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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
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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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