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RESUMEN

El presente articulo se centra en el debate internacional sobre empresas y derechos
humanos, a fin de examinar si el lenguaje de derechos humanos que se usa en la actualidad
es capaz de producir cambios sociales subsanando las injusticias econémicas. La autora
critica las actuales directrices internacionales en la materia porque no resultan en la
préctica en una mayor responsabilizacién de las empresas. Por un lado, por la falta de
recursos, restitucion y reparacién para las victimas y, en particular, la falta de sanciones

del Estado; asimismo, por el no reconocimiento de las empresas como actores sociales con
poder que deben estar sujetos a obligaciones primarias respecto de los derechos humanos
y no a una buena conducta voluntaria. En consecuencia, la autora esboza algunas de

las alternativas y/o mecanismos adicionales que se proponen desarrollar los defensores

de derechos humanos y algunos Estados para lidiar con el tremendo aumento de la
desigualdad econdémica, incluso algunas propuestas recientes que apuntan a la adopcién de
un tratado vinculante. El articulo concluye con preguntas acerca del futuro del trabajo de
los defensores de derechos humanos en el 4mbito de empresas y derechos humanos.
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ENSAYO0

¢ESTAMOS DESPOLITIZANDO EL PODER ECONOMICO?:
LA IRRESPONSABILIDAD EMPRESARIAL DELIBERADA
Y LA RESPUESTA BUROCRATICA DE LOS DEFENSORES
DE DERECHOS HUMANOS

Janet Love

Lograr el compromiso de las empresas es claramente un tema dominante en el
trabajo de las organizaciones de derechos humanos del Sur Global. Lo que resulta
menos claro es qué temas clave implica este frente de lucha. El presente articulo
procura plantear algunas de estas cuestiones, teniendo especialmente en cuenta el
debate internacional sobre fijacién de normas en materia de empresas y derechos
humanos. En definitiva, este articulo analiza si el lenguaje de derechos humanos,
tal como se ha usado hasta el momento en este debate internacional, es capaz de
producir cambios sociales subsanando las actuales injusticias econémicas.

Cabe destacar que los defensores de derechos humanos tienen un papel
crucial que desempefar en cuanto a la promocién del respeto y el cumplimiento
de los derechos humanos por parte de las empresas, incluida la tarea de sacar a
la luz y procurar recursos ante las violaciones de derechos humanos por parte de
las mismas. No obstante, hay un deterioro en la respuesta de los actores estatales
y no estatales que incluye amenazas de prohibir y/o restringir el trabajo de las
organizaciones de la sociedad civil (OSC), falta de respeto por el Estado de Derecho
e incumplimiento de los fallos judiciales, y amenazas y ataques contra los y las
defensores que trabajan en temas de empresas y derechos humanos. Con este
escenario en mente, el presente articulo primero describe el marco internacional
y regional en materia de empresas y derechos humanos. Luego, se hace referencia
a algunos de los desafios que enfrentan los defensores de derechos humanos en su
lucha contra la injusticia econémica. Y por dltimo, se dan a conocer algunas de
las alternativas propuestas por defensores de derechos humanos y algunos Estados
para aumentar la responsabilizacién de las empresas.

Ver las notas del texto a partir de la pagina 117.
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1 Marco internacional y regional de derechos humanos

Los Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos
Humanos dicen aplicarse a todas las empresas, incluidas las transnacionales,
“independientemente de su tamano, contexto operacional, propietario y estructura”
(UNITED NATIONS, 2011, principle 14). Sin embargo, el foco estd puesto en generar
una obligacién positiva para los Estados —y no para las empresas— en virtud de la
cual deban aplicar esos principios prestando atencién a los derechos y necesidades
de las personas y colectivos que se encuentren en mayor riesgo de verse afectados o
quedar marginados a raiz de la conducta de las empresas. Los Principios Rectores
instan a las empresas a evitar vulnerar los derechos humanos como se establece en el
derecho internacional y a subsanar los impactos adversos sobre los derechos humanos
que su accionar pueda tener. En este sentido, no imponen en ninguna parte ninguna
obligacién clara que implique algiin tipo de sancién sobre las empresas. Y no es que
los mecanismos internacionales carezcan de la posibilidad de aplicar sanciones contra
las empresas, como quedé demostrado, por ejemplo, con las acciones y decisiones
tomadas por la Organizacién Mundial de Comercio (OMC) vy las instituciones
financieras como parte de la “guerra mundial contra el terrorismo”.

Los Principios Rectores reconocen que las empresas deben consultar a los
defensores de derechos humanos sobre el disefio e impacto de sus proyectos. También
reconocen que las empresas deben asegurarse de que “no obstaculizan las actividades
legitimas y pacificas de los defensores de derechos humanos” (UNITED NATIONS,
2011, commentary to principle 26).

La Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (ACHPR —por
su siglas en inglés) adopté una resolucién en 2012 (THE AFRICAN COMMISSION ON
HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, CADHP/Res. 224, 2012), en la que senala el impacto
de las violaciones de derechos humanos sobre las comunidades rurales en Africa y
hace un llamamiento a una participacién activa y efectiva de las comunidades locales
en el desarrollo de su tierra. En 2013, la ACHPR también adopté una resolucién
(THE AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLES’ RIGHTS, 2013) cuyo
predmbulo sefiala que la fuga ilegal de capitales de Africa “causa la pérdida de miles
de millones de délares cada afio” y propone la realizacién de un estudio sobre el
impacto que la fuga ilegal de capitales tiene sobre los derechos humanos en Africa.

A pesar de ello, los conflictos sociales relacionados con las industrias del
petréleo, del gas y la minerfa (industrias extractivas) han hecho que la ACHPR —y el
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH)-
formularan [lamamientos a la intervencién de los gobiernos, pero parece haberse hecho
poco o nada por presionar a las empresas para que cumplan con sus obligaciones
(COLLINS; FLEISCHMAN, 2013). En cambio, el discurso internacional sobre empresas
y derechos humanos se ha centrado principalmente en comprender los obstdculos
que impiden que las victimas accedan a reparaciones efectivas, y no en eliminar
tales obstdculos (AMNESTY INTERNATIONAL, 2014). Quienes defienden a esas
comunidades de las violaciones de derechos son particularmente vulnerables. En
muchas ocasiones, las victimas han intentado hacer uso de mecanismos judiciales y
no judiciales en busca de una reparacién efectiva, pero fracasaron en su intento y, en
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consecuencia, contindan siendo vulneradas. Ademds, el tiempo que transcurre hace
que el acceso a mecanismos de reparacién se vuelva menos probable.

2 Los defensores de derechos humanos y el poder econémico

Las experiencias de los defensores de derechos humanos que trabajan en el tema de
empresas y derechos humanos y las obligaciones de los actores estatales y no estatales
de promover y cumplir los derechos humanos, asi como los informes de las ONG
internacionales y de los expertos de las Naciones Unidas, sefialan que se han agravado
las agresiones que sufren los y las defensores de derechos, y que éstos enfrentan mayores
dificultades en sus operaciones y mayores restricciones y represalias.

Estos defensores de derechos humanos enmarcan los problemas en un contexto
de derechos en el que resaltan las disparidades en el acceso a la justicia, agencia y
voz. Estas disparidades provienen principalmente de la creciente diferencia entre
ricos y pobres. La cuestién de la medida en que los defensores de derechos humanos
pueden y/o deben enmarcar y situar las luchas por los derechos humanos dentro de
las luchas en torno a las estructuras del poder econémico es algo que requiere de
un mayor andlisis. El discurso actual sobre los derechos humanos y la democracia
permite amplias alianzas y no necesariamente requiere de claridad respecto de lo que
constituirfa justicia econémica y cémo se podria lograr. Por lo tanto, tal discurso
a menudo no logra proporcionar una base para la accién de los y las activistas ni
constituirse como un llamamiento que aliente a la gente con la esperanza de poner
fin a las disparidades.

Por ejemplo, la minerfa ha sido histéricamente el puntal de la economia
sudafricana y fue la actividad que molded su tejido social y ambiental. El paisaje
urbano e industrial estd drdsticamente marcado por la ubicacién de los minerales.
La industria minera sigue siendo importante para la economia y juega un papel
crucial respecto de las aspiraciones de desarrollo y crecimiento. Sin embargo, aunque
hace 20 afnos que el pais vive en un sistema democrdtico, en este periodo el sector
no s6lo ha tenido un impacto negativo sobre el medioambiente, sino que ademds es
notorio por sus pricticas desiguales y aparentemente sacrosantas que han llevado a
la violacién de derechos humanos (de comunidades y trabajadores) y a la pérdida de
vidas. En lugar de contribuir al empoderamiento econdémico, especialmente de los
y las trabajadores y comunidades directamente involucrados y afectados, ha servido
para enriquecer a unos pocos.

La propiedad de la tierra en Sudéfrica es fuente de conflictos desde hace
mucho tiempo. Su historia de conquistas y despojo, de sustracciones forzadas y una
distribucién racialmente inequitativa le ha dejado al pais una herencia compleja y
dificil. Hoy el gobierno de Sudifrica estd obligado por la Constitucién a implementar
procesos de reforma agraria y a sancionar y promulgar legislacién que dé cumplimiento
“al compromiso de la nacién con la reforma agraria y las reformas que permitan un
acceso equitativo a todos los recursos naturales de Suddfrica” (SOUTH AFRICA, 1996,
Section 25(4)). Se sancionaron varias leyes en virtud de las cuales las empresas tienen la
obligacién de asegurar una gestién ambientalmente sostenible, la plena participacién
de las comunidades afectadas en procesos transparentes de planificacion, y condiciones
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de trabajo seguras y justas. Las empresas no cumplen y el gobierno sudafricano no
hace cumplir. Todo esto tiene un efecto directo en relacién con las empresas y la
economia, en la medida en que los actores empresariales se consideran a si mismos
como los principales “titulares de deberes” como consecuencia de su poder. Muy a
menudo las empresas justifican sus faltas en la ausencia de medidas estatales efectivas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones, pero los argumentos de este tipo
parecen estar basados en la visién de que el problema no reside en la violacién en si
de derechos sino en ser descubiertos.

En general, las empresas transnacionales generan y aportan inversion extranjera
directa a los Estados en los que se instalan, por lo que a menudo ejercen una influencia
excesiva en la politica publica, afectando asi la independencia del Estado a la hora de
tomar decisiones. Los paises anfitriones suelen carecer de la capacidad de afrontar
estas cuestiones de manera efectiva. Ademds, el impacto de la intervencién de las
empresas en la politica pablica casi nunca es transparente y por lo tanto, se genera
un ambiente en el que no se responsabiliza a las empresas por los impactos sobre los
derechos humanos que sus decisiones en materia de politica econémica producen.
La falta de medidas de transparencia y rendicién de cuentas contribuye al aumento
de la corrupcién y la impunidad, lo que, a su vez, debilita la estructura misma de la
democracia y los derechos humanos.

El posible impacto de la relacién entre el Estado y las corporaciones
transnacionales se considera principalmente en base al domicilio legal de la empresa.
Sin embargo, las actividades de las empresas que operan en toda Africa pero que
tienen su domicilio legal en Sudafrica revelan que tales empresas se aprovechan de los
regimenes débiles y no democraticos para explotar ain més a los pobres y oprimidos de
esos paises. En este momento, no existen mecanismos extraterritoriales que permitan
responsabilizar a las empresas por las violaciones de derechos humanos que cometan
en esos paises anfitriones.!

Asociado a esto, los principios juridicos de las sociedades como la “personeria juridica
independiente”, que en efecto separan las personerias juridicas de las empresas matrices
(por lo general ubicadas en el Norte Global) y sus filiales (ubicadas en el Sur Global),
supone que las matrices no se hardn responsables de las violaciones cometidas por sus filiales
aunque acumulen grandes beneficios derivados de la conducta de estas siltimas. Esto se
convierte en una preocupacion de suma gravedad cuando las victimas no pueden iniciar
accion legal contra las filiales ubicadas en sus jurisdicciones a causa de la debilidad de
los mecanismos judiciales que rigen en sus paises.

(INTERNATIONAL COORDINATING COMMITTEE
OF NATIONAL HUMAN RIGHTS INSTITUTIONS’
WORKING GROUP OF BUSINESS AND HUMAN
RIGHTS, 2014).

Por un lado, las empresas se muestran muy dispuestas a aprovechar su condicién
de “persona juridica independiente” en lo que atane a la rendicién de cuentas y a la
elusién impositiva. Aunque por otra parte, es practicamente imposible hacer que los
Estados y las empresas se hagan cargo de las obligaciones que implica la personeria
juridicay, en particular, la posibilidad de presentar cargos penales contra las empresas
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mediante mecanismos en tribunales penales internacionales cuando se agoten o no
existan los recursos a nivel nacional.

Si bien los Principios Rectores establecen que los Estados no tienen la obligacién
ni tienen prohibido regular las actividades extraterritoriales de las empresas, reconocen
también que la obligacién extraterritorial de los Estados de proteger no estd del todo
establecida en el derecho internacional (BILCHITZ, 2013). Aunque las victimas pueden
haber tenido acceso a vias legales para la presentacién de demandas civiles como la ley
ATCA (Alien Tort Claims Act — Ley de Demandas por Agravios contra Extranjeros)
de Estados Unidos, el reciente fallo en la causa Kiobel c. Royal Dutch Petroleum Co.
(UNITED STATES, 2013), restringe efectivamente la aplicacién de dicha ley en casos
de denuncias de violaciones fuera de la jurisdiccién de Estados Unidos. Esto supone
un retroceso hacia la responsabilizacién de las empresas directa o indirectamente
involucradas en la violacién de derechos humanos.

3 Buasqueda de alternativas

El fracaso de que los Principios Rectores no logren una mayor responsabilizacién de las
empresas en la prictica, a pesar de haber sido incluidos en diversos planes y acuerdos
(RUGGIE, 2014); se debe a distintos motivos: tanto la falta de recursos, restitucién y
reparacién para las victimas, y en particular, la falta de sancién por parte del Estado;
como la falta de reconocimiento de las empresas como actores sociales con poder que
deben estar sujetos a obligaciones primarias de derechos humanos y no a una buena
conducta voluntaria. Estos son los principales motores de la bisqueda de alternativas
y/o mecanismos adicionales para encontrar otros enfoques con los que enfrentar lo
que se considera ha impulsado el enorme aumento de la desigualdad.

Es en este contexto que varios paises en desarrollo han apoyado los llamamientos
que se han hecho en el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas (CDH)
para la adopcién de un tratado internacional vinculante que permita responsabilizar a
las empresas por las violaciones de derechos humanos a nivel internacional. Durante
su periodo de sesiones de junio de 2014 en Ginebra, el CDH adoptd tres resoluciones
en materia de empresas y derechos humanos. Una de dichas resoluciones (UNITED
NATIONS, 2014a), liderada por Noruega, Argentina, Ghana y Rusia, se centra en la
implementacién nacional de los Principios Rectores de Naciones Unidas, renovando
el mandato del Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos
Humanos. Esta resolucién fue adoptada por consenso. También por consenso se
decidi6 extender el mandato del Grupo de Trabajo de Expertos que el Consejo
establecié en 2011 para promover los Principios Rectores y seguir trabajando a partir de
ellos. Se le encomendé al Alto Comisionado para los Derechos Humanos facilitar un
proceso consultivo en el que los estados, expertos y otros actores exploren “toda la gama
de alternativas legales y medidas pricticas para mejorar el acceso a mecanismos de
reparacién por parte de las victimas de violaciones de derechos humanos relacionadas
con las empresas” (UNITED NATIONS, 2014a, para. 7).

La otra resolucién (UNITED NATIONS, 2014b), liderada por Ecuador y apoyado
por Bolivia, Cuba, Suddfrica y Venezuela, establece un proceso intergubernamental
para iniciar el desarrollo de un tratado “que regule, dentro del derecho internacional,
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las actividades de las empresas transnacionales y otras”. La resolucién fue adoptada
por 20 votos a favor (incluidos la mayoria de los miembros africanos y China, India
y Rusia), 14 en contra y 13 abstenciones. Fuera de los coauspiciantes, otros paises
latinoamericanos, notablemente Brasil, se abstuvieron. La Unién Europea y Estados
Unidos sefialaron que no participardn del proceso de negociacién del tratado.
Quienes critican esta resolucion se apresuran a caracterizarla como no innovadora
ni constructiva por el hecho de “ser divisiva”.

La suposicién implicita de que la innovacién y/o el consenso han constituido
las fuerzas motoras del trabajo del CDH es altamente cuestionable.” Sin embargo, esta
resolucién presentas varios problemas y genera varias preocupaciones. Se espera que
se inicien las negociaciones en algiin momento del préximo afo, pero la resolucién
no estipula ningin marco de tiempo y establece un mandato amplio con una
amplia variedad de actores y actividades, por lo cual es poco probable que logre su
objetivo de formular un tnico tratado vinculante. El hecho de que Estados Unidos
y la Unién Europea se hayan autoexcluido es preocupante, aunque no sorprendente
considerando los vinculos entre el poder politico y el financiero que existen en dichas
jurisdicciones. Por otro lado, el hecho de que China y Rusia sean parte del proyecto
no implica ninguna certeza de que el debate vaya a ser sustancioso o que se vaya a
avanzar incluso en el desarrollo de instrumentos aunque discretos, para abordar las
violaciones particularmente atroces cometidas por las empresas, y mucho menos
implica que con su presencia vaya a avanzarse hacia un marco legislativo mas amplio.

En el debate, se sugirié que las empresas estdn sujetas sélo a la fuerza de la
legislacién nacional y al “Estado de Derecho”. No queda claro por qué deberia ser
asi, a diferencia de lo que ocurre con la migracién y con el comercio y la inversién,
por ejemplo, tal como lo observé Ruggie:

sPero si bastaran la legislacion nacional y los tribunales locales, por qué las empresas
transnacionales no se basan en ellos para la resolucion de las controversias sobre inversiones
con los Estados? ; Por qué es necesario el arbitraje internacional, habilitado por los 3.000
tratados bilaterales de inversion y los capitulos de inversion de los trarados de libre comercio?
La justificacion para ello siempre fue que la legislacion nacional y los tribunales locales
no son adecuados y deben ser complementados con instrumentos internacionales.
(RUGGIE, 2014).

Sin embargo, son el principal motivo por el cual es importante generar un debate
de mayor alcance.

Los procesos de contratacién publica también ponen de manifiesto
comportamientos no competitivos y la existencia de colusién (ademds de la violacién de
derechos ambientales, del derecho a la salud y otros), que son, a veces, problemas internos
de los paises pero que, en el caso de los desarrollos de gran escala (negocios de armas,
instalaciones nucleares, fractura hidrdulica) y megaeventos (como el Mundial de ftitbol
dela FIFA), se replican en distintas partes del mundo e involucran intereses comerciales
transnacionales. Sin dudas, las “salvaguardias sociales” y la “licencia social para operar”
se relacionan con las decisiones de inversion y los riesgos asociados. En el contexto
de la democracia y los derechos humanos, el problema que rodea a las contrataciones
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publicas no se relaciona sélo con la corrupcién en el gobierno, sino también con la
avaricia desenfrenada y el enriquecimiento individual de los empresarios a expensas de
los contribuyentes y en perjuicio de los mds vulnerables y marginados de la sociedad.

Elabuso de poder potencial o real de las empresas en detrimento de los derechos
humanos es innegable, y aun asi no se corresponde con la respuesta que es capaz
de dar a este poder el discurso politico que sélo cae en el terreno de la polémica.
La participacién directa de las empresas en la esclavitud y el trabajo forzado genera
indignacién popular sin que los Estados y la sociedad civil hagan nada al respecto. La
seguridad privada y la produccién, distribucién y uso de equipamiento de vigilancia
masiva son 4reas en las que los actores empresariales no estatales exhiben su poder, que
puede ser y es utilizado en directa violacién de derechos de los y las ciudadanos y, en
muchos casos, en intervenciones transfronterizas. Desde la perspectiva del consumidor,
el efecto destructivo del sector financiero al promover el crédito y el gasto irresponsable
es parte de una serie de violaciones que han sido ampliamente documentadas, como
el caso de los alimentos para bebés de Nestlé. La vulneracién de derechos a la salud
y la afectacién a la seguridad alimentaria por parte de los productores también ha
recibido atencién, como en el caso de los derechos de propiedad intelectual y la
industria farmacéutica. En este sentido, la ausencia de un compromiso con el respeto
de los derechos humanos por parte de quienes participan de las negociaciones sobre
comercio e inversioén, como la OMC, es sin dudas un problema.

4 Conclusién

Los defensores de derechos humanos que trabajan en el drea de empresas y derechos
humanos a nivel internacional han tendido a poner un énfasis indebido en los
instrumentos legislativos, incluidas las leyes “duras” y “blandas”. Si bien se reconocen
y se usan otras herramientas —incluidos la movilizacién social como en “Occupy
Wall Street”, los boicots a determinados productos, y las estrategias de denuncia y
humillacién—, el tema de empresas y derechos humanos sigue siendo nuestro punto
débil. Nuestro razonamiento carece de coherencia y estrategia. Nos basamos en
conceptos antiguos acerca de los negocios que no se han renovado ni actualizado.
Por ejemplo, las redes sociales son una parte de la realidad actual que ha sacudido
la estructura de la organizacién de las relaciones industriales y las negociaciones, y
hay grandes interrogantes acerca del futuro de estos mecanismos que durante mucho
tiempo fueron la base para la organizacién de los trabajadores en sindicatos. A esto
se suma la complejidad del “mundo del trabajo”, que cambia aceleradamente, y los
desafios en cuanto a la inclusién del “sector informal” y la realizacién del derecho
al trabajo. Los instrumentos legislativos representan una oportunidad de formalizar
y generar cierto grado de certeza: falso consuelo cuando se trata de un dmbito
socioecondmico y politico voldtil.

La politica, los convenios, los acuerdos y las legislaciones internas son
claramente temas sobre los que trabajan las organizaciones de derechos humanos
como el LRC tanto a nivel nacional como internacional. Pero surgen varias preguntas
cuando nos centramos en cuestiones de empresas y derechos humanos, en las que
hay menos certezas:
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1. ;Abordar a una empresa en una jurisdiccién tiene un impacto automdtico
en empresas vinculadas del sector y/o partes de la misma empresa en otros
lugares? ;Es necesario para un mayor impacto organizar acciones similares
en otras jurisdicciones?

2. ;En qué medida la interaccién e interconexién entre el poder del Estado y
las empresas debe ser el objetivo de las acciones de las organizaciones de la
sociedad civil dedicadas al trabajo en derechos humanos? ;Cémo podrian
abordarse desde otro punto de vista ventajoso los problemas de transparencia
y rendicién de cuentas que surjan en una jurisdiccién?

3. ;Cémo hacen las organizaciones de derechos humanos para trasladar las
batallas contra las violaciones de derechos humanos del nivel de las élites
politicas hacia la movilizacién popular o de base? Sin esto tltimo, el impacto
estard destinado a quedar coartado.
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NOTAS

1. Como lo sefal6 el ex Representante Especial medidas internas con repercusiones extraterritoriales

del Secretario General de las Naciones Unidas

para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, “‘la
extraterritorialidad no es simplemente una cuestion
binaria, como se la suele describir. Comprende una
serie de medidas que van desde las politicas publicas
hasta la reglamentacion y las medidas para conseguir
la observancia, que pueden implementarse a través de

y ejercicios de jurisdiccion extraterritorial directa’”
(UNITED NATIONS. 2010, paras 46 — 50).

2. Cuando Ecuador abogé primero por la medida en
septiembre de 2013, contd con el apoyo de alrededor
de 600 ONG (con el repliegue de algunas de las mas
grandes ONG internacionales) y se hace referencia a
esto de una manera que intenta dejar mal parado al
sector.
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