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Esta imagen: Gran manifestacion en Berlin contra los tratados de libre comercio TTIP y CETA propuestos, octubre de 2015
Imagen de portada: Lider comunitario en el lugar de un derrame de petréleo en Kegbara-dere, Nigeria, donde ha estado operando la Shell.

Las empresas transnacionales gozan de enormes poderes. Tienen mas
recursos que muchos paises, pero no siempre ejercen su poderio con
cuidado, como dejan en evidencia los nhumerosos ejemplos de violaciones de
derechos humanos y dafo ambiental ocasionados por grandes empresas. A
pesar de estos delitos, ha sido casi imposible llevar a juicio a las empresas
transnacionales a nivel internacional, lo que deja impunes a varios de los
peores infractores.

El 26 de junio de 2014, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
adopté una resoluciéon que establecid la creacion de un grupo de trabajo
intergubernamental con el fin de establecer normas vinculantes para las
empresas en materia de derechos humanos, un proceso comunmente
referido como el «Tratado». Esta decision histérica significa que la legislacion
internacional sobre derechos humanos sera por primera vez aplicable a las
actividades de las empresas transnacionales.

La Comision Europea y los Estados miembro de la UE se enorgullecen
asegurando que promueven activamente y defienden los derechos humanos
tanto a nivel nacional como en el extranjero.! Pero la misién permanente de
la UE en Ginebra y los Estados miembro han intentado frustrar y descarrilar
el avance de este grupo de trabajo. En su lugar, la UE prefiere apostar
unicamente a una serie de principios voluntarios. Esto significaria que no se
podra responsabilizar judicialmente a las grandes empresas por violaciones
de derechos humanos.

Sin embargo, la UE no titubea cuando el asunto es garantizar un trato
privilegiado para las grandes empresas en todo el mundo mediante tratados
de inversiones y acuerdos comerciales. Estos a menudo establecen tribunales
privados favorables a las empresas (que la UE ahora denomina sistema de
tribunal de inversiones en el contexto de las negociaciones del TTIP entre la
UE y EEUU), con atribuciones y poder suficiente para obligar a los gobiernos
nacionales a indemnizar a las empresas extranjeras por cualesquier nuevas
leyes o reglamentaciones que reduzcan sus tasas de ganancias.

Este sistema judicial paralelo es de acceso exclusivo para las grandes
empresas, 0 mas especificamente para los inversionistas extranjeros, y esta
sesgado a su favor. Y el problema esté a punto de agravarse enormemente, en
la medida que las negociaciones por un tratado de libre comercio entre la UE
y Estados Unidos (TTIP) y un tratado de libre comercio con Canada (CETA)
ampliarian significativamente el alcance de los tribunales pro-empresariales.

Esta gacetilla describe cémo la Comisién Europea y los Estados miembro
de la UE estan presionando agresivamente por derechos para las grandes
empresas, mientras se niegan a participar constructivamente en las
discusiones de la ONU en pos de establecer derechos para las personas y
los pueblos afectados por las actividades de esas empresas.



1. EUROPA: ABANDERADA DE PRIVILEGIOS PARA LAS GRANDES EMPRESAS

Los tratados bilaterales de inversiones (TBI) --acuerdos entre dos paises que ofrecen
proteccion adicional a las inversiones de empresas extranjeras-- generalmente
incluyen clausulas de solucién de controversias inversionista-Estado (ISDS, por su
sigla en inglés) que establecen tribunales arbitrales pro-empresariales. Los paises
de la UE son lideres mundiales en la firma de tratados bilaterales de inversiones, y
casi todos estos acuerdos contienen clausulas de ISDS.? En conjunto, los 28 Estados
miembro de la UE (que generan poco menos de un cuarto de la produccion econdomica
mundial) han firmado 1.545 TBI, mas de la mitad de todos los que existen en el mundo.?

Las empresas europeas son también las que recurren con mayor frecuencia al
sistema de arbitraje inversionista-Estado. Nueve de los 12 paises mas usados como
sede por las empresas transnacionales que han demandado a Estados amparandose
en clausulas de ISDS son europeos.* El 80% de todas las demandas amparadas en
clausulas de ISDS fueron presentadas por grandes empresas del Norte global.’

Algunos paises europeos redactaron sus TBI con disposiciones especialmente
favorables a los inversionistas. Paises Bajos, por ejemplo, uno de los paises de la UE
que ha firmado mas TBI y que ademas ocupa el segundo lugar a nivel mundial como
sede de las empresas demandantes, les concede a los inversionistas derechos de
alcance particularmente amplio.® Un estudio reciente concluye que cerca del 75% de
las demandas amparadas en los TBI de Paises Bajos son presentadas por empresas
que se establecen con ‘casilla postal’ pero que no tienen ningun nivel de actividad
de negocios sustancial en Paises Bajos, sino que aprovechan la redaccion amigable
con los inversionistas que traslucen los TBI de Paises Bajos, para multiplicar asi las
posibilidades de éxito de sus demandas.” En Paises Bajos se ha instalado como
politica oficial gubernamental concederles a los inversionistas privilegios tan amplios
como sea posible.®

Los paises europeos también han sido voceros de amenazas apenas veladas contra
paises que estan dando pasos para sustraerse de este sistema sesgado de ISDS.
Cuando Sudéafrica decidio rescindir sus TBI con algunos paises de la UE para reducir
el riesgo de pasivos potencialmente exorbitantes por responsabilidades civiles, el
entonces Comisionado de Comercio Karel de Gucht dijo que ese cambio «no es
bueno para Sudafrica». En tono bastante fuerte, él y varios embajadores de Estados
miembro de la UE le expresaron a Sudafrica su «descontento».®

En mi opinién y en la opinion
de Paises Bajos y muchos
otros Estados creo que es muy
importante asegurarnos de usar
la menor cantidad posible de
limitaciones [a los derechos de
losinversionistas] porque al final
de cuentas lo que queremos es
estimular lainversion. Queremos
estimular nuevas modalidades
de inversion y no queremos
generar  espacios  politicos
innecesarios u otras maneras a
través de las cuales los paises
anfitriones puedan limitar o
restringir a los inversionistas.®
Nikos Lavranos, ex asesor principal de

politicas comerciales del Ministerio de
Relaciones Exteriores de los Paises Bajos

Protestas en Bruselas contra el tratado de libre comercio TTIP propuesto
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La solucion de controversias inversionista-Estado (ISDS) habilita a los inversionistas
extranjeros a reclamar ante tribunales secretos favorables a las empresas
indemnizaciones monetarias de los paises receptores, si consideran que sus
inversiones o sus potenciales ganancias futuras son afectados por cambios en las
politicas o reglamentaciones del pais anfitrién. Si el gobierno pierde el caso, tiene
que indemnizar al inversionista con dinero de los contribuyentes, por sumas que
ascienden facilmente a los cientos de millones o incluso miles de millones de euros.

Las demandas de ISDS las dirimen paneles arbitrales internacionales, constituidos
por tres abogados especializados en ese tipo de demandas, que cobran elevados
honorarios para hacerlo. El costo del arbitraje es bastante alto --el costo de cada
caso asciende en promedio a $8 millones de délares. Los costos que debe pagar
el Estado por su defensa los pagan los contribuyentes.

El sistema de ISDS recibe muchas criticas porque:

Esinjusto

La ISDS habilita a los inversionistas extranjeros
a reclamar  compensaciones monetarias
de los Estados donde invierten cuando las
reglamentaciones aprobadas democraticamente
por los gobiernos afectan el valor de sus
inversiones. La ISDS da lugar a un sistema en el
cual un grupo pequefio ya de por si influyente (los
inversionistas extranjeros) aumenta su poder en la
sociedad a costa de todo el resto de la poblacion.

No es igualitario

Sdlo los inversionistas extranjeros pueden acceder
a la ISDS para demandar a los gobiernos. Esto es
discriminatorio contra los inversionistas nacionales
y todo el resto de la sociedad. Los gobiernos
no pueden recurrir a la ISDS para demandar a
los inversionistas extranjeros ante sus paneles
arbitrales. Es una calle de una sola via.

Es desnivelado

La ISDS no les impone ningun requisito a los
inversionistas extranjeros -para usar la ISDS
no necesitan cumplir normas nacionales o
internacionales en materia social o ambiental, ni
tampoco se les puede responsabilizar a través de
la ISDS por vulneraciones de derechos humanos
o de las leyes ambientales.
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No es democratico

Las demandas de los inversionistas extranjeros
suelen afectar importantes sectores ambientales y
otras leyes de interés publico.’® La sola amenaza de
una demanda ante tribunales de ISDS puede tener un
efecto de ‘congelamiento normativo’ al disuadir a los
gobiernos de promulgar nuevas leyes, por temor a los
costos que un dictamen de los arbitros favorable a los
inversionistas puede significar para el erario publico.

Es sesgado

Muchosabogadosejercenalgunasvecescomoarbitros
y otras abogados defensores, lo que sistematicamente
genera conflictos de interés." Ademas, los abogados
que representan a los inversionistas en esos casos
generalmente cobran por hora de trabajo, lo cual es
un incentivo para iniciar demandas y asimismo para
emitir dictamenes favorables a los inversionistas. De
hecho, la expansion del sistema de ISDS ha sido muy
rentable para la industria de los arbitros expertos en
arbitraje, que tiene a su vez gran interés financiero en
la ampliacion de su alcance.

Esinnecesario

Los inversionistas extranjeros pueden acudir a los
tribunales nacionales, al igual que cualquier otra
persona de la sociedad. No existe justificacion alguna
para crear un sistema judicial paralelo sesgado a su
favor.




ELTTIPY OTROS ACUERDOS COMERCIALES:

EXPANSION DEL PODER EMPRESARIAL CORPORATIVO

La Comision Europea y los Estados miembro de la UE ahora
estan procurando ampliar exponencialmente el alcance de
la ISDS a través de nuevos grandes acuerdos comerciales,
a pesar de la oposicion publica significativa que éstos
despiertan. Algunos de ellos son:

El Acuerdo Integral de Economia y Comercio (CETA) entre
la UE y Canada: las negociaciones se concluyeron, e incluye
una clausula de ISDS que amenaza las reglamentaciones
ambientales y de salud en ambas margenes del Océano
Atlantico.™

La Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversiones
(TTIP): que va a incluir un capitulo sobre inversiones. La
Comision Europea ha propuesto un nuevo sistema de tribunal
de inversiones que supuestamente encara las criticas al
régimen de ISDS, pero las reformas que plantea dejan intacto
al régimen de ISDS.™

Se esta negociando un Acuerdo Integral de Inversiones con
China, con mucho respaldo de grupos de cabildeo como
BusinessEurope.'®

Enuna consulta publica reciente, mas del 97% de las personas
que respondieron objetaron que el TTIP incluya clausulas de
ISDS. La Comisién hizo caso omiso del repudio publico y
present6é una propuesta de un Tribunal de Inversiones que
reproduce la mayoria de las fallas principales que hacen que
el sistema actual de ISDS sea indefendible.'®

La ISDS también ha sido incluido recientemente en otros
acuerdos internacionales:

« El recientemente concluido Acuerdo de Asociacion
Transpacifico (TPP) entre 12 paises del Pacifico, entre
ellos Estados Unidos y Japdn, contiene una clausula
de ISDS, a pesar que algunos de los paises signatarios
como Canada, México, Australia y Perd han tenido malas
experiencias con la ISDS."

» Canada firmo recientemente un TBI con China, y Estados
Unidos y China también esta negociando un tratado de
inversiones.

La inclusion del régimen de ISDS en el TTIP por si sola
aumentaria dramaticamente el alcance del sistema de
arbitraje privado que asi podria aplicarse hasta entre el 50%
y el 60% de las inversiones que salen y entran a EEUU." La
sumatoria del TTIP y otros tratados gigantescos que estan
por ver la luz (TPP, EEUU-China, UE-China) probablemente
ampliaran el alcance del sistema de ISDS, del 15-20% actual
al 80% de los flujos de inversiones.” La gran dimension y
enorme alcance de los nuevos tratados los convierte en una
gran amenaza para el margen de accion de los gobiernos
para implementar politicas publicas.

El TTIP incluye un capitulo sobre desarrollo
sustentable cuyo objetivo es, segun la Comision
Europea, promover el desarrollo social y la
proteccion ambiental. Una copia filirada de la
propuesta de la Comision muestra que:

* no le ofrece una proteccidon adecuada a una
amplia gama de politicas ambientales que el
TTIP socavaria;

» consiste de disposiciones ambientales
vagamente formuladas y no vinculantes;

* no incluye ningun mecanismo de aplicacion
efectivo.

Un analisis de la propuesta concluye que la
clausula de ISDS prevaleceria sobre cualquier
disposicion ambiental que surja del acuerdo,
confirmando una vez mas que la Comision
prioriza los privilegios empresariales por encima
de cualquier otra inquietud.?°

El articulo 9.16 del capitulo sobre inversiones del
TPP reafirma que los miembros del tratado deberian
alentar a sus empresas a incorporar voluntariamente
normas, directrices y principios de Responsabilidad
Social Empresarial (RSE) reconocidos
internacionalmente y que los miembros hayan
refrendado. Este énfasis en el caracter voluntario de
la RSE contrasta agudamente con los derecho$ de
amplisimo alcance y aplicabilidad judicial efectiva
que se les brindan a los inversionistas.

2. LA AGENDA DE

RSE

La Comisién Europea gusta mostrarse como abanderada de los derechos humanos
y declara que promoverlos y defenderlos dentro de la UE y en el extranjero es un
principio central de la politica de la UE.?'

Apesar de las discusiones en curso sobre Responsabilidad Social Empresarial (CSR)
en la UE desde hace mas de una década y media,?? la UE no cuenta con una politica
solida y coherente en materia de RSE. Esto significa que no hay normas claras para
las empresas y financistas europeos cuando operan fuera de las fronteras de la UE.
La estrategia de la Comision es, por el contrario, confiar en que las empresas actuen
de manera responsable voluntariamente.

Sin embargo, cada vez hay mas defensores ambientales y de derechos humanos que
son intimidados, arrestados, torturados o a veces incluso asesinados por protestar
contra las actividades de las empresas europeas y sus financistas.?® Sin acceso a la
justicia en sus propios paises, estas personas no tienen a donde acudir.

La uUnica manera a través de la cual las comunidades afectadas pueden obtener
justicia es presentando su caso al Punto Nacional de Contacto de la OCDE en el pais
de la UE que sea la sede de la empresa. O pueden presentar una queja ante uno de
los procesos de multiples partes interesadas tales como la Mesa Redonda de Aceite
de Palma Sustentable (RSPO). Cualquiera de estas vias requiere disponibilidad de
recursos y sus resultados son muy pocas veces satisfactorios desde el punto de vista
de las victimas de violaciones de derechos humanos. Ninguno de estos procesos es
juridicamente vinculante y ninguno de estos organismos puede aplicar sanciones.

Pero mientras la UE pasa por alto los derechos de las personas y comunidades
afectadas por las actividades de empresas europeas, a esas mismas empresas e
inversionistas extranjeros se les brindan férreos derechos plenamente aplicables y
un proceso judicial paralelo donde pueden presentar sus demandas.

EL ESTUDIO DE 2009 EN EDIMBURGO SOBRE LA
NECESIDAD DE IR MAS ALLA DE LAS MEDIDAS VOLUNTARIAS

MUCHAS
CA ACCION

1 - .
La crisis financiera ha

demostrado la dificultad de
confiar en que las empresas se
autorregulen  voluntariamente.
En particular, los Estados
débiles y pobres sufren las
consecuencias de una asimetria
del sistema internacional donde
los derechos de las empresas
estan respaldados por duras
leyes y fuertes mecanismos de
aplicacion, mientras que sus
obligaciones estan respaldadas
anicamente por leyes blandas
como directrices voluntarias®'.
S.E. Arzobispo Silvano M. Tomasi,

Observador Permanente de la Santa
Sede ante las Naciones Unidas

Presionada por grupos de la sociedad civil y el Parlamento
Europeo, en 2009 la Comision presentd un estudio que
analiza el marco juridico entonces vigente para las empresas
europeas que operan fuera de la Union Europea. El estudio
examina el papel de las empresas europeas, sus subsidiarias
y contratistas que incurren en violaciones de derechos
humanos y leyes ambientales cuando operan fuera de la
UE, y describe los importantes obstaculos que encuentran
las victimas de terceros paises para obtener compensacion
efectiva, tanto en el pais anfitrion como también en la Union
Europea. Las trabas incluyen limitaciones de tiempo, costos
de asesoria legal y requisitos de pruebas.?

El estudio advierte que como las medidas estatales en los
regimenes de comercio e inversiones estan orientadas
principalmente a liberalizar el comercio y promover las
inversiones, se corre el riesgo de caer en incoherencias
desde el punto de vista juridico y de las politicas, y se hace
necesario evitar brechas en la proteccion ambiental y de
derechos humanos.?

La Comision Europea no adoptd estas recomendaciones,
a pesar de los reclamos de las ONG que pedian que se
avanzara aun mas.?® Seis afos después de publicado el
informe, la Comisiéon no ha hecho nada para mejorar el
acceso a la justicia para las victimas de abusos perpetrados
por empresas con sede en la UE.




Para mejorar el comportamiento empresarial, la Comision sigue haciendo énfasis en
las iniciativas voluntarias agenciadas por las empresas mismas. Presento directrices
sobre como lidiar con asuntos de derechos humanos en las industrias extractivas y
en las cadenas de abastecimiento de tecnologias de la informacion. Sin embargo, las
politicas voluntarias no han tenido practicamente ningun impacto en las actividades
de las empresas en estas areas. La insistencia empecinada a favor de un enfoque
voluntario también se hizo evidente en el Foro de Multiples Partes Interesadas de la
UE sobre RSE realizado en febrero de 2015 y organizado por la Comision Europea
para discutir una posible estrategia europea renovada en materia de RSE.?”

POSICION DE LA UE SOBRE UN TRATADO VINCULANTE DE
LA ONU EN MATERIA DE EMPRESAS Y DERECHOS HUMANOS

Septiembre de 2013: el gobierno de Ecuador presenta
una propuesta de resolucién en nombre de 85
Estados miembro de las NacionesUnidas (ONU) en el
Consejode Derechos Humanos (CDH) solicitando un
marco juridicamente vinculantepara reglamentar las
actividades de las empresas transnacionales ybrindarles
a las victimas de violaciones de derechos humanos

Desde el inicio de las deliberaciones sobre la propuesta de un
tratado vinculante en septiembre de 2013, la UE ha hecho todo
lo posible para descarrilar el proceso. Después que se aprobd
la resolucion, la UE intentd retrasar y obstaculizar cualquier
avance®, procurando socavar el proceso del tratado.

Por ejemplo, la UE exigié como condicién para su participacion
que el Tratado propuesto debia abarcar en su alcance a todas
las empresas. Aunque pareceria ser una posicion de principios,
no coincide para nada con lo que la UE hace de puertas para
adentro, donde habitualmente excluye de la aplicacion de
distintas leyes nuevas a una gran parte de las empresas.
Por ejemplo, las leyes sobre la presentacion de informes
no financieros por las empresas exonera a las pequefas y
medianas empresas (PyMEs).

Dado que la UE es la sede de un gran numero de empresas
transnacionales implicadas en violaciones de derechos
humanos en todo el mundo, la actitud de la UE y sus Estados
miembro (y asimismo de Estados Unidos) genera preocupacion.
Si la UE no firma el Tratado, muchas grandes empresas
quedarian fuera del alcance de esta nueva herramienta de
proteccién de los derechos humanos.

La Comision Europea y los Estados miembro alegan que el
tratado vinculante propuesto socava la implementacion de
los Principios Rectores de la ONU (UNGP) en esa materia,
que son de caracter voluntario. Este argumento también es
respaldado por Noruega y la comunidad empresarial.®’

La resoluciéon 26/09 de la CDH,
adoptada el 26 de junio de 20143
convoca a la elaboraciéon de un
instrumento juridicamente vinculante
sobre ETN en materia de derechos
humanos.

En 2015 y 2016, el grupo de trabajo
intergubernamental de composicion
abierta (IGWG) discutira sobre el
contenido, alcance, naturaleza y
formato del tratado.

En julio de 2015,
primera sesion del IGWG
con especialistas en derecho
invitados a dar su opinién sobre
qué deberia incluir el tratado
en términos de alcance y
contenido.

proteccidn, justicia y reparaciones adecuadas.
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CONCLUSION ETRECOMMAN

La Comision Europea y sus Estados miembro han estado trabajando
agresivamente en pos del establecimiento de los derechos de las
empresas para que estas puedan operar por fuera de sus fronteras. La
inclusion de derechos especiales para los inversionistas extranjeros en los
acuerdos comerciales les brinda a las multinacionales oportunidades casi
ilimitadas para defender sus intereses a toda costa, haciendo caso omiso
de la legislacion nacional e internacional sobre derechos humanos y de la
soberania de los Estados nacionales para desarrollar politicas ambientales
y sociales.

Sin embargo, la UE no esta enfrentando la falta de acceso a la justicia que
padecen las personas y pueblos afectados y quienes defienden los derechos
humanos, incluso en casos en que hay empresas europeas implicadas.
Mientras que los derechos de los inversionistas estan garantizados por
ley y son aplicables judicialmente mediante las protecciones especiales
que les ofrece el exclusivo mecanismo de ISDS, a los ciudadanos y las
comunidades afectadas solamente los protegen directrices voluntarias y no
tienen mas opcion que confiar en mecanismos de presentacion de quejas
que no funcionan y carecen de sanciones y aplicabilidad efectiva.

Para cumplir con sus propios compromisos en materia de derechos
humanos, la Comisién Europea y los Estados miembros de la UE deben:

- Trabajar constructivamente en pos de la adopcioén de un Tratado
vinculante de la ONU sobre empresas y derechos humanos
y promover acuerdos internacionales en materia de derechos
humanos y proteccion ambiental robustos, juridicamente
vinculantes y aplicables judicialmente, que garanticen la rendicion
de cuentas y la responsabilidad de las empresas y el acceso de
las victimas a la justicia;

- Abstenerse de incluir derechos de inversiéon y mecanismos de
ISDS (o una propuesta reformada como el sistema de tribunal
de inversiones que se discute actualmente en el contexto de las
negociaciones comerciales de UE-EEUU) en ningun acuerdo
nuevo de comercio o inversiones;

- Dejar de negociar tratados perjudiciales de comercio e inversiones
que privilegien a los inversionistas, debiliten las normas y socaven
el derecho a regular;

- Eliminar las clausulas de ISDS en todos los acuerdos de comercio
e inversiones vigentes.

RESPETEN
NUESTROS
DERECHOS

QUEREMOS
JUSTICIA

TRIBUNALES

DERECHOS SECRETOS
PARA LOS
INVERSORES

MEDIDAS VOLUNTARIAS PARA LA GENTE

DERECHOS PARA LAS
GRANDES EMPRESAS
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