Rectores de las Naciones Unidas.

El arbitraje conforme al Reglamento no pretende ser un sustituto general
de los mecanismos judiciales o no judiciales basados en el Estado. Alienta
la solucién de controversias mediante mecanismos de colaboracién, como
la mediacién, la conciliacién, la negociacién y la facilitacidn, incluso en cual-
quier etapa de un procedimiento de arbitraje ya iniciado.

Nada de lo dispuesto en el Reglamento debe interpretarse en el sentido de
que crea nuevas obligaciones juridicas internacionales o que limita o menos-
caba cualesquiera obligaciones juridicas que un Estado pueda haber contraido
o a las que pueda estar sujeto en virtud del derecho internacional con respecto
a los derechos humanos.

Las Reglas se guian por un alejamiento del arbitraje internacional centrado
en el Estado u otientado a los inversores y, en cambio, por la recepciéon de
un enfoque mas orientado a los derechos humanos. Se hace hincapié en las
consideraciones de interés publico y el acceso a la justicia.
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En otras palabras, el Reglamento trata de contribuir a “colmar la laguna en
materia de recursos judiciales de los Principios rectores de las Naciones Uni-
das sobre las empresas y los derechos humanos”.

Por otra parte, en vista del creciente énfasis en los valores de la Responsa-
bilidad Social Empresaria (RSE) dentro de las empresas que actian a nivel
mundial, asi como de los esfuerzos gubernamentales para “imponer”/“ex-
portar” las normas sobre empresas y derechos humanos a nivel mundial por
parte de los gobiernos (por ejemplo, en la “nueva” generacién de tratados de
inversién y comercio), se consider6 que las Reglas de La Haya bien podtian
formar parte de esta tendencia mundial de sostenibilidad.

Sin embargo, reconociendo que las Reglas de Lla Haya pueden necesitar un
mayor ajuste a la luz de los intereses y preocupaciones de los (posibles) futu-
ros actores, el comité de redaccién alenté a los posibles usuarios y profesio-
nales a que hicieran mas aportaciones.

Las Reglas son un nuevo desarrollo en la materia para dirimir con las dispu-
tas relacionadas con los derechos humanos y sus violaciones. Tras un proce-
so de borradores de informes y consultas publicas, advertimos que las guias
proponen que un arbitral es un sistema de autonomia de alto partido y poder
estatal delegado. Puede crear riesgos para las partes mas débiles, como los
titulares de derechos, pero las Reglas prestan una atencién inadecuada a los
mecanismos para evitar o corregir los abusos que pueden surgir cuando las
entidades se encuentran en una base muy desigual.

Las Reglas presentan una orientacion limitada y general a los tribunales que
potencialmente entiendan estas disputas y deban las desigualdades de armas
entre las partes. Queda irresuelto cémo remediar las desigualdades sistémicas
o especificas de cada caso, a la par que prescribe mayores obligaciones al
inversor, antiguo reclamo estatal en el campo del derecho de las inversiones.

En si, el Reglamento puede ayudar a abordar el “déficit de obligaciones del
inversor” en los actuales acuerdos internacionales de inversion (AIl). Y si
no se utiliza como complemento, el espiritu del Reglamento puede allanar
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indirectamente el camino hacia una “nueva generacién de AII” al haber
elaborado la situacién de las consideraciones de derechos humanos en ese
contexto y, como corolario, haber orientado la practica de la negociacién de
los AII para incluir esas obligaciones en el futuro.

Estos mecanismos constituyen aportes paralelos a los procesos de busqueda
de interacciones entre las practicas de empresas, inversiones y derechos huma-
nos por fuera de las regulaciones o iniciativas estatales y se espera contribu-
yan a mejores procesos de didlogo entre inversionistas y los afectados por las
practicas que éstos desarrollan, con miras a mejotes practicas de reparaciones.
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| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Empresa y derechos
humanos: analisis

de los Principios Rectores
de ONU y su 1mpacto

en la Agenda 2030 para

el Desarrollo Sostenible

Gastén Pereyra Zabala®

I. Introduccion

Las empresas desempefian un rol crucial en la sociedad debido a sus mul-
tiples impactos, tanto positivos como negativos, ya sea a nivel econémico,
juridico, legal, ambiental, entre otros, sobre las personas y grupos sociales que
interactdan activamente en dicho contexto.

Aungque durante mucho tiempo se intentd hacer la vista gorda, o se pretendié

“1 Abogado (UCC). Notario (UCC). Diplomado en DD.HH. (IIDH- AUSJAL). Profesor titular materia
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“C” (UCC). Secretario Instituto de Derechos Humanos (UCC). Vocal de la Camara Quinta del
Tribunal de Disciplina de Abogados de Cérdoba. Contacto: dr.gpereyra@gmail.com.
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evadir la necesaria vinculacién existente, hoy es innegable la estrecha relacion
imperante entre las empresas y los derechos humanos.

Ante la irrupcién de graves abusos en décadas recientes, las organizaciones
de la sociedad civil han llamado cada vez mas la atencién de las empresas para
que respeten los estindares de derechos humanos.

Un enfoque efectivo e integral en derechos humanos requiere que las em-
presas respeten todos los derechos humanos.

La actividad empresarial puede causar la vulneracién de derechos humanos
tanto dentro como fuera de su estructura. Es por ello que la conciencia social
respecto del rol de las empresas en la sociedad ha mutando a lo largo del tiem-
po. En el periodo industrial, la produccién estaba justificada casi a cualquier
costo y de cualquier manera. Posteriormente, la sociedad comenzé a exigir un
compromiso ético y social de las empresas con su entorno.

Asi, el surgimiento de la Responsabilidad Social Empresaria (RSE) estuvo
originariamente ligada a acciones filantrépicas con la comunidad, mayormen-
te orientadas al desarrollo social a través del fomento de la educacion, la
capacitacion, la alimentaciéon y la salud entre los principales aspectos. En los
ultimos aflos, el concepto de RSE ha evolucionado al de sustentabilidad o
sostenibilidad corporativa, en la bisqueda de un equilibrio entre la dimensién
econdmica, social y ambiental.

La responsabilidad de las empresas con la comunidad se ha profesionaliza-
do al nivel de poder medirse el impacto real de la actividad empresarial en
el desarrollo.

Las empresas deben respetar los derechos humanos y asegurarse de no ser
cémplices de la vulneracién por terceras personas no solo por su reputacion,
sino porque los estandares de derechos humanos han alcanzado un nivel de
consenso y de recepciéon normativa en los distintos sistemas juridicos de los
Estados y su violacién puede generar graves consecuencias.

Toda empresa tiene impactos y responsabilidades de derechos humanos, pu-
diendo afectar el ejercicio de los derechos fundamentales de manera positiva
o negativa, incluyendo la discriminacién, el acoso sexual, la seguridad y salud
ocupacional, la libertad de asociacién y de conformar sindicatos, la violacion,
la tortura, la libertad de expresion, la privacidad, la pobreza, el derecho a la
alimentacién y al agua, la educacion y la vivienda.

Ademas, la misma sociedad tiene un rol activo como veedor del desempefio
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empresarial y no solo exige un mayor control del Estado respecto del accionar
de las empresas, sino que las interpela a comportamientos éticos y transparentes.

En el afio 2005, la entonces Comisién de Derechos Humanos decidié que
un nuevo enfoque y un nuevo pensamiento debian ser formulados con res-
pecto a la cuestion de las empresas y su relaciéon con los derechos humanos.

Kofi Annan, otrora Secretario General de la ONU, mandaté por tres afios a
John Ruggie, profesor de la Universidad de Harvard, para disefiar un marco
normativo adaptado al nuevo enfoque.

El Consejo de Derechos Humanos de la ONU adopté en 2011 los denomi-
nados “principios relativos a la responsabilidad de las empresas de respetat
los derechos humanos”.

Este marco comprende las obligaciones del Estado de proteger frente a
abusos de derechos humanos, la responsabilidad empresarial para respetarlos
y un mayor acceso por parte de las victimas a una remediacién efectiva. Asi-
mismo, en 2011, el Consejo establecié un Grupo de Trabajo sobre empresas
y derechos humanos.

Las empresas se han unido entre si y, en algunos casos, con los gobiernos,
las organizaciones internacionales y/o ONG alrededor de iniciativas vo-
luntarias para abordar algunos temas de derechos humanos. Cada vez mas
empresas estin dando pasos en la direccién correcta para promover los
derechos humanos.

A los fines del cabal cumplimiento de los principios antes mencionados, se
torna esencial el rol de los Estados nacionales, quienes deberfan adoptar e
implementar politicas pablicas especificas en la materia antes aludida.

En nuestro pafs, el Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos es una
iniciativa que intenta reflejar la voluntad politica del Poder Ejecutivo nacional
para abordar las metas que cada area de gobierno definié como prioritarias
en esta matetia.

Se pretendera abordar un analisis de los principios rectores, haciendo
especial énfasis en el acceso a los mecanismos de reparacion, para luego
adentrarnos en su recepcién a nivel nacional y dilucidar si las politicas im-
plementadas presentan y ofrecen una efectiva aplicacién y cumplimiento en
nuestro pafs.
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Desde principios de la década del 90, la Secretaria General de la Organizacién
de Naciones Unidas (ONU) incorporé el tema de empresas transnacionales
y derechos humanos en su agenda global como estrategia para responder al
creciente impacto de la actividad empresarial en la vigencia y respeto de los
derechos mas elementales.

Tal como expresaramos ¢ supra, en el afio 2005 la Secretaria General de-
sign6 a un Representante Especial de la ONU para Empresas y Derechos
Humanos, designaciéon que recay6 sobre el académico John Ruggie. Durante
su mandato, que se extendié por mas de seis afios, se elaboraron y aprobaron
los llamados “Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y De-
rechos Humanos”, que actualmente constituyen el documento de referencia
mundial en la tematica.

En 2011, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas creé el
Grupo de Trabajo sobre la cuestioén de los derechos humanos y las empresas
transnacionales y otras empresas.

En la misma resolucién, el Consejo establecio el Foro de Empresas y Dere-
chos Humanos como una plataforma mundial con el objeto de “examinar las
tendencias y los problemas de aplicacién de los Principios Rectores y promo-
ver el dialogo y la cooperacion acerca de las cuestiones relacionadas con las
empresas y los derechos humanos, incluidos los problemas de determinados
sectores, ambitos de operacién o en relaciéon con derechos o grupos especifi-
cos, asi como para definir las buenas practicas”.

Con el objeto de elaborar un instrumento internacional juridicamente vincu-
lante sobre las empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los
derechos humanos, el Consejo establecié un Grupo de Trabajo interguber-
namental de composicién abierta sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos.

Ademas, podemos mencionar el Pacto Global de la Organizacién de Na-
ciones Unidas (ONU), que es una iniciativa publico-privada que redne a em-
presas, agencias de ONU, sociedad civil, academia, instituciones de derechos
humanos y gobiernos, y cuyo objetivo central es la difusiéon de los 10 Princi-
pios Universales de derechos humanos, estandares laborales, medio ambiente
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y anticorrupcion y la promocién de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) para incentivar negocios sostenibles.

Habiendo mostrado a grandes rasgos todo el esquema, los mecanismos, ins-
trumentos y 6rganos existentes en la tematica abordada, nos centraremos en
el analisis de los Principios Rectores.

Los presupuestos esenciales sobre los que se construyen los Principios Rec-
tores son, por un lado, la obligacién de los Estados de respetar, proteger y
cumplir los derechos humanos, y por otro, el reconocimiento de las empresas
como actores relevantes cuya actuaciéon puede impactar negativamente en
los derechos humanos. En los Principios Rectores se refleja y se amplia la
estructura del marco para “proteger, respetar y remediar” basada en los tres
pilares mencionados.

Hay en total 31 principios, cada uno de los cuales va seguido de un breve
comentario. Contemplados conjuntamente, en los Principios Rectores se es-
bozan medidas para que los Estados promuevan el respeto de los derechos
humanos por patrte de las empresas. Alli se muestra un esquema para que
las empresas gestionen el riesgo de provocar consecuencias negativas en los
derechos humanos y se ofrece un conjunto de parametros de referencia para
que los interesados evalden el respeto de los derechos humanos por parte de
las empresas.

En definitiva, los Principios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas
y Detrechos Humanos se organizan en tres pilares: el deber de los Estados de
proteger los derechos humanos, la responsabilidad de las empresas de respe-
tar los derechos humanos y el acceso a mecanismos de reparacion.

IL. a) Primer pilar: El deber del Estado de proteger los derechos
humanos

El primer pilar abarca los primeros diez principios, y se funda en la obliga-
ci6én de los Estados de proteger los derechos humanos respecto de violaciones
cometidas en su tettitorio y/o su jutisdiccion por las empresas (Principio 1).

La regla general en derecho internacional es que el Estado no responde por
actos de los patticulates sino por la accidén u omision de los agentes estatales.
No obstante, un Estado puede incurrir en un hecho internacionalmente ilicito
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si omite actuar con la debida diligencia en la prevencion y/o sancion de la
violacién de derechos humanos por el accionar de empresas privadas. En el
caso de las empresas publicas estatales, el Estado responde por el hecho de
sus agentes.

El accionar de las empresas fuera del territotio y/o jutisdiccién del Estado
en principio queda fuera de la regulaciéon del Estado por lo que uno de los
Principios fundacionales de este pilar es que los Estados soliciten a las em-
presas registradas en su territorio que cumplan las obligaciones de derechos
humanos fuera de éste (Principio 2). Cabe aclarar que a la fecha, a méds de 9
afios de la adopcién de los Principios Rectores se han producido importan-
tes avances en el alcance extraterritorial de la obligacién de proteger. Por su
parte, los Principios operativos dan contenido y delimitan el alcance de la
obligacién de proteccién del Estado.

En virtud del Principio 3, los Estados tienen la obligacién de hacer cum-
plir las leyes que tengan por objeto proteger los derechos humanos, asegurar
que los propicien y no los restrinjan, y asesorar a las empresas y alentarlas a
que evalien el impacto de sus acciones. También deben mantener un marco
normativo adecuado para asegurar el cumplimiento de los derechos huma-
nos cuando susctiben acuerdos politicos sobre actividades empresariales con
otros Estado (Principio 9).

El Principio 4 introduce una cuestién fundamental, que es la obligacién del
Estado de adoptar medidas adicionales de proteccién contra las violaciones de
derechos humanos cometidas por empresas de su propiedad o bajo su control.
La coherencia entre el accionar del Estado ad intra en su propia estructura y
la regulacién y control del sector privado, es necesaria para dotar de legitimi-
dad y credibilidad en la exigencia de cumplimiento y a la implementacién de
los Principios Rectores. Para las Naciones Unidas, la “empresa publica” es
entendida en los términos definidos por las Directrices de la Organizacion
para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econémico (OCDE) sobre el Gobierno
Corporativo de las Empresas Publicas, como “cualquier persona juridica que
la ley nacional reconozca como una entidad mercantil y en la que el Estado
ejercite los derechos de propiedad. Ello incluye las sociedades anénimas, las
sociedades de responsabilidad limitada y las sociedades comanditatias por ac-
ciones. Ademas, las entidades legalmente establecidas, con personalidad juri-
dica reconocida por una ley especifica, seran consideradas empresas publicas
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siempre que su objetivo o sus actividades, o parte de ellas, tengan un caracter
principalmente econémico”. En dicho documento se agrega ademas que estas
Directrices “son aplicables a las empresas que estan bajo el control del Estado,
tanto si éste constituye el Ultimo propietatio beneficiatio de la mayotia de las
acciones con derecho a voto como si ejerce un grado equivalente de control
por cualquier otro medio”.

Alineados con la idea de medidas adicionales para empresas publicas, los
principios 5y 6 disponen la obligacién del Estado de supervisar el respeto de
los detechos humanos por las empresas a las que se contratan servicios, o con
las que realizan transacciones comerciales. Igualmente, el Principio 7 exige
que, en relacién a empresas en zonas de conflicto, los Estados se aseguren
que no estan involucradas en abusos.

El Estado tiene que tener en cuenta los Principios Rectores al momento de
regular las practicas empresariales (Principio 8), al concluir acuerdos politicos
como por ejemplo tratados de inversién (Principio 9) y al actuar en el marco
de organizaciones multilaterales (Principio 10).

II. b) Seqgundo pilar: La responsabilidad de las empresas de
respetar los derechos humanos

Como cualquier otro actor que opera en el territorio de un Estado, las empre-
sas tienen la obligacién de respetar los derechos humanos que, conforme los
Principios, abarca como piso minimo los derechos enunciados en la Carta In-
ternacional de los Derechos Humanos y los principios establecidos en la De-
claracién de la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) (Principio 12).

Los contextos complejos o de conflicto no las eximen del cumplimiento de
los derechos humanos y las comprometen a no contribuir en su agravamiento
(Principio 23).

La obligacién de respeto exige que las empresas eviten que sus actividades
provoquen o contribuyan a provocar consecuencias negativas sobre los dere-
chos humanos y que adopten medidas de prevencién y mitigacién (Principios
11y 13).

En caso de existencia de multiples consecuencias negativas sobre los dere-
chos humanos, las empresas deben priorizar las mas graves (Principio 24).
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Todas las empresas con prescindencia de su tamaflo, sector, contexto, pro-
pietario y estructura estan obligadas por los Principios Rectores. No obstante,
estos factores, al igual que la gravedad de las consecuencias, pueden influir en
el alcance y complejidad de los medios exigibles a cada empresa (Principio 14).

Para cumplir su obligacién de respeto de los derechos humanos, las em-
presas deben adoptar politicas y procedimientos entre los que se destaca un
compromiso politico de las autoridades de la empresa de cumplir con los de-
rechos humanos, un proceso de diligencia debida para identificar los riesgos
reales o potenciales de su actividad en los derechos humanos, con medidas de
mitigacién y rendicién de cuentas y mecanismos de reparacion (Principio 15).

Para que sea valido, el compromiso politico debe cumplir algunos requisitos
como haber sido aprobado por el nivel mas alto de los directivos de la empre-
sa, basarse en un asesoramiento interno y externo, establecer las expectativas
de la empresa respecto al cumplimiento de los derechos humanos, darse a
conocer publicamente y difundirse interna o externamente (Principio 21) y,
finalmente, que lo que se plasme en el compromiso politico se traduzca en los
procedimientos operacionales de la empresa (Principio 16).

La declaracién de Principios precisa algunas caracteristicas de la diligencia
debida empresarial. Este proceso debe incorporar una evaluacién de impacto
que identifique las consecuencias negativas de las operaciones, productos y/o
servicios de una empresa respecto a los derechos humanos, la integracion
adecuada de las conclusiones al funcionamiento y estructura, las medidas
adoptadas, el seguimiento de su implementacién y su comunicacién. La ma-
yor complejidad de las medidas de prevencién y mitigacién debe ser acorde
a los riesgos detectados, ademas de ser un proceso continuo, donde la mag-
nitud y tipo de riesgo pueda ir mutando con su correspondiente adecuacion
(Principio 17).

La deteccion de los riesgos en materia de derechos humanos debe realizarse
a través de expertos y debe incluir consultas a los grupos potencialmente
afectados (Principio 18).

Asimismo, la efectividad del proceso de diligencia debida depende de que
las conclusiones de la evaluacién de impacto sean incorporadas a la estruc-
tura y funcionamiento de la empresa a través de la adopcidén de medidas
concretas. Para ello, es preciso que las medidas de prevencién se adecuen a
los niveles y funciones correspondientes, se asigne presupuesto necesario
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para su implementacién y se dé seguimiento a su ejecucién (Principios 19
y 20). En los casos en que se adviertan vulneraciones a los derechos hu-
manos, las empresas deben reparar las consecuencias negativas causadas

(Principio 22).

II. c) Tercer pilar: Acceso a mecanismos de reparacion

La obligacién de proteccién de los Estados alcanza el deber de disponer
medios judiciales (Principio 26), administrativos y/o legislativos adecuados
y cficaces para garantizar la reparacién en caso de violaciones de derechos
humanos por las empresas (Principio 25).

El término “reparacién” es entendido en sentido amplio como disculpas,
restitucion, sancién punitiva, compensacion econdmica y/o garantia de no
repeticion. Los Estados deben eliminar los obstaculos legales, practicos y de
otros tipos que obstruyan el acceso a la reparacién de los dafios (Principio
26). La corrupcién judicial, los costos para la presentacion de casos, la falta
de recepcion normativa de acciones legales necesarias para efectuar ciertos
reclamos y/o la falta de capacitacion y formacién de los operadores juridicos,
constituyen algunas de las principales dificultades para acceder a una repara-
cién adecuada.

Paralelamente a los mecanismos judiciales, los Estados deben disponer de
mecanismos extrajudiciales de reclamacién apropiados y eficaces (Principios
27y 28). El texto de los Principios reconoce que las Instituciones Nacionales
de Derechos Humanos (INDH) tienen un rol importante en este aspecto.

Asimismo, los mecanismos extrajudiciales no estatales pueden pertenecer a
la estructura interna de una empresa o de un organismo regional o internacio-
nal de derechos humanos (Principios 28 y 29).

Lo expuesto es extensible a las corporaciones industriales, colectividades de
multiples partes interesadas y otras iniciativas de colaboraciéon (Principio 30).
Para ser considerados eficaces, los mecanismos extrajudiciales de reclamacion
tanto estatales como no estatales deben cumplir ciertos criterios tales como
(Principio 31): ser legitimos, accesibles, predecibles, equitativos, transpatren-
tes, compatibles, fuente de aprendizaje continuo, y basarse en la participacién
y el didlogo (en caso de mecanismos en empresas).
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A los fines del entendimiento del sentido y del alcance de los Principios
Rectores, es dable aditar que los términos reparacion y remedio se refieren
ambos a los procesos tendientes a reparar una consecuencia negativa sobre
los derechos humanos y los resultados sustantivos que puede contrarrestar,
o compensar, dicha consecuencia. Esos resultados pueden adoptar diversas
formas, como disculpas, restitucién, rehabilitacién, compensaciones econé-
micas o no econémicas y sanciones punitivas (ya sean penales o administrati-
vas, por ejemplo, multas), asi como medidas de prevencién de nuevos dafios
como, por ejemplo, los requerimientos o las garantias de no repeticién.

De lo anteriormente expuesto se deduce que la responsabilidad de respetar
los derechos humanos no es opcional para las empresas.

Aunque en muchos casos la responsabilidad de las empresas de respetar los
derechos humanos se refleja, al menos en parte, en las leyes o reglamentos na-
cionales mediante los que se aplican las normas internacionales de derechos
humanos, en realidad dicha responsabilidad no se limita al cumplimiento de
las disposiciones de esas leyes nacionales, sino que subsiste maés alla del cum-
plimiento de la ley y constituye una norma de conducta mundial aplicable a
todas las empresas en todas las situaciones.

De esta manera, el incumplimiento de una empresa de su responsabilidad
de respetat los derechos humanos puede tener consecuencias de caracter ju-
ridico, financiero y para su reputacion, siendo cada vez mas frecuente que
cuando una empresa provoca un riesgo en relacién con los derechos huma-
nos esté dando lugar al mismo tiempo a un riesgo para sus propios intereses
a largo plazo.

La Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible guarda una estrecha relacién
con los Principios Rectores de Empresas y Derechos Humanos. El desarrollo
no serd sostenible si el accionar de las empresas no respeta los Principios
Rectores y los estandares de derechos humanos vigentes.

La Agenda 2030 constituye un plan global adoptado en Naciones Uni-
das por la comunidad internacional en la que los Estados del mundo se
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han comprometido a cumplir con los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) y 169 Metas a 2030 referidos a los grandes desafios mundiales: paz, jus-
ticia, fin del hambre y la pobreza, proteccién del medio ambiente, entre otros.

Las empresas, al igual que las organizaciones de la sociedad civil, la acade-
mia y el Estado, constituyen actores necesatios para el éxito de esta hoja de
ruta al desarrollo sostenible. Ademas, la Agenda 2030 se construye sobre los
tratados de derechos humanos y ambientales vigentes, lo que establece una
interdependencia entre los ODS y los derechos humanos.

El parrafo 67 de la Agenda 2030 hace una mencién directa a los Principios
Rectores de Empresas y Derechos Humanos al sostener que:

La actividad empresarial, la inversiéon y la innovacién privadas son los grandes
motores de la productividad, el crecimiento econdémico inclusivo y la creacién de
empleo. Reconocemos la diversidad del sector privado, que incluye tanto a las mi-
croempresas como a las cooperativas y las multinacionales. Exhortamos a todas las
empresas a que aprovechen su creatividad e innovacién para resolver los proble-
mas relacionados con el desarrollo sostenible. Fomentaremos un sector empresa-
rial dindmico y eficiente, protegiendo al mismo tiempo los derechos laborales y los
requisitos sanitarios y ambientales de conformidad con las normas y los acuerdos
internacionales pertinentes y otras iniciativas que se estén llevando a cabo en esta
esfera, como los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos
y las normas laborales de la Organizacién Internacional del Trabajo, la Convencién
sobre los Derechos del Nifio y los principales acuerdos ambientales multilaterales,

para quienes sean parte en ellos.

Igualmente, el Consejo de Derechos Humanos ha exhortado al Grupo de
Trabajo sobte Empresas y Derechos Humanos a que “preste la debida aten-
cién a la aplicacién de los Principios Rectores en el contexto de la Agenda
2030 para el Desarrollo Sostenible”.

El segundo pilar de los Principios Rectores de Empresas y Derechos Hu-
manos insta a las empresas a establecer un proceso de diligencia debida que
identifique los tiesgos reales y/o potenciales de sus actividades y adopte me-
didas de prevencién, mitigacion y reparacion.

En materia ambiental, por ejemplo, la diligencia debida debe estar orientada
a garantizar la disponibilidad y gestién sostenible del agua y saneamiento a
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través de acciones como reducir la contaminacion y/o el vertido de produc-
tos quimicos (ODS 6).

En caso de que la actividad empresarial tenga impacto en el ecosistema te-
rrestre, la diligencia debida debetfa considerar medidas para proteger, restable-
cer y promover el uso sostenible de los ecosistemas terrestres (ODS 15).

El impacto de la actividad econémica en los océanos y mares también de-
beria considerarse mediante la adopcién de medidas como prevenir y reducit
significativamente la contaminacién marina (ODS 14).

La gestion eficaz en relacién al cambio climatico (ODS 13) también debe
considerarse en un proceso de la diligencia debida.

En materia de preservaciéon de los recursos naturales, las empresas deben
garantizar modalidades de consumo y produccién sostenible (ODS 12).

Respecto a los estandares laborales y de derechos humanos, las empresas
tienen la obligacion de gatantizar los derechos laborales de sus trabajadores/
as y asegurar que en su empresa o en sus proveedores no se incurra en graves
delitos como la explotacién infantil y la trata de personas (ODS 8 y 16).

La igualdad de género (ODS 5) también constituye una cuestion central que
debe ser respeta por las empresas. Asi, las empresas deben garantizar paridad
en el salario entre hombres y mujeres, acceso a la mujer a puestos de decision,
politicas especificas de conciliacién de la vida familiar y laboral, asi como
protocolos contra la violencia y el acoso laboral.

En adicién a lo expresado, es clave el rol de las llamadas redes de Pacto
Global locales en la implementacién de la Agenda 2030, situacién que ha sido
expresamente reconocida por la Asamblea General de Naciones Unidas.

En nuestro pais, la Red Argentina de Pacto Global funciona en 20 provin-
cias y reine a mas de 750 participantes. Esta Red local, lanzada en 2004, posee
actualmente una Mesa Directiva compuesta por 30 miembros, que se renueva
cada dos afios a través de una asamblea. La presidencia actual esta ejercida por
YPF y la vicepresidencia por el Grupo Sancor Seguros.

Los planes nacionales de derechos humanos surgieron en el marco de la
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Conferencia Mundial de Derechos Humanos, celebrada en Viena (Austria)
del 14 a 25 de junio de 1993.

Los Estados participantes aprobaron por consenso la Declaracién y Progra-
ma de Accién de Viena en el que especificamente se recomendé que “cada
Estado considere la posibilidad de elaborar un plan de accién nacional en el
que se determinen las medidas necesarias para que ese Estado mejore la pro-
mocién y protecciéon de los derechos humanos”.

El Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos ha reconocido
que los planes nacionales de derechos humanos desempefian un rol clave para
agilizar la efectividad de los Principios Rectores de ONU sobre Emptresas y
Derechos Humanos y ha establecido cuatro elementos basicos indispensa-
bles en el proceso de elaboracién de un plan nacional: participacién de los
interesados gubernamentales y liderado por entidad especializada, inclusién
de interesados no gubernamentales en el proceso, recoleccién de datos empi-
ricos que permitan diagnosticar las necesidades y catencias y previsibilidad y
transparencia en el proceso.

Es asi que, en 1994, Australia fue el primer pafs en elaborar un Plan Nacional
de Derechos Humanos y presentarlo ante la Comisién de Derechos Huma-
nos de las Naciones Unidas. A partir de entonces, 35 (treinta y cinco) paises
han realizado sus Planes Nacionales de Derechos Humanos; entre ellos, siete
son latinoamericanos, siendo una de las regiones del mundo que ha liderado
este proceso de planificacién en materia de derechos humanos.

Estos planes de accién, entendidos como instrumentos de gestion, repre-
sentan un avance significativo en la estructuracién de politicas publicas, toda
vez que estimulan una comprensiva evaluacién de las necesidades particulares
en matetia de derechos humanos. Promueven la articulacion entre las areas
de gobierno, las organizaciones de la sociedad civil y la ciudadanfa, y generan
compromisos concretos de accion.

En nuestro pais, la Secretarfa de Derechos Humanos y Pluralismo Cultural,
dependiente del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, elaboré el pri-
mer Plan Nacional de Accién en Derechos Humanos (PNADH 2017-2020)
para dar cumplimiento a los compromisos internacionales emanados de la
Declaracién y el Programa de Accién de Viena (1993), del primer Informe
Periédico Universal (EPU), y en consonancia con la Agenda 2030 para el
Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas.
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El PNADH esta estructurado en 5 ejes, cada uno de los cuales tienen objeti-
vos especificos y por cada uno de ellos diferentes metas e indicadores.
Los 5 ejes propuestos son:
* Eje 1: Inclusién, no discriminaciéon e igualdad.
* Eje 2: Seguridad publica y no violencia.
* Eje 3: Memoria, Verdad, Justicia y Politicas Reparatorias.
* Eje 4: Acceso Universal a Derechos
* Eje 5: Cultura cfvica y compromiso con los derechos humanos

Argentina ha incluido en su plan nacional un apartado especifico para empre-
sas y derechos humanos (eje 5, numeral 5.6), en el cual asume los compromisos
de fortalecer la coordinacién sectorial para el desarrollo de las politicas publi-
cas en el tema, diseflar e implementar un Plan Nacional de Accién sobre Em-
presas y Derechos Humanos y demds guias y protocolos de accién, fortalecer
las capacidades del sector publico, ptivado y social respecto de instrumentos
internacionales al respecto y desarrollar acciones de promocién de la responsa-
bilidad social en el marco del Foro Nacional de Responsabilidad Social para el
Desarrollo Sostenible.

Es menester resaltar que el 3 y 4 de junio del pasado afio 2019 se celebré
en Buenos Aires el Primer Foro Regional de Planes Nacionales de Accién y
Politicas Publicas en Empresas y Detechos Humanos, en el cual Argentina
presentd su informe de medio término 2017-2018 del Plan Nacional de De-
rechos Humanos.

Desde la década del 90, en la que el tema de las empresas y los derechos
humanos fue incluido en la agenda global hasta la actualidad, la comunidad
internacional ha realizado importantes avances en la consolidacién de un
nucleo normativo de principios y estindares de proteccion de los derechos
humanos frente a la actividad empresatial.

La obligacién de los Estados de respetar y proteger los derechos huma-
nos reconocidos universalmente en relacién a la accién y/u omisiéon de
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las empresas constituye una regla general internacional que compromete a
todos los Estados en cada uno de sus niveles (nacional, provincial y local).

Los Estados deben abstenerse de vulnerar los derechos humanos no solo
por la accién de sus agentes, sino por la omisién de control y supervision
respecto de empresas que les provean bienes y/o servicios.

La obligacién de respeto de los derechos humanos por las empresas con
prescindencia de su tamafio, sector, contexto y estructura, se ha traducido
cada vez més en estindares de comportamiento especificos que sirven de
gufa de conducta para las empresas, pero también contribuyen a precisar la
legalidad o no de la conducta empresarial.

Para dar cumplimiento a su obligacién de respeto de los derechos humanos,
las empresas deben llevar adelante un proceso de diligencia debida que con-
siste en la identificacién de los riesgos reales y potenciales de sus actividades
respecto a los derechos y al ambiente, adoptar medidas de prevencién, miti-
gacion y reparacioén en caso de dafios.

Sin embargo, los informes de seguimiento que realiza el Grupo de Trabajo
de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos han concluido
que en la actualidad existe solo una practica incipiente de procesos de dili-
gencia debida y que la mayorfa de las empresas no tiene conocimiento o no
demuestra voluntad para implementar un proceso de estas caracteristicas.

La adopcién de politicas, la proliferaciéon de iniciativas voluntarias y el re-
conocimiento de que las empresas tienen una responsabilidad de respetar los
derechos humanos representan un avance.

En lo atinente al tema en desarrollo, hemos analizado los distintos instru-
mentos, mecanismos, organismos y procedimientos impulsados desde ONU
para adoptar un enfoque en el cual se recepte la tematica de los derechos
humanos desde las empresas. Y a nivel nacional, nuestro pais se encuentra
dentro de los estados que han elaborados planes nacionales de accién en
derechos humanos abarcando el ambito de las empresas.

Pero todo lo anterior no ha sido suficiente para que las empresas respeten
los derechos humanos, al menos no de una manera acabada y completa. Si
bien este proceso es nuevo y falta mucho camino por recorrer, se pueden
identificar medidas para mejorar la proteccién existente.

Por consiguiente, se requiere ain de forma urgente mayor escrutinio, transpa-
rencia y acciones de remediacion para las victimas, asi como otros mecanismos
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para la rendicién de cuentas por las empresas, al lado de mas trabajo por parte
de la sociedad civil, los gobiernos, las Naciones Unidas y las empresas mismas.

- Instituto de ética y desatrrollo-Universidad Antonio Ruiz de Montoya (Ed.)
(2018). Empresas y Derechos Humanos en América Latina: La experiencia de elabo-
racion de los planes de accion en Chile, Colombia y México. Lima: Tarea Asociacion
grafica educativa.

- Naciones Unidas (2018). La Agenda 2030 y los Objetivos de Desarrollo Sostenible:
una oportunidad para América Latina y el Caribe. 1.C/G.2681-P/Ren.3), Santiago.
Publicacién de las Naciones Unidas. Recuperado de: https://repositorio.

cepal.org/bitstream /handle/11362/40155/24/51801141_es.pdf

- Ocampo, J. A. (editor) (2015). Gobernanza Global y Desarrollo. Buenos Aires:

Siglo XXI -CEPAL Recuperado de: https://repositorio.cepal.org/bitstream/
handle/11362/39599/gobernanza.pdfrsequence=1

- Wahi, N. (20016). “Human Rights accountability of the IMF and the
World Bank: a critique of existing mechanisms and articulation of a theory
of horizontal accountability”. En University of California, Davis Journal of
International Law, 12(331), 333-405.
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| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Tierras raras: legislacion
nacional, empresas
transnacionales, intereses
geopoliticos y derechos
humanos en disputa

Rita Boco*? y Gisela Bulanikian*3

I. Introduccién

Argentina ha contado desde siempre con cuantiosos yacimientos minerales,
principalmente en la zona cordillerana, pero el desarrollo de la megaminerfa
y la presencia masiva del capital extranjero (Barrick, Newmont, AngloAme-
rican, Goldcorp, Xstrata-Glencore) en la explotacién de los mismos es prac-
ticamente una novedad de este nuevo siglo. Estos hechos se entrelazan a las

42 Magister en Procesos de Integracion Regional-Mercosur (FCE UBA). Licenciada en
Antropologia (UBA). Miembro Interino Comité Cientifico CISPAN-UBA (2015-2017). Integrante
del Seminario de Investigacion. DECYT. “Grandes empresas y la violacién de Derechos
Humanos en América Latina” (UBA).

4 Licenciada en Antropologia (UBA). Bachiller en derecho (UBA), Miembro del Comité de
Arbitros de la Revista Frénesis de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas (Universidad
de Zulia). Integrante del Seminario de Investigacion “Grandes empresas y la violacién de

Derechos Humanos en América Latina” (UBA).
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dos principales reformas juridicas generadas en los 90 al amparo de la visién
neoliberal: el Cédigo Minero y la Constituciéon de 1994 que desmantelaron el
poder del Estado nacional como intetlocutor.

La cuestién de la renta extraordinaria del sector minero, a través de las faci-
lidades de la legislacién, deberfa ser motivo de discusién para alejarnos de un
modelo que nos coloca como enclaves de transferencia de materias primas
del sur al norte global, y asi, prevenir los deterioros ambientales y la mercan-
tilizacion de los recursos no renovables.

El abordaje de estas discusiones lo hacemos desde la éptica de la moderni-
dad colonialidad. Dicha propuesta teérico-practica propicia, desde un punto
de vista metodolégico, un viraje que consiste en el desprendimiento de aque-
llas narraciones desplegadas por la matriz ético-politica propia de la modet-
nidad. Consideramos que las crisis econémicas siempre son también crisis
ecoldgicas y culturales que involucran una redefinicién de consumos y nece-
sidades que estan ligados a los modelos de produccion, de conservacion de
recursos, de impacto ambiental y de ingreso de divisas e inversiones.

Lo novedoso de la temdtica referida a tierras raras (REE- Rare Earth Elements)
nos llevé a investigar qué eran, su utilizacion, su presencia y explotacion en dife-
rentes regiones del mundo, para entender las expectativas nacionales y ubicar la
disputa geopolitica que las rodea entrelazada a las cuestiones medioambientales
relacionadas a su explotacion.

Siguiendo esta linea, contextualizamos el régimen legal junto a las directi-
vas y sugerencias de organismos internacionales (Banco Mundial y CEPAL)
como proceso regional. La discusién sobre el respeto a la naturaleza y los
recursos naturales, las poblaciones involucradas y la distribucién de rentas,
la focalizamos como disputa discursiva por la imposiciéon de sentidos que
configuran la matriz politico econémica cultural y junto con ellos los dere-
chos humanos.

Los elementos quimicos conocidos como tierras raras (IR) contienen propie-
dades fisicas y quimicas unicas, por lo que son llamados superconductores. El
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término “tierra” es una antigua denominacién para los 6xidos y para aquellos
minerales que presentaban aspecto terroso, y su “rareza’ se refiere a la dificul-
tad para encontratlas en concentraciones econdémicamente rentables.

Estos 17 minerales* se destacan por sus propiedades magnéticas y son im-
prescindibles en la fabricacién de equipamientos militares (laseres, radares,
sistemas de visién nocturna, guia de misiles teledirigidos, bombas inteligentes,
comunicacion satelital, deteccién de minas submarinas y radares y sonares
submarinos, entre otros), productos electrénicos (telefonfa celular, tabletas
y pantallas tactiles), industria aeroespacial y tecnologias verdes (automéviles
hibridos y energia edlica).

Estan presentes en toda la corteza terrestre, pero los puntos donde se en-
cuentran en alta concentraciéon son escasos. La extraccién de TR por méto-
dos de minerfa convencional depende de la determinacién de considerarlo
econémicamente rentable, del grado de concentracién (anomalias) y la facti-
bilidad de ser extraido en relacién a las caracteristicas geograficas, geoldgicas
y medioambientales del lugar. Un depdsito mineral es un lugar del planeta
donde los minerales estan concentrados de manera anémala, y eso es lo que
los constituye en un yacimiento econémicamente factible.

La explotaciéon de las TR para la industria comenzé en 1880, cuando se de-
sarrollé el manto incandescente de Welsbach hecho de Torio (TH) y 6xido de
Cerio. En 1885 comenzé la extraccién y produccion de TR en los yacimien-
tos de arena de playa ricos en monacita® en Brasil. En 1887 se comenzo a
extraer monacita en el condado de Burke, en Carolina del Norte, EEUU. La
produccién alcanzé un pico de 787 tn en 1895. Como la monacita brasilera
tenfa més torio, bajé la produccién en EEUU y se detuvo en 1910. En 1911

4 Este grupo lo integran los Lantanidos, sumados al ltrio y el Escandio. Con excepcién
del Promecio (Pm), que es radiactivo y se lo obtiene de forma sintética en laboratorio, las
propiedades fisicas y quimicas de estos elementos son muy similares entre si, por lo que se
los encuentra juntos en la naturaleza.

% La monacita y bastnasita son las principales rocas sedimentarias que contienen tierras
raras livianas. La monacita destaca como fuente natural de cerio, itrio, lantano y torio; la
presencia de éste Ultimo le otorga cualidades radioactivas. Por su parte, la bastnasita esta

compuesta en su mayoria por cerio, lantano, neodimio y pequefias cantidades de europio.
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la monacita de los yacimientos de arena playera de India y Brasil dominaba la
produccién mundial. Cuando finalizé la II° Guerra Mundial, la monacita se
proceso pata obtener torio (Th) dado su potencial como combustible nucleat.
En 1949 se descubti6 el yacimiento de batnasita de alta ley en Mountain Pass,
California (Estados Unidos), que abrié en 1952. Si bien en sus origenes la
monacita fue la principal materia prima de donde se extrafan las TR, a partir
de 1964 la bastnasita de Mountain Pass se volvi6 la principal fuente de TR del
mundo. Molycotp,* la empresa que explotaba los yacimientos de batnasita en
Mountain Pass, expandi6 sus actividades abarcando plantas de procesamiento
y refinerias.

En los afios 80, la Comisién Nacional de Energfa Nuclear en Brasil (CNEN)
regul6 la produccién de TR para obtener el subproducto del torio y as{ utili-
zarlo en reactores nucleares.

Mientras tanto, Molycorp mantuvo su primacfa como el mayor productor
mundial de TR hasta los afios 90. La mina de Mountain Pass, que supo ser el
mayor yacimiento del mundo entre 1970 y 1980, finalmente fue cerrada en
2002 por problemas medioambientales que se tradujeron en multas econd-
micas millonarias y su lugar pasé a ser ocupado por China. En 2010, China
restringié la exportacién de tierras raras, y esto llevo a la reapertura del dep6-
sito de Mountain Pass. Después del estallido de la burbuja, en 2014, la empre-
sa presenté quiebra y fue comprada por un consorcio que incluia empresas
chinas. Desde el 2017* se envia lo extraido de Mountain Pass para que sea
procesado en China. De esta manera, en la actualidad, ademds de ser el mayor
productor y distribuidor de TR, China cuenta con los mayores yacimientos
a nivel mundial. Este hecho lo coloca en una posicién dominante en este
mercado estratégico.

46 El principal productor de concentrados de TR.

47 En el 2017, segun el Servicio Geoldgico de Estados Unidos, China represento
aproximadamente el 62% de la produccion mundial de TR y suministré el 80% de las
importaciones de EEUU entre el 2014 y el 2017.
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La definicién de metales y minerales como recurso natural estratégico y/o
critico obedece a distintas condiciones relativas a su valor de uso, por si
mismas suficientes. En el primer caso: a) ser clave en el funcionamiento del
modo de produccién capitalista; b) y/o ser clave para el mantenimiento de
la hegemonia regional y mundial; ¢) y/o ser clave para el despliegue de una
economia verde o de posdesarrollo y las siguientes condiciones relativas a su
disponibilidad, de por si necesarias, ser: a) escaso —o relativamente escaso—; b)
insustituible —o dificilmente sustituible—; y c) estar desigualmente distribuido
(ver: Delgado Ramos, 2010, 37-38 y Fornillo: Sudamérica Futuro, 2016, 70).

Cada pafs tiene una lista de minerales criticos dependiendo de sus necesi-
dades. Se llaman asi a los minerales que son provistos por pafses con los que
no se tienen relaciones comerciales fluidas y confiables. Esta definicién no es
sinénimo de abundancia o de escasez. La lista de los materiales considerados
criticos depende a quién, dénde y cudndo se pregunte. Segin el secretario del
Interior de la Reserva Federal de EEUU, un mineral critico es: a) un mineral
esencial para la economia y la seguridad del pais; b) la cadena de distribucién
es vulnerable de disrupcién; y que c) sirve a una funcién esencial en los pro-
ductos manufacturados, y su ausencia podtia tener consecuencias significati-
vas para la economia y seguridad nacional (82 Fed. Reg, 60835; 2017). Esta
ultima caracteristica es la que convierte a las TR en un factor mas de peso
geopolitico en la guerra comercial Estados Unidos-China, por la situacién de
privilegio que le da a quien lo detenta, en este caso China.

En defensa, son indispensables para radares y sonares, sistemas de visién
nocturna y navegaciéon de misiles y aleaciones para vehiculos blindados y
fuselaje de aviones. Por otra parte, los especialistas coinciden en que son
componentes fundamentales de las “tecnologias verdes” e imprescindibles
para enfrentar los desafios tecnolégicos del futuro (de la Hoz, 2012, 42-43).

Nuestra region esta encerrada en la légica del capitalismo extractivista que
la ata a la repetida realidad de ser suministrador de materias primas, granero
del mundo al principio y ahora también como pais de minerfa. El extractivis-
mo implica la sobreexplotacién de la naturaleza y la orientacién exportadora.
La sobrexplotacién hace referencia a una tasa y a un ritmo de extraccién de
recursos superior al de los tiempos biolégicos, quimicos y geolégicos de
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reposicién natural. Y la orientacién exportadora hace referencia a la transfe-
rencia con escaso o nulo grado de procesamiento (industtializacion) local/
regional de las materias primas, para abastecer la industria y/o el consumo
del norte global. De esta manera, el sur estd sembrado de zonas de sacrificio
en las que las comunidades mas pobres cargan con los costos ambientales
de extraer materiales que contaminan sus regiones y quedan excluidos de
cualquiera de los beneficios que se promocionan (Machado Araoz, 2016,
22). Su extraccién en el sur global, tal como la propician las agencias inter-
nacionales, pone en riesgo la proteccién de reservas y recursos exponiendo
las consecuencias entrépicas de la naturaleza.

Una de las cuestiones primordiales a cambiar es la ley vigente de inversiones
extranjeras creada en la dictadura, Dectreto Ley 21.382/76. Esta ley otorga
todos los beneficios posibles a los inversores extranjeros. Podemos ver como
ejemplo de esta situacién legal los 55 tratados bilaterales de inversion (TBI)
que firmé nuestro pafs. A finales de los afios 80, el pais estaba inmerso en
una crisis de hiperinflacién, con un abultado déficit fiscal, una enorme deuda
externa y la cesacion de hecho en los pagos de los intereses de la deuda. El
Estado estaba urgido por cerrar las cuentas publicas, liquidar cuanto antes lo
que diera pérdida y reunir simultineamente la mayor cantidad de recursos po-
sibles para cubrir las necesidades del corto plazo (Boco y Bulanikian, 2005).
En este marco, el discurso imperante en los afios 90 legitimé la apropiacion
de los recursos de los pafses del sur global mediante la retérica de la atraccion
y la seguridad juridica de las inversiones extranjeras (Gutman, 2013, 56).

La ley vigente de inversiones extranjeras, Ley 21.382, sancionada durante
la dictadura militar el 13 de agosto de 1976, otorgd beneficio a los inver-
sores extranjeros sin exigir ninguna obligacién en defensa de los intereses
nacionales. Esta orientacién se acentud con la adecuacién a la Ley de Emer-
gencia Econdémica 23.697/89 y el Decreto modificatorio 1853/93. Esta ley
vino a reemplazar la Ley de Radicaciones Extranjeras (20.557), anulando un
importante numero de regulaciones que se establecfan sobre el ingreso de los
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capitales extranjeros al pafs. Entre los cambios introducidos, se eliminaron
las restricciones al capital extranjero para instalarse en sectores econémicos
y areas geograficas consideradas sensibles a la seguridad nacional, requisitos
ambientales y sociales, asi como de contrataciéon de mano de obra nacional
y transferencia de tecnologia. El decreto del 93 no solo ratificé el decreto de
la dictadura, sino que lo hizo aun mas liberal, estableciendo la colocacién de
capitales extranjeros sin aprobacién previa y la repatriacién de sus utilidades
en cualquier momento (art. 16, Ley 23.697/89). Javier Echaide (2020) lo defi-
ne como arquitectura de la impunidad que se traduce en inversiones mineras
con nula exigencia de obligaciones a empresas trasnacionales que invierten en
nuestro pais y acuerdan contratos con clausulas de prérroga de jurisdiccion.
Esto le permite a las empresas transnacionales demandar a los Estados en
instancias supranacionales, como el Centro Internacional de Arreglo de Di-
ferencias sobre Inversiones (CIADI). Esto ocurre tanto con los tratados de
libre comercio (TLC) como con los tratados bilaterales de inversiones (TBI).

Detras de ese andamiaje se encuentra la generacién de garantias para el mo-
vimiento irrestricto de capitales a nivel global. Segiin un reporte de la CEPAL,
basado en una investigacién de la Escuela de Minas de la Universidad de Co-
lorado, América Latina y especialmente Argentina ofrecen las mayores tasas
de retorno y la menor presion fiscal a las empresas mineras, mas favorables
aun que en los paises de origen de la mayoria de las empresas como Estados
Unidos y Canada, menor también en comparacién con la de cualquier pais del
continente africano, por lo que no se puede argumentar que la menor tribu-
tacién y un mayor retorno es consecuencia del riesgo del contexto (politico,
ambiental y social) nacional.

Asi, desde los afios 90 se privilegi6 la proteccién del capital internacional y su
circulacion, la captacion de intereses a través de operaciones de inversion am-
paradas en la “seguridad juridica” que, tanto en la legislacién nacional como
en la internacional, implican desregulacién. Como explicabamos al principio,
un ejemplo de este modelo de legalidad protectora de las inversiones son los
TBI, que durante los afios 90 se multiplicaron (Ghiotto, 2015).

El boom minero de los 90 no fue un hecho aislado ni casual, sino que debe
ser entendido, como dice Machado Ardoz (2010, 62), a la luz de la geopoliti-
ca del neoliberalismo como estrategia deliberadamente impulsada desde los
centros de poder mundial con el objeto de afrontar, superar y recomponer
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sus posiciones de dominaciéon. Guatemala, México y Pert representan la
primera generacién de reformas; Bolivia y Ecuador, la segunda; y Nicaragua,
Honduras, Venezuela y Colombia, la dltima. Al final de la década, se habia
concluido esta segunda etapa de reformas y se abria paso una tercera con
casos extremos conceptuales que involucré nuevamente a Colombia y Vene-
zuela. Los cambios significaron la entrada en vigencia de un nuevo Cédigo
o Ley de Minerfa, segin la denominacién de cada pais. La Ley de Mineria
de Venezuela es la unica que conserva la figura legal de reversion (CEPAL,
2002, 10).

En un contexto en el que los paises sur global hacian malabares para pagar
los intereses de su deuda externa, los gobiernos, asesorados por la CEPAL y
el Banco Mundial, junto con los incentivos econémicos de estos organismos
internacionales, aceptaron la transferencia y sobreexplotacién de sus recur-
sos naturales por la via de otorgar facilidades legales al capital extranjero
como una salida prometedora. En nuestro pais, a partir de la Reforma del
Estado de 1989, las politicas neoliberales promovieron el maximo aprove-
chamiento de los recursos mineros por empresas extranjeras. En los afios 90
se concretaron en Argentina reformas sustanciales al Cédigo de Mineria y
adecuaciones institucionales como requisitos de los organismos financieros
internacionales para el financiamiento de proyectos de inversiéon (Gambina,
Lizuain y Papi, 2010, 416). Esta modernizacién de los marcos legales relati-
vos a la actividad minera dio como resultado que “la explotacién minera hoy
dia esta delimitada por la localizacién de los minerales emplazados en paises
periféricos donde, como en la colonia, los costos de produccién se reducen
al maximo a costa de altos costos econémico sociales” (Delgado Ramos,
2010, 17) y ambientales.

En este sentido, Argentina tomo un préstamo del Banco Mundial por 80
millones de délares para disefiar y —segtin la terminologfa del Banco Mundial—
“reconvertir” al sector, definiendo quiénes y de qué manera se quedarian con
los recursos minerales, mediante la instauracién de una legislacién similar en
noventa paises del Tercer Mundo en donde intervino en el disefio de las poli-
ticas publicas del sector (Gutman, 2013, 27-28). Entre 1996 y 1998, el Banco
Mundial (2011, 5, 47, 50, 52, 53) firmé con Argentina un préstamo de 30 mi-
llones de ddlares para hacer los estudios técnicos y legales necesatios para lle-
var a cabo el cambio de politicas mineras (Pasma I y II - Proyecto de Asistencia

10 |



Técnica para el Sector Minero). A lo largo de los seis afios de implementacién
la cifra del préstamo aumenté6 de 30 millones a 69 millones ademads del aporte
del Tesoro Nacional que llevé a totalizar el monto de implementacion del
Pasma a aproximadamente 80 millones de délares (Acsebrud y Alvarez, 2018).
Como resultado se produjo la reforma al Cédigo Minero para adecuar la le-
gislacion local a las necesidades de las pocas y grandes corporaciones mineras:
Barrick, Newmont, Anglo American, Goldcorp, Xstrata-Glencore, que operan
a lo largo y a lo ancho del planeta. La reforma constitucional, por su parte,
distribuyé la propiedad y gestién de los recursos mineros en las provincias
dejando en manos de estos gobiernos las negociaciones con las megacorpora-
ciones (Gutman, 2013, 10).

Podemos ver como proceso que, durante los afios 90, la primera ley que
modificé el Cédigo de Mineria fue la Ley de Inversiones Mineras (24.196),
mas tarde se promulgé el Acuerdo Federal Minero (Ley 24.228) y dos afios
después se realizé el acuerdo con el Banco Mundial. En este sentido, el at-
ticulo 124 de la Constitucién Nacional reformada en 1994 establecié que:
corresponde a las provincias el dominio originario de los recursos naturales
existentes en su territorio. Las explotaciones mineras se realizaron en provin-
cias que no tienen la capacidad de enfrentar los costos de inversién para ex-
plotar por si mismas los recursos mineros y deben concesionar su explotacién
a empresas privadas. Uno de los resultados, muy evidente en el caso del oro,
es la asimettia de las negociaciones entre gobiernos provinciales y empresas
que tenian facturaciones anuales varias veces superiores a los presupuestos
provinciales. Esta asimetria crea un escenario que allana el camino para ne-
gociar la creacién de escenarios impositivos favorables a las empresas para
incentivar inversiones. Las disposiciones de legislacién minera son también
laxas en cuidados medioambientales.

Debemos resaltar que la Ley de Actividad Minera 24.196 del afio 1993 en su
articulo 8 asegura 30 afios de estabilidad fiscal, arancelaria y cambiaria a los
nuevos proyectos mineros. En el articulo 12 permite la deduccién del valor de
los gastos de exploracion y factibilidad. El articulo 13 permite la amortizacion
acelerada de las inversiones en infraestructura y equipamiento. El articulo 14
bis libera de aranceles a la importacién de maquinarias, repuestos e insumos
mineros y les reintegra el IVA. El articulo 17 exime a las empresas mineras
de los impuestos sobre los activos. El articulo 22 y 22 bis establece un valor
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maximo del 3% en concepto de regalfas sobre el valor del mineral en “boca
de mina”. Hste valor es el declarado por el productor en la primera etapa de
su comercializacién, menos los gastos necesarios para llevar el mineral desde
su extraccion hasta la comercializacion.

La Ley de Inversiones Extranjeras 21.382 en su articulo 5 brinda a los in-
versores extranjeros el mismo estatus legal que a los inversores nacionales,
pudiendo elegir libremente cualquier forma de organizacién. Faculta a los
inversores extranjeros a transferir libremente al exterior tanto las utilidades
liquidas como las inversiones hechas, y permite la libre disponibilidad de las
divisas obtenidas por las ventas de mineral a las empresas. En concordancia a
esta desregulacion, el Codigo de Minerfa modificado en 1997 en sus articulos
213 y 214 exime a las empresas durante los primeros 5 afios de concesién
de cualquier gravamen o impuesto, nacional, provincial o municipal, salvo el
canon de ley, la retribucion de servicios o los sellados normales de ley.

Desde la Ley Nacional N° 23.018 de 1983 les reembolsa a las empresas los
gastos de fletes y seguros si los productos son exportados por puertos al sur
del Rio Colorado. Siguiendo esta linea, los Decretos PEN N 613 y 380 del
2001 eximen a las mineras del impuesto al cheque y del impuesto a los crédi-
tos y débitos en cuentas corrientes bancarias.

El Decteto PEN N° 753/2004 permiti6 la libre disponibilidad de las divisas
obtenidas por la exportacion de minerales de las empresas beneficiadas por el
articulo 8 de la Ley de Inversiones mineras (N° 24.196 y sus modificaciones).
El privilegio estuvo vigente hasta el 26 de octubre de 2011, cuando el Decreto
PEN N° 1722/2011 restablecié la obligatoriedad del ingteso y negociacién
en el mercado de cambios de la totalidad de las divisas provenientes de opera-
ciones de exportacion de petrdleos crudos, sus derivados, gas y de empresas
mineras. En su momento, se estimaba que la medida, tomada en el contexto
de una fuerte fuga de capitales, aportarfa unos USD 3.000 millones al merca-
do de divisas argentino.

Las exportaciones mineras comenzaron a ser gravadas con derechos de ex-
portacion en el afio 2002 (resol. ME 11/02), a excepcién de las empresas
beneficiarias del régimen de estabilidad fiscal que lo hicieron a partir del 2007,
cuando se dejo sin efecto la excepcion (decreto 509/07). De esta forma se
fijaron derechos del 10% para productos primarios concentrados de cobre y
plata y del 5% para industriales como el bullén dorado.
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El decreto 160/2015 y su modificatorio 25/2016 establecieron la alicuota
del 0% para productos industriales como el bullén dorado y la plata en bruto.
Luego, mediante el decreto 349/2016, se extendieron la modificacion a todos
los productos mineros (Cadenas de Valor, 2010).

Estas modificaciones legales se dieron de la mano con el discurso del fo-
mento a la minerfa que prometia la multiplicacién de puestos de trabajo. En
los hechos, el empleo que generaba la minerfa por ejemplo en el 2015 repre-
sentaba sélo 0,17% del empleo nacional. Lejos de haberse convertido en un
motor de desarrollo, la mineria las provincias mineras acentuaron los niveles
de pobreza, indigencia y desempleo (Svampa, 2011).

El analisis del valor geopolitico por las tierras raras nos llevé a comprender
que las mismas son un recurso irremplazable de las tecnologias verdes. Lo
que nos condujo a analizar el discurso que realza positivamente el uso de las
energias verdes como herramienta politica y epistemoldgica de formacién
de sentidos.

Desde la conquista de América y de la mano de la Revolucién Industrial,
el mundo occidental ha evidenciado impresionantes tasas de crecimiento
econémico. Este crecimiento ha sido fuertemente dependiente del uso de
combustibles fésiles: primero carbén, luego petréleo y gas, consolidando la
aceleracién de los flujos metabdlicos globales, que ponen en jaque su propia
sustentabilidad. Frente a este panorama, los principales discursos de los orga-
nismos internacionales técnicos y politicos sefialan la “transicién energética”
como solucién al calentamiento global como un mero traspaso de una matriz
preeminentemente fosil a una con mayor preponderancia de energfas reno-
vables —como la solar y edlica—, para mantener sin cambio alguno el modelo
de consumo capitalista. “En una perspectiva en la cual no se cuestionan las
formas de produccién, intercambio, consumo, distribucién y acumulacién
material, la nocién de ‘transicién energética’ nos instala en un nuevo paradig-
ma tecno-productivo post-£f6sil” (Grupo de Estudios en Geopolitica y Bienes
Comunes, 2019).
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Cuando hablamos de las energias verdes puede significar, para muchos, la
transicién a un mundo mds respetuoso del medio ambiente. Sin embargo,
cuando se habla de energfas verdes se mezclan diferentes formas de obten-
cién de energfa.

Con el objeto de ser mas claros sobre qué son, vamos a tomar la clasificacién
que hace Gerardo Honty en:

* Energfas renovables: son las que por su naturaleza fluyen continua-
mente en la biosfera (edlica, solar, geotérmica, etc.).

* Energfas limpias: serian aquellas que no producen contaminantes en
su proceso de aprovechamiento (energia nuclear, hidraulica).

* Energfas alternativas: son aquellas que no estan presentes en la matriz
energética de un pafs.

* Energfas sustentables: Honty es claro cuando afirma que no hay un
tipo de energifa que en si misma sea sustentable. La condicién de sus-
tentabilidad depende de su forma de apropiacion. Porque, en definitiva,
no todas las fuentes renovables son sustentables; por ejemplo, el proce-
so de deforestacion de los bosques naturales debe garantizar el ciclo de
renovacion del bosque para ser sustentable.

Podemos observar que estas denominaciones que son usadas indistintamen-
te funcionan como cajas negras de sentido que hay que desandar para enten-
der la I6gica del capitalismo. Es decir, la caja negra (Latour, 2007, 2008, 2012)
como concepto que define una tecnologfa o un conocimiento cientifico o “lo
social” como conocimiento clausurado que no se cuestiona. Y siendo el dis-
curso el proceso a través del cual se construye la realidad social al describirla y
dotarla de sentido, lo que ocurre cuando las energfas renovables se equiparan
a las sustentables, a las limpias y a las alternativas es que se dejan ocultos
conflictos sociales y medioambientales.

Si bien el uso de energfas “verdes” apunta a crearnos un imaginario de una
transformacién genuina a una sociedad mas sustentable, muchas veces lo que
encierra es el acceso que los paises del norte global hacen a tecnologias “lim-
pias”. Esto tiene como objetivo mantener sus altos niveles de produccion y
consumo a expensas de pafses del sur global que suministran la materia prima
para la fabricacién de, por ejemplo, paneles solares, baterfas de autos eléctri-
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cos y turbinas para parques edlicos. Estos materiales son, entre otros, indio,
litio y tierras raras, destacandose de estas ultimas el Neodimio para imanes en
motores eléctricos (automoviles, turbinas edlicas, discos duros), el Terbio en
bombillas de bajo consumo, el Cerio en convertidores cataliticos para moto-
res diésel y el Lantano para baterfas eléctricas de automoviles.

Las corporaciones petroleras —ARCO, Exxon, Shell, Amoco (BP) y Mobil—
desde 1973, producto de la crisis del petroddlar, comenzaron a buscar otras
alternativas energéticas que no fueran agotables. Las mismas se convirtieron
en las mayores productoras de paneles solates entre los afios 70 y 80.

Segun el Banco Mundial, para la construcciéon de molinos edlicos se necesita
al menos 4.7 toneladas de cobre, 335 toneladas de acero, 1200 toneladas de
concreto y 2 toneladas de tierras raras. El problema de estos materiales es
que en la extraccién y el aislamiento de TR se usan complicados y costosos
procesos quimicos contaminantes que involucran acidos téxicos dominados
por acidos sulfurico, aménico y clorhidrico.

Esto resulta en lo que se ha dado en llamar pasivos ambientales, terminologfa
que también oculta los verdaderos dafios cualitativos en la naturaleza y expone
una concepcién mercantilista del medio ambiente sobre los paises donde estos
minerales son extraidos. Por ejemplo, el procesamiento de una tonelada de TR
produce dos toneladas de residuos téxicos normalmente en forma de aguas
acidas, que contaminan el aire, suelos, aguas supetficiales y acuiferos.

Estos materiales, a su vez, no son renovables ni ilimitados, y su produccién
se sostiene en la profundizacién del modelo extractivo clasico y el intercam-
bio desigual entre el centro y la periferia. Tomandose en cuenta su caricter
de “no renovable” y lo contaminante de su explotacién, podemos poner en
cuestionamiento la sustentabilidad de estas energfas.

Los paneles solares usan indio, las turbinas usan neodimio, las batetias usan
litio, ademas requieren de miles de toneladas de acero, estafio, plata y cobre.
Las cadenas de suministro necesarias para proveer a las tecnologfas de ener-
gias renovables van dando saltos por toda la tabla periddica y por el mapa-
mundi como en la rayuela (Barnes, 2019).

Lo que nosotras observamos es que mientras que en la lucha por la cons-
truccién de sentidos el discurso dominante nos dice que los paneles solares,
los molinos edlicos y los autos eléctricos son ambientalmente benignos y
van a coadyuvar a disminuir la huella de carbono, la realidad es que si bien
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el sol y el viento son renovables, estos dispositivos no lo son. Todos los
materiales de los que estan hechos observan las mismas caracteristicas que
mencionamos. Ademas, su extraccién y distribucién requiere una cantidad
enorme de energia fosil.

Cuando nos preguntamos quiénes son los verdaderos favorecidos del dis-
curso de las energfas verdes vuelven a aparecer en escena las grandes corpo-
raciones y una estructura legal propiciada por los organismos internacionales.

Recientemente el Banco Mundial lanzé el programa “Mineria Climaticamen-
te Inteligente: minerales para la accién climatica”, que incluye un fondo que
“apoyata la extraccion y el procesamiento sostenible de minerales y metales
utilizados en tecnologias de energfas limpias”. Y aclara que “La transicién a
una energfa limpia sera considerablemente intensiva en el uso de minerales”.
Esto implica que para abastecer la demanda de produccién de tecnologia de
energias limpias serd necesario aumentar la produccién de minerales clave gra-
fito, litio, cobalto, aluminio y bauxita, cobre, hierro, oro, litio, niquel, manga-
neso, manganeso, plata y TR incluyendo cadmio, molibdeno, neodimio, indio,
acero, titanio y zinc (Banco Mundial, 2017).

En el informe del BM se considera que esta transicion sera una gran oportu-
nidad para los paises (pobres o empobrecidos) pero ricos en recursos naturales
de América Latina y Aftica, y ala vez un desafio para los privados que quieran
invertir para hacerlo de manera sustentable minimizando la huella de carbono.
Este punto nos lleva a considerar el andamiaje legal y econémico que rodea a
la mineria y a las energfas limpias en particular.

El extractivismo, como lo definimos en parrafos anteriores (Machado
Araoz, 2016), se incentiva con sugerencias y metodologias como las que
impulsé el BM para la realizacién de catastros mineros. Mientras el Catastro
Minero-BM 2009 como informe de expertos encuentra positivos los desa-
rrollos mineros que aumentaron la presencia de empresas extranjeras (4 a 80
de 1990 2 2009) y la instalacién de proyectos como Bajo La Alumbrera (oro),
Veladero (oro), Pasqua Lama (oro) y Salar del Hombre muerto (litio), los
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INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

dos primeros provocaron dafios medioambientales graves,” Pasqua-Lama
pretendié convertir un area fronteriza en un no territorio donde no se apli-
caba la jurisdiccién de Argentina ni de Chile y Salar tiene denuncias por el
uso abusivo del agua e incluso por contaminacion de fuentes de agua dulce.

Como vimos en el apartado sobre Régimen Legal, la seguridad juridica que
le reclaman a nuestro pafs y a otros paises de la regién en general se traduce
en: desregulacion de la actividad minera, incentivos a la inversién que reducen
fuertemente o hacen inexistentes tasas, impuestos y controles sobre lo pro-
ducido y exportado, rol minimo del Estado, sumado a tratados bilaterales de
inversion con renuncia a la soberanfa juridica para litigar en sedes extranjeras.

VII. Los conflictos a través de los discursos: naturaleza,
sociedad y derechos humanos

Si partimos de considerar que los pensamientos no son abstracciones uni-
versales sino que se ubican en la geopolitica del mundo, podemos entonces
ver los conflictos en torno al medioambiente a través de los discursos. El
extractivismo, definido como una actividad de la economia verde, tiende a
exacerbatla, y en oposicién a esto organizaciones y movimientos sociales la
rebautizan como “capitalismo verde” por considerar que, lejos de representar
un cambio positivo, ésta se orienta a una mayor mercantilizacién de la natu-
raleza que nos instala en el conflicto sobre la universalizacién del concepto
de desarrollo.

La légica de produccion de las nuevas tecnologfas desarrolladas principalmen-
te en el norte global necesita cada vez mas la extraccion de recursos naturales

“8 Bajo la Alumbrera fue encontrada culpable por haber derramado desechos tdxicos en
la cuenca del rio Vis-Vis, responsable del dafo ambiental y de las consecuencias sociales
derivadas. También por la contaminacion debido a defectos en el mineraloducto que provocaban
contaminacion en rios cerca de la localidad de Aconquija. Por su parte, en Veladero, a mediados
del 2015, en el 2016 y en el 2017, se conocieron grandes derrames de cianuro en cinco rios de

San Juan: Potrerillos, Jachal, Blanco, Palca y Las Taguas.

n7 |



disponibles principalmente en nuestros paises del sur global. De esta manera,
la tecnologfa de las energfas “limpias” también puede considerarse dentro del
“mal desarrollo” (Svampa, M. y Viale, E, 2014) que crean condiciones para la
destruccién de ecosistemas naturales, comunidades locales y sabetes ancestrales
sobre un aprovechamiento mas adecuado y sustentable de sus territorios. Y, al
consideratlo asi también hay una disputa de sentidos que abarca las cuestiones
sobre el espacio, la naturaleza como lugar y el lugar de la naturaleza, como expre-
sa Arturo Escobar. Un conflicto discursivo que surge de la consideracién del te-
rritotio como ambiente politizado y de una actividad cognitiva que conceptualiza
el espacio y lo designa territorio. El concepto desarrollo tensiona y nos permite
ver el conflicto sobre el territorio, por ejemplo, en términos del Banco Mundial
como una oferta de oportunidad de inversién que esperan que genere riqueza y
bienestar para los paises en vias de prosperidad. Esos mismos paises que contie-
nen heterogeneidades y disputas internas referidas sobre las definiciones y usos
del territotio que deviene de esas definiciones.

Esto también afecta, a su vez, la viabilidad de “alternativas sociales de orga-
nizacién de procesos productivos mas equilibrados, igualitarios y sostenibles”
(Leff, 1994, 160). El capitalismo se apropia del discurso verde vy, a través
de una terminologia amigable, con una adjetivacién que convoca a paisajes
bucdlicos y de futuro cuidado, resignifica su actividad principal: el negocio
y la obtencién de ganancia para pocos. En términos de Georgescu-Roegen,
lejos de obturar la entropia de la naturaleza, la sigue encausando por otros
caminos. Asi, se convierte al hdbitat de pueblos y comunidades del sur global
en un bien con cotizacién internacional e implica dafio al suelo, al agua, dafio
social y a los ecosistemas.

Recapitulando estas ultimas palabras podemos reconocer que hemos estado
planteando solo algunas aristas de conflictos sobre derechos humanos en to-
das sus dimensiones: politicos, sociales, culturales y ambientales.

Nuestra region sigue encerrada en la l6gica del capitalismo extractivista que
lo ata a la repetida realidad de ser suministrador de materias primas, granero
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del mundo al principio y ahora también territorio para la extracciéon de mi-
nerales estratégicos.

Los dafios ambientales y sociales que deja la minerfa son un debate instalado
y no saldado. Tratar de remediarlo mediante adjetivaciones positivas no traera
modificaciones. La consecuencia de esta expansion deberia llamar la atencion
sobre la vulnerabilidad social que provoca y el caricter critico de los sectores
de fabricaciéon industrial.

Las verdaderas favorecidas del discurso de la transicién energética son las gran-
des corporaciones. Las mismas que incentivaron el consumo de las energias
fésiles, escondidas atras de esta méscara verde, se apropiaron del discurso del
movimiento ambientalista y otra vez lo convirtieron en un negocio para pocos.

El problema de las energfas “limpias” —como lo plantean las corporaciones
energéticas— es que prometen cambiar la relacién de la sociedad con la na-
turaleza mientras hacen que todo continde como hasta ahora. Este discurso
no hace mas que mantener la exacerbacién consumista que podtia acabar
desembocando en el colapso de planeta.

Como dice Bruno Fornillo, el problema no radica en aumentar los niveles
de eficiencia o de disminuir la intensidad energética sino de la transformacién
estructural de un modelo de vida que estd orientado al incremento del consu-
mo. Hay que entender el medio ambiente en el que estamos para entender la
posibilidad ecolégica que tenemos de aprovechatlo. Pensar que somos parte
de la naturaleza no es tanto el impetu tecnoldgico de transformar lo que hay
como de aprovechar lo que hay.

Sabemos que las necesidades y los consumos son culturales. El cambio se
va a dar a través de cuestionamientos que los desnaturalice. Especialmente,
cuando productos elementales de nuestra vida diaria que contienen tierras
raras como parte de un combo de minerales altamente contaminantes, ya
vienen desde fabrica con una fecha de caducidad programada.

- Acsebrud, E. y Alvarez, I.. (2018). “El avance de la frontera minera en
San Juan”. En Revista Transiciones. Editorial del Centro de la Cooperacién
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| INVERSIONES, EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Derechos humanos y empleo
sostenible en la Agenda 2030:
aportes desde los Principios
Rectores sobre Derechos
Humanos y Empresas

de Naciones Unidas

Por Natacha Marcote“® y Suyay Cubelli%®

I. Introduccién

El Desarrollo Sostenible es un concepto fomentado por el Sistema de Na-
ciones Unidas que busca colaborar con las sociedades a alcanzar un desa-
rrollo integral, alcanzando la dimensién econémica, la dimensién social y la
dimensién ambiental.

Durante la Conferencia de Naciones Unidas sobre Desarrollo Sostenible
(conocida como Rio+20), realizada en 2011 en la ciudad de Rio de Janeiro, los
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Estados miembros afianzaron con mayor compromiso y claridad el trabajo
en conjunto de la comunidad internacional para seguir avanzando hacia un
futuro mejor. La elaboracién de los 17 Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) incluia, ademas del objetivo de erradicar la pobreza, una serie de metas
concretas y aplicables a todos los paises, orientadas a lograr el desarrollo sos-
tenible de las sociedades hacia el 2030. La Agenda 2030 de Objetivos de De-
sarrollo Sostenible encuentran su antecedente en los Objetivos de Desarrollo
del Milenio (en adelante ODM). Estos ocho objetivos abordaban diferentes
problematicas como el hambre, la pobreza extrema y las enfermedades como
el VIH/SIDA. Desde el 2000, se lograron grandes avances en la humanidad
en la lucha por la dignidad humana (Torrez y Mujica, 2004). Los ODS ya no
se trataban solamente de objetivos sociales sino de una expansion de la soste-
nibilidad econémica y ambiental (CEPAL, 2015). La Agenda 2030, entonces,
se convertia en un instrumento superador de los ODM, focalizandose en la
integralidad de estas tres dimensiones (social, econémica y ambiental) para
lograr este desarrollo sostenible.

Por otro lado, en el 2018, las Naciones Unidas, mediante una resolucién de
la Asamblea General, reposiciona su Sistema para el Desarrollo, colocando
a la Agenda 2030 en el centro, orientando todo el accionar del organismo, y
su relacién con los paises miembro hacia el logro del desarrollo sostenible,
mediante el apoyo a la implementacién de los ODS (ONU, 2018). Por ello, la
Agenda 2030 pasa a ser un elemento central en el didlogo con otros instru-
mentos, que se relaciona mediante tematicas especificas, como ocurre con los
Principios Rectores sobre Derechos Humanos y Empresas.

Desde la perspectiva de los derechos humanos y la posibilidad de acceso a
empleos de calidad, los Estados tienen un gran desafio por delante para hacer
frente al sector informal, asi como para velatr por los derechos del trabajo. Los
mercados de aquellos pafses en desarrollo se presentan como oportunidades
emergentes para lograr empleos de calidad y aportar al desarrollo sostenible.
La Meta 12.6 del ODS 12 busca “alentar a las empresas, en especial a las
grandes empresas y a las trasnacionales, a que adopten practicas sostenibles
e incorporen informacién sobre la sostenibilidad en su ciclo de presentacién
de informes”.

Mediante la Agenda de Acciéon de Addis Abeba 2015 se logré el acuerdo
para generar inversiones que impulsarfan la agenda de desarrollo sostenible
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de los siguientes 15 aflos. Esta Agenda de Accién también hace un “llama-
miento para que todas las empresas dediquen su creatividad e innovacién a
resolver los problemas relacionados con el desarrollo sostenible y a participat
también como socios en el proceso de desarrollo”. Se entiende entonces que
las empresas pueden aportar positiva o negativamente al desarrollo sostenible
mediante sus actividades comerciales.

Para el logro del desarrollo sostenible se necesita la colaboracién de la co-
munidad internacional y no de actores aislados en busca de objetivos indivi-
duales. Por lo tanto las alianzas mundiales se vuelven un instrumento impres-
cindible. E1 ODS 17 tiene como objetivo principal fortalecer los medios de
implementacién y revitalizar la Alianza Mundial para el Desarrollo Sostenible.
Se propone conseguir una alianza entre los gobiernos, el sector privado y la
sociedad civil. Obtener una mejora en el acceso a la tecnologia, propiciar la
innovacion, promover inversiones en los pafses menos desarrollados e impul-
sar un sistema de comercio universal mas equitativo conforman parte de las
alianzas entre los Estados, principalmente para hacer frente a la recuperacion
de todos estos en miras de la Agenda 2030. La mayorfa de los paises en desa-
rrollo no tienen los recursos suficientes para hacer frente a la crisis devasta-
dora que esta dejando la pandemia por el Covid-19. Principalmente aquellos
paises con mayor indice de vulnerabilidad, por lo cual una sélida cooperacién
y financiacién internacional resulta indispensable.

La Agenda 2030 es una oportunidad unica para que las empresas com-
prendan la implicancia de sus actividades en los derechos humanos. Es im-
portante la existencia de una concordancia entre los planes de accién de
las empresas y los compromisos asumidos por los Estados mediante todos
los instrumentos internacionales y sus normas locales. La actividad de las
empresas puede tener efectos en las politicas publicas. Es decir, se inten-
ta lograr un equilibrio en pos de garantizar la sostenibilidad. A su vez, el
desarrollo mismo de las actividades empresariales tiene su impacto en las
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comunidades donde se desarrollan, en su economia y particularmente en el
trabajo y el empleo.

El Pacto Mundial de Naciones Unidas, con sus 10 principios sobre derechos
humanos, derechos laborales, medio ambiente y lucha contra la corrupcion,
es tal vez el compromiso base para los Estados y las empresas. Basado en de-
claraciones y convenciones universales, se caracteriza por su entera adhesion
voluntaria a sus principios (Ayuso y Mutis, 2010). Por otra parte, las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales también se caracte-
rizan por su voluntariedad en el cumplimiento de las normas. Estas recomen-
daciones van dirigidas principalmente a los paises que son sede de grandes
empresas, generadoras de inversiones extranjeras directas. Es un instrumento
que intenta promocionar una conducta empresarial responsable. Durante su
ultima revisién en el 2011, la OCDE incorporé a sus Directrices un capitulo
sobre detechos humanos, acorde a los Principios Rectores de Naciones Uni-
das sobre Empresas y Derechos Humanos. Se trata entonces de lograr una
coordinacién de politicas entre los Estados, las empresas y las directrices de
Naciones Unidas.

Finalmente, se puede mencionar a la Declaracién Tripartita de Empresas
Multinacionales y la politica social de la Organizacién Internacional del Tra-
bajo (OIT), un instrumento, también de carcter voluntario, que busca servit
de orientador a las empresas, para promover practicas sostenibles y respon-
sables, fomentando el impacto social positivo y el trabajo decente, y asf co-
laborar con los Estados a favorecer las politicas publicas en este sentido. La
Declaracién —principalmente en su actualizaciéon de 2017— considera como
base la Agenda 2030 y las Lineas Directrices de la OCDE, entre otros ins-
trumentos, y suma la Declaracién relativa a los principios y derechos funda-
mentales en el trabajo (concertados en la Declaracién de Filadelfia de 1998 de
OIT) y todos los convenios internacionales del organismo que los sustentan,
evidenciando el didlogo entre los instrumentos.

El 16 de abril del 2014, durante la reunién numero 1197 del Comité de

125 |



Ministros del Consejo de Europa, se adopté la Declaracién sobre los Princi-
pios Rectores de Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos. Se
remarcé su caricter esencial para la promocién del respeto en los derechos
humanos en la actividad empresarial. También para que los Estados adopten
las medidas que fueren necesarias para evitar los abusos vy, llegado el caso,
garantizar el acceso a medios de reparacion eficientes (Padilla, 2018).

Los principios se aplican a las politicas publicas de los Estados y a la activi-
dad empresatial. Complementan las normas del derecho internacional en ma-
teria de derechos humanos. Se intenta que la actividad empresarial se realice
en forma responsable y sostenible, con un profundo respeto por los derechos
humanos y en conjunto con los compromisos asumidos por los Estados en la
Agenda 2030 y en la adopcién de los ODS, entre otros instrumentos. Por lo
tanto, se puede indicar que existe un didlogo entre estos instrumentos en lo
que se refiere a la gestion empresarial y a la inversién responsable. Durante la
Agenda de Accion de Addis Adeba de 2015 se arrib6 a que estas fuentes tie-
nen un fin comun en la proteccién de los derechos laborales y ambientales, las
normas de la Organizacién Internacional del Trabajo, los Principios Rectores
de Naciones Unidas y el Pacto Mundial, entre otras. As{ quedé plasmado en
el parrafo 37 de la Resolucion 69/313.

Este trabajo en conjunto intenta garantizar que el respeto por los derechos
humanos se ponga en practica en toda la actividad comercial que realice la
empresa. Silos derechos fueran vulnerados, que la victima pueda acceder a un
mecanismo de reparacion eficaz. Para esto, y segun el Principio Rector 25 del
Pilar IT1, los Estados tienen el rol fundamental de hacer conocer y difundir los
mecanismos de reparacion, sean estatales o no.

La creacién de empleos de calidad y de oportunidades laborales en con-
diciones dignas representa un desafio continuo y permanente. Convergen
varias cuestiones que se deben considerar para alcanzar la sostenibilidad.
Por ejemplo, el acceso a un empleo de calidad, sostenible en cuanto al cui-
dado del medio ambiente y que guarden respeto a los derechos humanos.
El Principio Rector 12 menciona explicitamente el deber de la empresa de
respetar los derechos fundamentales del trabajo; el Principio Rector 13 hace
extensivo el respeto por los derechos humanos a toda la cadena de valor de
la actividad comercial de las empresas; y el 17 hace referencia a la debida di-
ligencia que deben tener las empresas. Todo esto debe cumplirse tanto en la
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fase de elaboracién de contratos como de inicio de una relacién comercial. La
esencia de estos Principios Rectores condicen con la Agenda 2030, especifi-
camente en la meta 8.5 que busca el logro del trabajo decente, cuyo concepto
resume la aspiracién de hombres y mujeres a conseguir un trabajo productivo
en condiciones de libertad, seguridad y dignidad humana (OIT, 2013).

En cumplimiento de su obligacién de proteccién, el Principio 4 establece
que los Estados deben asesorar y aconsejar a las empresas sobre la especial
atencién que se debe tener sobre los grupos mas vulnerables como ser los
migrantes o las personas con discapacidad, asi como tratar eficazmente las
cuestiones de género. En el Principio 26 se pone especial atencién en que los
migrantes deben recibir el mismo nivel de proteccion juridica que los de la po-
blacién mayoritaria. L.a Agenda de Accidén de Addis Abeba de 2015 también
reconoce la contribucién positiva que realizan los trabajadores migrantes al
desarrollo sostenible mediante el envio de remesas a sus paises de origen. El
desafio para el 2030 es reducir el costo de las transacciones de los migrantes
y también mejorar la inclusién financiera. La contribucién al desarrollo de los
migrantes recibi6 tratamiento durante la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre Desarrollo Sostenible (Rio+20), previo a la adopcién de la Agenda
2030 en el 2015. En la Conferencia Rio+20 se llegd a la conclusién de que la
participacion de todos los grupos de mujeres, nifios, pueblos indigenas, orga-
nizaciones no gubernamentales, empresas, comunidad cientifica y migrantes
resulta importante en los procesos de adopcién de decisiones, planificaciéon y
elaboraciéon de politicas para el desarrollo sostenible.

Por otra parte, la Agenda 2030, en su parrafo 23, explicita la necesidad de
empoderar a las personas vulnerables, reflejando a estos grupos en los ODS.
Asimismo, se evidencia una conexién entre la Meta 8.5 de ODS 8 y el Princi-
pio 18 en cuanto a las metas a alcanzar en el 2030: el trabajo decente para los
grupos vulnerables. La Meta 8.5 indica que “de aqui a 2030, lograr el empleo
pleno y productivo y el trabajo decente para todas las mujeres y los hombres,
incluidos los jévenes y las personas con discapacidad, asf como la igualdad de
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remuneracién por trabajo de igual valor” (Naciones Unidas, 2018). El vinculo
se muestra también en la Meta 8.8 que busca “proteger los derechos labo-
rales y promover un entorno de trabajo seguro y sin riesgos para todos los
trabajadores, incluidos los trabajadores migrantes, en particular las mujeres
migrantes y las personas con empleos precarios” (Naciones Unidas, 2018). La
inclusién de los grupos mas vulnerables como ser las mujeres o con mayor
riesgo de marginacién requiere un tratamiento especial sobre los impactos
que puede tener la actividad. El Principio 18 propone una especial atencién
en este grupo ya que las empresas deben tener presente los diferentes riesgos
a los que pueden estar expuestos.

El concepto de responsabilidad empresarial comienza a tomar mas notorie-
dad a partir del afio 1999, cuando el Secretario General de Naciones Unidas,
Kofi Annan, propuso el Pacto Mundial durante el Foro Econémico de Davos.

El pilar I de los Principios Rectores de Naciones Unidas reconoce que los
Estados deben garantizar la protecciéon contra eventuales violaciones a los
derechos humanos por parte de las empresas. Se entiende que si bien los Es-
tados no son los responsables por las violaciones a estos derechos por parte
de las empresas, si tienen el deber de protegerlos. El Principio Rector 7 hace
énfasis en aquellas empresas que se encuentren en territorios con conflictos
de recursos, de gobierno, en los que el régimen de proteccién a los derechos
humanos puede verse afectado. Segun el Principio 4, existe un nexo de res-
ponsabilidad entre Estado y las empresas, sobre todo aquellas empresas que
cuentan mayoritariamente con participacién estatal. Por lo tanto, se puede
atribuir responsabilidad al Estado por las violaciones a los derechos por pat-
te de las empresas que se encuentran bajo su jurisdiccion. El Estado, como
garante del sistema de proteccién de los derechos, tiene el deber de adoptar
las medidas necesarias de proteccién. El Principio Rector 14 establece que
la responsabilidad empresarial se aplica en forma plena y por igual. Y el
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Principio Rector 31 indica que si la empresa en su debida diligencia no ha
podido prever o evitar una violacién a los derechos humanos, debe cooperar
con los mecanismos judiciales o extrajudiciales que el Estado disponga para
su debida reparacién.

El Principio 23 es muy claro y explicito sobre la responsabilidad que tienen
todas las empresas independientemente del contexto en el que se encuentren
y donde operen. No es una obligacién ticita, ya que también tienen el deber
de demostrar que realizan el mayor esfuerzo para hacerlo. En este sentido, co-
bra relevancia la teorfa de los stakeholders mediante la cual las empresas tienen
que rendir cuentas de su accionar comercial no solo a sus empleados, sino a
la sociedad civil, a la opinién publica, al gobierno y a todos los involucrados
(Camaran, Bar6n y Rueda, 2019).

Desde las primeras interacciones entre sociedades y Estados, los sistemas de
relaciones internacionales han cambiado segun los intereses y las problemati-
cas de sus actores. Los problemas que afectan a la sociedad internacional en
su conjunto requieren una cooperaciéon y un consenso internacional que deli-
mite reglas claras para su regulacién y entendimiento. Por ello, la importancia
del rol de las instituciones en los derechos humanos. Las instituciones, enten-
didas como el conjunto de reglas (formales y no formalizadas) persistentes
y conectadas que prescriben papeles de conducta, restringen la actividad y
configuran las expectativas como marco regulador de estos asuntos (KKeoha-
ne y Nye, 1988). De alli que tanto los Organismos Internacionales como los
instrumentos que de estos espacios se consensuen, adquieren una especial re-
levancia en la relacién del Estado y las empresas sobre los derechos humanos.

Continuando con lo antedicho, esta vision de las instituciones sostiene que
ademds aseguran y promueven flujos regulares de informacién y por ende
oportunidades para negociar, que refuerzan la capacidad de los gobiernos
para verificar el cumplimiento de los compromisos por parte de los otros
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actores y, por tanto, para favorecer el establecimiento de nuevos y mas im-
portantes compromisos, y, finalmente, todo ello reforzaba las expectativas
preexistentes acerca de la necesidad, solidez y fiabilidad de los acuerdos in-
ternacionales (Grasa, 2015). En este sentido, los instrumentos internacionales
como la Agenda 2030, los Principios Rectores o las Lineas Directrices de la
OCDE marcan un acuerdo de la comunidad internacional y funcionan como
estandares respecto a coémo debe darse la relacion entre las empresas y el
Estado en la busqueda del respeto por los derechos humanos. Asimismo,
ponen en evidencia el didlogo entre distintos organismos dentro del sistema
internacional (OCDE-Sistema de Naciones Unidas, etc.).

A su vez, las relaciones domésticas entre los Estados y las empresas con-
dicionan las politicas publicas tanto internas como exteriores (incluyendo la
relacién con las instituciones). Andrew Moravcsik afirma que el Estado es
una institucién representativa, no un actor, constantemente obligada a cap-
turar y recapturar y, por lo tanto, a reconstruirse merced a coaliciones de los
diferentes actores sociales (Grasa, 2015), argumentado que las politicas de
Estado estan influenciadas por los intereses de otros grupos externos a los
aparatos estatales. Es claro que las empresas pueden influir en el bienestar y
el desarrollo econémico en las que se desempefian, pero para hacerlo de ma-
nera positiva es importante que el Estado, a través de sus politicas publicas,
pueda favorecer este desarrollo. Por otro lado, los Estados no son ajenos a los
beneficios y las consecuencias de las actividades de las empresas, pudiéndose
ver influidos en sus decisiones respecto a las politicas publicas. Bajo estos
conceptos, el didlogo de los instrumentos internacionales que mencionamos
hasta ahora es evidente, en cuanto reconocen la importancia de ambos acto-
res y su interrelacion para el respeto y la proteccién de los derechos humanos,
aunque pueden verse sutiles diferencias, sobre todo en el caracter voluntario
de la adopcién de los instrumentos, principalmente para las empresas.

Focalizando en el empleo sostenible y el trabajo decente, debemos reco-
nocer que la Organizacién Internacional del Trabajo (OIT) es la institucién
lider en la tematica —ademas, agencia especializada de las Naciones Unidas—,
regulando los temas relativos al mundo del trabajo. Pero este organismo dis-
tintivo tiene la caracteristica de ser tripartito, es decit, que estd compuesto
por representantes de los Estados, representantes de los trabajadores y repre-
sentantes de los empleadores —los principales actores de la relacion laboral—,
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por lo que los instrumentos (convenios, normativas, recomendaciones, etc)
del organismo estan necesariamente construidos por las tres partes. En este
marco, la DEMN no solo es un instrumento que se alinea con los ODS y
con los PRNU y otros instrumentos, sino que ademas nace del didlogo social,
comprometiendo la visién del Estado y las empresas y reforzando también
la necesidad de conformar alianzas para lograr el desarrollo sostenible que
entabla en ODS 17.

Lamentablemente, la crisis mundial debido a la pandemia por Covid-19 ha
acentuado la brecha de las desigualdades entre los paises, lo que invita a re-
flexionar sobre la Agenda 2030 ante los inminentes cambios. En respuesta a
estos ultimos acontecimientos, en abril de este afilo Naciones Unidas elabo-
r6 una hoja de ruta para dar una respuesta socioeconémica a esta crisis sin
precedentes. Se busca “proteger empleos y apoyar a pequefias y medianas
empresas, a los trabajadores del sector informal, mediante programas de re-
cuperaciéon econémica’”.

Por otro lado, en el Informe de Financiacién para el Desarrollo Sostenible
de 2020 elaborado por Naciones Unidas se exigen ciertas acciones urgentes,
entre ellas: “Contener la fuerte caida de la actividad econémica y apoyar a los
paises mas necesitados a través de una respuesta coordinada a nivel mundial:
expansion del gasto publico en salud; proteccion social; mantener a las pe-
queflas empresas a flote; transferencias del gobierno; indulgencia de la deuda
y otras medidas nacionales, y un aumento significativo del acceso a finan-
ciamiento internacional en condiciones favorables. Promover el comercio y
estimular el crecimiento inclusivo eliminando las barreras comerciales que
restringen las cadenas de suministro”.

En este sentido, el mundo del trabajo y del empleo sera uno de los mas gol-
peados por la recesién econémica mundial, colocando a las personas en una si-
tuacion de vulnerabilidad en donde pueden verse socavados sus derechos. Por
lo que el didlogo y la coherencia entre los instrumentos de derechos humanos
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y empresas, sumados con la Agenda 2030 pueden servir de orientadores tanto
a empresas como a Estados, para fomentar relaciones que protejan y respeten
los DD.HH. en las relaciones laborales.

Se entiende que existe un dialogo entre todos los instrumentos estudiados.
Desde fines de la década del 90 y comienzos del nuevo milenio, se evidencia
el rol de las empresas y su impacto en los derechos humanos. Esto muestra
también una coherencia de estandares para la proteccion y respeto de los de-
rechos humanos en la comunidad internacional, asi como una coordinacién
entre diversos organismos internacionales, principalmente dentro del Sistema
de Naciones Unidas.

Por otro lado, la busqueda del desarrollo sostenible no puede escindirse del
respeto por los derechos humanos, y principalmente en la relacién de las em-
presas y los Estados para crear alianzas que unan esfuerzos.

En conclusién, de lalectura de todos los instrumentos se desprende que debe
primar el respeto por los derechos humanos, aun en casos de crisis mundial
como la que actualmente atraviesa la comunidad internacional y sobre todo
en los grupos mas vulnerables. A los compromisos asumidos en la Agenda
2030 para lograr el desarrollo sostenible, se le han sumado la necesidad de
contar con medidas eficaces para mitigar las consecuencias que esta dejando
esta pandemia y que probablemente va a llevar mucho tiempo superar. No
todos los paises van a sufrir las consecuencias de la misma manera, no solo
por los recursos econémicos que tengan, sino por la forma que van a elegir
para que el impacto sea lo mas leve posible. No obstante, sera necesario una
sélida cooperacién y coordinacién internacional. El respeto a los derechos
humanos, a la salud, a las libertades individuales, al medio ambiente sano debe
estar presente en la busqueda de soluciones a corto, mediano y largo plazo.
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