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

Las empresas transnacionales ejercen un gran poder en las politicas
mundiales. Tienen mas recursos que muchos paises, pero no siempre
ejercen su poder con cuidado, como muestran los numerosos ejemplos de
violaciones de derechos humanos y dafios ambientales ocasionados por
grandes empresas. A pesar de estos delitos, ha sido casi imposible llevar a
juicio a las multinacionales a nivel internacional, lo que deja impunes a los
responsables de infracciones extremadamente graves.

El 26 de junio de 2014, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
adopté una resolucion que establecia la creacion de un grupo de trabajo
intergubernamental con el fin de fijar normas vinculantes para las empresas
en materia de derechos humanos. Esta decision histdrica 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 miembros de la UE aseguran, con orgullo,
que promueven activamente y defienden los derechos humanos tanto a nivel
nacional como en el extranjero.” Sin embargo, la misién permanente de la
UE en Ginebra y los estados miembros han intentado frustrar y descarrilar
el avance de este grupo de trabajo. En su lugar, la UE prefiere apostar
unicamente por una serie de principios voluntarios. Esto significaria que no se
podria responsabilizar judicialmente a las grandes empresas por violaciones
de derechos humanos.

Por otro lado, la UE no titubea cuando se trata de garantizar un trato
privilegiado paralas grandes empresas en todo el mundo mediante tratados de
inversiones y acuerdos comerciales. Estos suelen incluir tribunales privados
favorables a las empresas (que la UE en el contexto de las negociaciones
comerciales con EEUU denomina tribunales de inversiones), que apuntalan
el poder de las empresas para reclamar a los gobiernos indemnizaciones por
cualesquier nuevas leyes o reglamentaciones que reduzcan sus ganancias.

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

Este informe describe cémo la Comision Europea y los Estados miembros
de la UE estan presionando enormemente por los derechos de las
multinacionales, mientras se niegan a participar constructivamente en las
discusiones de la ONU en pro de establecer derechos para las personas y
los pueblos afectados por las actividades de esas empresas.



1. EUROPA ABANDERA LOS PRIVILEGIOS PARA LAS GRANDES EMPRESAS

os tratados bilaterales de inversion (TBI) --acuerdos entre dos paises que
ofrecen proteccion adicional a las inversiones de empresas extranjeras--
generalmente incluyen clausulas de solucion de controversias entre inversores
y estados (ISDS, por sus siglas en inglés) que establecen tribunales arbitrales
privados. Los paises de la UE son lideres mundiales en la firma de tratados
bilaterales de inversion, y casi todos estos acuerdos contienen clausulas de
ISDS.? En conjunto, los 28 estados miembros de la UE (que generan poco
menos de un cuarto de la produccion econémica 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 doce paises que mas
usan el sistema ISDS para demandar estados 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 inversores. 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 inversores
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 con “codigo postal” holandés pero que no tienen
una actividad significativa en Paises Bajos, si no que aprovechan la redaccion
favorable a los inversores de los TBI para que sus demandas tengan mas
posibilidades de éxito”. Conceder a los inversores todos los privilegios que sea
posible se ha convertido en politica oficial para el gobierno holandés.?

Los paises europeos también estan detras de amenazas sutiles contra paises
que estan dando pasos para salir de este sistema sesgado de ISDS. Cuando
Sudafrica decidio rescindir sus TBI con algunos paises de la UE para reducir
el riesgo de adquirir obligaciones exorbitantes con los inversores, el entonces
Comisario de Comercio Karel de Gucht dijo que el cambio «no es bueno para
Sudafrica». De Gucht y varios embajadores de Estados miembros de la UE
usaron palabras duras para transmitir a Sudafrica su «descontento».®

En mi opinion 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 los
inversores] porque al final

de cuentas lo que queremos
es estimular la inversion.
Queremos estimular

nuevas modalidades de
inversion y no queremos
generar espacios politicos
innecesarios u otras maneras
através de las cuales los
paises anfitriones puedan
limitar o restringir a los

. (]
inversores®.

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 con EEUU (TTIP)

AN A A A A A A A A A A AN I A A AN A A A AN NI AN NN

El mecanismo de solucidon de controversias inversores-Estado (ISDS) permite
que los inversores extranjeros reclamen indemnizaciones econémicas ante
tribunales secretos favorables a las empresas si consideran que sus inversiones
0 sus potenciales ganancias futuras se han visto afectadas por cambios en las
politicas o reglamentaciones del pais anfitrion. Si el gobierno pierde el caso, tiene
que indemnizar al inversor con dinero de los contribuyentes, las sumas ascienden
facilmente a los cientos de millones o incluso miles de millones de euros.

Los casos de ISDS los dirimen paneles de arbitraje internacional, constituidos por
tres abogados especializados en ese tipo de demandas, que cobran elevados
honorarios. El coste del arbitraje es bastante alto -- asciende en promedio a $8
millones de ddlares el caso. Los costes que debe pagar un estado por su defensa

los pagan los contribuyentes.

El sistema de ISDS recibe muchas criticas porque:

Esinjusto

El mecanismo ISDS otorga a los inversores
extranjeros el poder de reclamar compesacion
financiera a los estados si las leyes o normas
que se han acordado democraticamente
afectan a sus beneficios. El ISDS da lugar a
un sistema en el cual un grupo pequefio ya de
por si influyente (los inversores extranjeros)
aumenta su poder en la sociedad a costa de
todo el resto de la poblacion.

No es igualitario

Sdélo los inversores extranjeros pueden
acceder al ISDS para demandar a los
gobiernos. Esto es discriminatorio contra
los inversores nacionales y el resto de la
sociedad. Los gobiernos no pueden recurrir
al ISDS para demandar a los inversores
extranjeros ante sus paneles arbitrales. Es un
mecanismo de una sola via.

Es desequilibrado

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

Las demandas de los inversores extranjeros
son frecuentemente en torno a medidas de
protecciondel medioambientey otras cuestiones
de interés general para la ciudadania.’® Tan
solo la posibilidad de afrontar una demanda
en un tribunal de inversion tiene el efecto de
que los gobiernos paralicen el desarrollo de
regulaciones, ya que los legisladores prefieren
evitar demandas a través del ISDS.

Es sesgado

Muchos juristas ejercen a veces como arbitros
y a veces como abogados defensores, lo que
sistematicamente genera conflictos de interés."
Ademas los abogados que representan a los
inversores suelen cobrar por hora, de modo
que existe un incentivo para iniciar casos y
sentenciar a favor de los inversores. De hecho
la expansion del sistema ISDS ha beneficiado
mucho el negocio de los arbitros.?

Es innecesario

Los inversores 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 miembros de la UE estan
intentando ampliar exponencialmente el alcance de ISDS a
través de nuevos grandes acuerdos comerciales, a pesar
de la significativa oposicion publica que estos despiertan.
Algunos de estos tratados 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 sanitarias a ambos lados
del Atlantico.™

* La Asociacion Transatlantica de Comercio e Inversiones
(TTIP): incluye un capitulo sobre inversiones. La Comision
Europea ha propuesto un Sistema de Tribunales de
Inversidon que se supone que tiene en cuenta las criticas
al ISDS, pero se trata de reformas cosméticas que no
resuelven los problemas del sistema.™

* Se esta negociando un exhaustivo acuerdo de inversion
con China, con mucho respaldo de grupos de lobby como
BusinessEurope.'®

En una consulta publica reciente, mas del 97% de las
personas que respondieron rechazaron la inclusion del ISDS
en el TTIP. La Comision hizo caso omiso de la oposicion
publica y presenté una propuesta sustituyendo el ISDS por
un Tribunal de Inversiones que reproduce la mayoria de las
principales deficiencias que hacen que el sistema actual de
ISDS sea indefendible.®

El 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 el ISDS."”

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

Solo la inclusion del Sistema ISDS en el TTIP aumentaria
el el arbitraje privado hasta un 50-60% de las entradas y
salidas de inversion directa extranjera de EEUU."® La suma
del TTIP y otros grandes tratados comerciales que se estan
negociando (el acuerdo transpacifico TPP, EEUU — China o
UE — China) puede aumentar el alcance del Sistema ISDS
desde un 15-20% a un 80% de los flujos de inversion.”® La
gran dimension y enorme alcance de los nuevos tratados los
convierte en una gran amenaza que disminuye el margen de
accion de los gobiernos para implementar politicas publicas.

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

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

» consiste basicamente en 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 Corporativa (RSC) reconocidos
internacionalmente y que los miembros hayan
refrendado. Este énfasis en el caracter voluntario de
la RSC contrasta fuertemente con los derecho$ de
amplisimo alcance y legalmente vinculantes que se
les brindan a los inversores.

2. LA AGENDA

DE RSC
DE LA UE: MUCHAS
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PALABRAS, POCA ACCIO

A la Comisién Europea le gusta retratarse como abanderada de los derechos

11\ 4 crisis financiera ha demostrado

humanos y declara que promoverlos y defenderlos dentro y fuera de la UE es un

principio central de la politica de la UE.?!

A pesar de las discusiones en curso sobre Responsabilidad Social Corporativa
(RSC) desde hace mas de quince afios??, la UE no cuenta con una politica solida
y coherente en materia de RSC. Esto significa que no hay normas claras para las
empresas y entidades financieras europeas 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 incluso asesinados por protestar contra
las actividades de las empresas europeas y sus financiadores.?®* Sin acceso a la
justicia en sus propios paises, estas personas no tienen a donde acudir.

Las dos unicas formas para que las comunidades afectadas obtengan justicia es
presentando su caso al Punto Nacional de Contacto de la OCDE en el pais de la UE
donde la empresa tenga establecida su sede, o presentando una queja ante uno de
los procesos de multiples partes interesadas tales como la Mesa Redonda de Aceite
de Palma Sostenible (RSPO). Cualquiera de estas vias requiere disponibilidad de
recursos y sus resultados pocas veces responden a las demandas de las victimas
por violaciones de derechos humanos. Ninguno de estos procesos es juridicamente

la dificultad de confiar en que
las empresas se autorregulen
voluntariamente. En particular, los
Estadosdébilesypobressufrenlas
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 estéan respaldadas
anicamente por leyes blandas
como directrices voluntarias.#' !
S.E. Arzobispo Silvano M. Tomasi,

Observador Permanente de la Santa Sede
ante las Naciones Unidas

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
inversores extranjeros se les brindan férreos derechos plenamente vinculantes 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

Presionada por organizaciones de la sociedad civil y el
Parlamento Europeo, en 2009 la Comisién presenté un
estudio que analizaba 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 vulneran leyes
ambientales cuando operan fuera de la UE, a su vez describe
los importantes obstaculos que encuentran las victimas de
terceros paises para obtener compensacién efectiva, tanto
en el pais anfitrion como en la Unién Europea. Las principales
trabas son las limitaciones de tiempo, los costes de asesoria
legal y la dificultad de presentar 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 la solicitud de las ONG que pedian que se
avanzara aun mas.?® Seis afios después de haber publicado
el informe, la Comisién 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 dirigidas por las propias empresas. Present6 directrices
sobre como gestionar los 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 gran insistencia a favor de un enfoque voluntario
también se hizo evidente en el Foro de Multiples Partes Interesadas de la UE sobre
RSC realizado en febrero de 2015 y organizado por la Comision Europea para discutir
una posible estrategia europea renovada en materia de RSE.%

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. Tras aprobarse
la resolucion, la UE intent6 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 a todas las empresas.
Aunque podria parecer una posicion de principios, no coincide

en absoluto con el comportamiento real de la UE de puertas
adentro, donde habitualmente excluye a una gran parte de las
empresas de la aplicacion de leyes nuevas. Por ejemplo, las
leyes sobre presentacion de informes no financieros por las
empresas exoneran 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 miembros (y asimismo de Estados Unidos) genera
preocupacion. Si la UE no firma el Tratado, un gran ndmero
de multinacionales quedaria fuera del alcance de esta nueva
herramienta de proteccién de los derechos humanos.

La Comision Europea y los estados miembros 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.®”

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

La resolucion 26/09 de la CDH,
adoptada el 26 de junio de 2014%,
convoca un grupo de trabajo para

la elaboracion 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 opinion
sobre qué deberia incluir
el tratado en términos de
alcance y contenido.

Septiembre de 2013: el Gobierno de Ecuador presenta una
propuesta de resolucion en nombre de 85 estados miembros
de las Naciones Unidas (ONU) en el Consejo de Derechos
Humanos (CDH) solicitando un marco juridicamente vinculante
para regular las actividades de las empresas transnacionales y
brindarles a las victimas de violaciones de derechos humanos
proteccion, justicia y reparaciones adecuadas.
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CONCLUSIONES Y RECOMEN

La Comision Europea y sus estados miembros han estado trabajando
agresivamente en pos del establecimiento de los derechos de las
empresas para que estas puedan operar fuera de sus fronteras. La
inclusion de derechos especiales para los inversores 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 reaccionando ante 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 inversores estan garantizados
por ley y son aplicables judicialmente mediante las protecciones especiales
que les ofrece el exclusivo mecanismo de ISDS, a la ciudadania 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 efectividad.

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 pro de la adopcion de un Tratado
vinculante de la ONU sobre empresas y derechos humanos
y promover acuerdos internacionales robustos en materia
de derechos humanos y proteccion ambiental, 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 inversion y mecanismos de
ISDS ((o una propuesta reformada como el Sistema de Tribunales
de Inversion que actualmente se discute en el contexto de las
negociaciones comerciales entre EEUU y la UE) en ningun
acuerdo nuevo de comercio o inversiones;

- No negociar acuerdos de comercio e inversion que otorgan
privilegios a los inversores, debilitan los estdndares de proteccién
de la ciudadania y el medio ambiente y socavan la capacidad de
los gobiernos para legislar

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