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Editorial

Marcela Millan
Defensora General de la CABA

El modelo de defensa de este Ministerio Piblico es integral, activo
y comprometido con los intereses generales de la sociedad, en el marco
de la cultura de los derechos humanos, y de manera especial con la
defensa de los derechos de las personas en mayor situacién de vulnera-
bilidad de la Ciudad de Buenos Aires, que requiere, ademas de un cono-
cimiento técnico sélido, un profundo compromiso y sensibilidad. Por
ello, y en sintonia con el desarrollo que han tenido nuestras revistas ins-
titucionales de la Defensa Publica en los tltimos afios, consideramos
que la presentacién de nuevas tematicas del campo internacional en
general y latinoamericano en particular de los DD.HH. es una manera
de fortalecer el accionar de las tareas institucionales de este Ministerio.

Esta nueva publicacién de la Revista Institucional de la Defensa
Pablica, Empresas y Derechos Humanos. Debates y desafios actuales,
fue desarrollada de manera conjunta por la Secretaria Judicial de
Politicas Publicas y la Secretaria Letrada de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, dependientes de la Secretaria General de
Planificacién. Este namero cuenta con la colaboracién de especialistas
de diversas disciplinas y nacionalidades, quienes aportan sus saberes
a este campo cada vez mas relevante dentro de la agenda del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

A nivel internacional, la aprobacién en 2011 de los "Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: puesta en practi-
cadel marco de las Naciones Unidas para proteger, respetar y remediar”
constituydé un hito fundamental, en tanto proporcionaron la primera
normativa de alcance mundial para prevenir y abordar el riesgo de que
las actividades empresariales repercutan negativamente sobre los de-
rechos humanos.

En el mismo afio, el Consejo de Derechos Humanos estableci tanto
el Grupo de Trabajo sobre la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, como el Foro Anual de las
Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Humanos.

Desde el Sistema Interamericano se han ido consolidando una
serie de estindares en torno a esta temadtica, con importantes senten-
cias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asimismo, se
destaca la publicacién del "Informe Empresas y Derechos Humanos:
Estandares Interamericanos’, efectuado por la Relatoria Especial sobre
Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA) de
la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.



Los articulos presentes en esta publicacién se han organizado en
once ejes, que dan cuenta de la amplitud tematica que se incluye en la
categoria empresas y DD.HH. De esta manera, desde el ambito interna-
cional se abordan estindares sobre empresas y derechos humanos, en
los cuales se analizan tanto los desarrollos dentro del Sistema Interame-
ricano,como ladoctrina por parte de los comités de las Naciones Unidas.
Dos articulos analizan, por su parte, los distintos esfuerzos que se estan
llevando adelante hacia la construccién de un tratado internacional
vinculante, que a la fecha es uno de los grandes desafios pendientes.
Se incluye también un capitulo sobre las acciones desde la Cancilleria
argentina en este campo. Otro eje de andlisis lo constituye el derecho al
medioambiente, con articulos que analizan los usos de la tierra, el uso
de agrotéxicos y la industria minera. El quinto eje incluye un enfoque
de género y trabajo mediante las visiones de autoras, quienes realizan
un diagnéstico preciso de la situacion y formulan propuestas concre-
tas para fortalecer una agenda de género. La politica fiscal constituye el
sexto enfoque, con los distintos tipos de practicas tributarias abusivas
que utilizan las empresas para evadir sus responsabilidades en materia
de derechos humanos. En otra seccidn, se presenta la tematica de las
empresas sostenibles. Un lugar importante ocupa el acceso a la justicia
y la debida diligencia, mediante dos articulos que analizan la partici-
pacién de actores empresariales durante la dictadura en la Argentina 'y
también el rol que tienen empresas transnacionales en la afectacién de
derechos sociales en México. Desde otro eje, pero con un foco similar, se
vincula las violaciones de derechos humanos y el accionar de empre-
sastransnacionales en América Latina. Se incluye asimismo un articulo
que trata sobre el derecho a la ciudad y se cierra este niimero con un
andlisis desde la perspectiva de la Economia Popular.

De este modo, esperamos contribuir y enriquecer los debates que se
estdn dando en torno a esta tematica, y fortalecer sobre todo el acceso a
la justicia de las personas y comunidades que se encuentran en mayor
situaciéon de vulnerabilidad, y que se ven mas afectadas por las trans-
gresiones que cometen las empresas.
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Soledad Garcia Muiioz

Abogada y diplomada en Estudios
Avanzados en Derechos Humanos

por la Universidad Carlos 111 de

Madrid. Ex relatora especial sobre
Derechos Econdmicos, Sociales,
Culturales y Ambientales de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos.

*La autora deja constancia de su
reconocimiento a la pasante Ana Suazo
(Honduras) en la redaccién del presente
articulo bajo su supervisién, asi como el
apoyo del especialista Luis Buob (Perti) y
la becaria Paula Mora (Colombia).

** Hacia la coexistencia justa, digna y por
la vida: estdndares interamericanos sobre
empresas y derechos humanos, Revista
Electrénica del Consejo de Derechos
Humanos de la Defensoria del Pueblo de
la CABA (REC),Dossier Especial Empresas
y Derechos Humanos: Avances, Desafios
y Propuestas para acelerar una agenda
de trabajo colaborativa, ISSN 2718-6393,
diciembre de 2020.

ARTICULOS

Soledad Garcia Muioz

Construyamos entonces sociedades capaces de coexis-

tir de manera justa, digna y por la vida.
Berta Caceres
(Mujer indigena defensora de los derechos
humanosy el ambiente, beneficiaria de medidas caute-
lares de la CIDH en el marco de un proyecto empresarial
energético. Asesinada el 3 de marzo de 2016).

1. Afrontando el panorama de empresas y dere-
chos humanos en América Latina

Las empresas pueden representar un rol positivo
para generar riqueza y empleos, y contribuir al bienes-
tar de los habitantes de los paises en los que operan, a la
reduccion de la pobreza y hasta al alcance de los Objeti-
vos de Desarrollo Sostenible de 1a Agenda 2030." Por otro
lado, cuando estas actividades empresariales se llevan a
cabo a expensas del respeto pleno y de la garantia de los
derechos humanos de las personas o grupos de perso-
nas, su resultado no es precisamente desarrollo.? La
Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos (CIDH,
en adelante) y su Relatoria Especial de Derechos Econé-
micos, Sociales, Culturales y Ambientales (REDESCA, en

1. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién N° 70/1,
“Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible”, 25 de septiembre de 2015.
2. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estandares interamericanos”, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
1° de noviembre de 2019, parrs. 2y 3.
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lo sucesivo)® enfatizan este aspecto en su "Informe sobre
empresas y derechos humanos: estindares interame-
ricanos’, lanzado en 2019. La trayectoria de instrumen-
tos juridicos y contextos que anteceden este informe
se caracteriza por la creciente relevancia del tema de
empresas y derechos humanos a nivel global.

Entre enero de 2019 y octubre de 2020, han habido
por lo menos cuatro casos remitidos por la CIDH a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, la Corte IDH) por violacién de derechos huma-
nos a partir de actividades empresariales.* Asimismo,
seis de las 13 visitas realizadas por el Grupo de Trabajo
sobre la cuestién de los derechos humanos y las empre-
sas transnacionales y otras empresas de las Naciones
Unidas —el cual fue creado como parte del mandato de
la adopcién de los Principios Rectores sobre las Empre-
sas y los DD.HH.— se han llevado a cabo en el continente
americano hasta la fecha.

Lo anterior indica un panorama que justifica clara-
mente laespecial atencién que sele hadado alatematica
de empresas y derechos humanos en el sistema intera-
mericano, compuesto por la CIDH y la Corte IDH. Fue bajo
solicitud particular de la CIDH que el secretario general de
la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU) designé al
profesor John Ruggie como representante especial para
la cuestién de los DD.HH. y las empresas transnaciona-
les y otras empresas. Al culminar su trabajo, el profe-
sor Ruggie elaboré los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, los cuales se divi-
den en tres pilares fundamentales: el deber de los Esta-
dos de protegerlos, la responsabilidad de las empresas
de respetarlos y el acceso a mecanismos de reparacién
efectiva cuando son violados.

Dentro del sistema interamericano, la CIDH abordé
el impacto diferenciado de industrias extractivas en
pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes
en su "Informe teméatico” publicado en 2015.° Utilizando

3. Fundada en 2017, la REDESCA es una Oficina de la CIDH, especial-
mente creada para apoyar a la Comisién en el cumplimiento de su
mandato de promocién y proteccion de los derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales en el continente americano.

4. CIDH, "Decisiones de casos en la Corte”, 2019 y 2020. Disponible en:
http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/demandas.asp

5. CIDH, “Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y recur-
sos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto de

la Declaracién Americana, Convencién Americana y
precedentes interamericanos como puntos de referen-
cia, la Comisién desarrollé las obligaciones estatales
respecto de esta tematica en torno a seis ejes centrales:
la adopcién de un marco normativo adecuado y efectivo;
la prevencién de violaciones de derechos humanos; la
supervision y fiscalizacién de las actividades de extrac-
cién, explotacién y desarrollo; la garantia de mecanis-
mos de participacién efectiva y acceso a la informa-
cién; prevencién de actividades ilegales y violencia; y la
garantia a la justicia a través de la investigacién, sancién
y acceso a la reparacién adecuada.

Si bien esta iniciativa de la CIDH abordé una proble-
matica particular e importante dentro del marco de
empresas y derechos humanos, la amplitud de este
campo requeria un analisis mas exhaustivo y sistema-
tico para establecer una base comun sobre esta tematica
dentro del sistema interamericano. Por ello, gracias a la
solicitud de la Asamblea General de la Organizacién de
Estados Americanos (OEA) en su Resolucién N° 2887° y
como parte de su mandato estipulado en el "Plan Estraté-
gic02017-2021"de la CIDH,” la REDESCA fue encomendada
con la elaboracién de un informe tematico para abor-
dar este asunto. Lanzado el 6 de noviembre de 2019, el
"Informe de empresas y derechos humanos: estandares
interamericanos” (en adelante, el "Informe’), preparado
por la REDESCA de la CIDH, abordé por primera vez este
campo de manera comprensiva y directa a partir de los
antecedentes del sistema ONU y su marco juridico, asi
como fundamentalmente de la normativa, experienciay
jurisprudencia del sistema interamericano.

En la preparacion del 'Informe’, se destaca la amplia
gama de actores de la regién que participaron en el
proceso de consultas y de recoleccién de insumos obte-
nidos mediante un conjunto de actividades organizadas
por la REDESCA. Con el valioso soporte financiero de la
Agencia Espafiola de Cooperacién Internacional para el
Desarrollo, se llevaron a cabo diversos talleres, eventos,

actividades de extraccion, explotacion y desarrollo”. oea/Ser.L/V/l.
Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015.

6. OEA, Asamblea General, Resolucion N° 2887, “Promocion y protec-
cion de los derechos humanos”, AG/RES. 2887 (XLvI-0/16), 14 de junio
de 2016.

7. CIDH, “Plan Estratégico 2017-2021", oea/Ser.L./V/11.1161 Doc. 27/17,
20 de marzo de 2017, pp. 35y 36.
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reuniones de trabajo, audiencias publicas, cuestionarios
abiertos y consultas de expertos y expertas para este
fin. Asi, con la participacién de Estados, organizacio-
nes de la sociedad civil, representantes de la Academia y
otros actores interesados, la REDESCA vel6 por mantener
un amplio espacio de didlogo y colaboracién multiacto-
ral a lo largo de todo el proceso que llevé hasta la elabo-
racién del informe.

1L El "Informe™ avanzando en la interamericani-
zacion sobre empresas y derechos humanos

El "Informe” proporciona cinco principales apor-
tes al enfoque interamericano de empresas y dere-
chos humanos a lo largo de sus capitulos, resumidos a
continuacién:

A. Criterios fundamentales

El "Informe” utiliza el marco general del derecho
internacional de los derechos humanos, del desarrollo
especifico en el sistema regio-
nal interamericano y de la apli-
cacién progresiva que los érga-
nos interamericanos han ido
dando respecto a las empre-
sas y los derechos humanos en
casos en los que las empresas se
encuentran de alguna manera
involucradas con la afectacién
de esos derechos.®

De esta manera, el "Informe”
sistematiza los criterios funda-
mentales por ser considerados
de forma transversal en la adopcién de mecanismos
para abordar los desafios en este campo desde un enfo-
que de derechos humanos. Los criterios, elaborados en el
segundo capitulo del "Informe”, son los siguientes:

8. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estandares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
7° de noviembre de 2019, parr. 25.

“La dignidad humana
y la centralidad de la
persona por encima
de cualquier lucro o
beneficio material”

1. Centralidad de la persona y dignidad humana.
2. Universalidad, indivisibilidad, interdependen-

cia e interrelacién de los Derechos Econémi-

cos, Sociales, Culturales y Ambientales (DESCA),

asicomo de los derechos civiles y politicos.
3. Igualdad y no discriminacién con enfoque
interseccional y diferencial.
Derecho al desarrollo sostenible.
Derecho a un medioambiente sano.
Derecho a defender los DD.HH.
Transparencia y acceso a la informacién opor-
tuna, accesible y completa.

8. Consulta libre, previa e informada y mecanis-

mos generales de participacion.
9. Prevencién y debida diligencia por parte de las
empresas en materia de DD.HH.

10. Rendicién de cuentas y efectiva reparacién.

11.  Extraterritorialidad.

12.  Combateala corrupcién y ala captura del Estado.

El objetivo principal de estos criterios es guiar
los debates y evaluaciones que se hagan sobre este
campo dentro del sistema interamericano y dentro de
las propias iniciativas de los Estados parte. Destaca el
primero de ellos, referido al
valordeladignidad humanayla
centralidad de la persona como
eje dinamizador y guia en el
campo de empresas y derechos
humanos, por encima de cual-
quier lucro o beneficio mate-
rial de proyectos operados por
actores empresariales. Resal-
tan también los derechos al
medioambiente sano, a defen-
der los derechos humanos y al
desarrollo, al tener especial rela-
cién y aplicacién en esa tarea. Tanto la Comisién como
el 'Informe” hacen hincapié en el hecho de que no hay
propiamente desarrollo sin respeto pleno por los dere-
chos humanos.’

N oA

9. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estadndares interamericanos”, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
1° de noviembre de 2019, parr. 2.
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En el contexto de la pandemia, se resalta el criterio
de la debida diligencia, el cual en este contexto empre-
sarial se refiere a que los Estados, dentro del marco legal
interno, deben exigir a las empresas un proceso conti-
nuo de gestioén, el cual la empresa debe llevar a cabo "a
la luz de sus circunstancias (como el sector en el que
opera, el contexto en que realiza su actividad, su tamafio
y otros factores) para hacer frente a su responsabili-
dad de respetar los derechos humanos”.'® En el mismo
sentido, en la reciente Resolucién N° 4/2020, la CIDH y
su REDESCA subrayan que para garantizar los derechos
de las personas con COVID-19, los Estados tienen una
obligacién reforzada de exigir que los actores no estata-
les o privados del sector de salud respeten y adopten la
debida diligencia en sus operaciones, asi como fortale-
cer mecanismos transparentes y efectivos de monitoreo
y rendicién de cuentas de "las empresas con actividades
transnacionales relacionadas con el sector de la salud,
sobre las que los Estados ejerzan influencia o control”.!

B. Obligaciones estatales

El tercer, cuarto y quinto capitulo del "Informe”
representan la parte mds sustantiva del trabajo, pues
proporcionan un analisis sistematico y evolutivo que
busca clarificar, organizar y desarrollar los deberes
estatales y los efectos que se pueden generar sobre las
empresas en su cumplimiento.

En relacién con el sistema de derechos humanos de
las Naciones Unidas, el "Informe” identifica dentro del
marco convencional —procedente de las obligaciones
generales delineadas en el Pacto de San José— que los
Principios Rectores y los tres pilares de obligacién esta-
tal de proteger, respetar y reparar tienen cabida dentro
del sistema interamericano.

10. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estandares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
1° de noviembre de 2019, parr. 50.

11. CIDH, Resolucion N° 4/2020, “Derechos humanos de las personas
con coviD-19", 27 de julio de 2020, parrs. 29 y 30.

12. Corte IDH, caso “Empleados de la Fabrica de Fuegos en Santo
Anténio de Jesus y sus familiares vs. Brasil", Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, voto razonado del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, parr. 14, sentencia del 15 de julio de 2020, Serie
C N° 407.

Regionalmente, la obligacién general para los Esta-
dos miembro de la OEA de promover y proteger los dere-
chos humanos nace primeramente de las obligaciones
enmarcadas en la Carta de la OEA, y luego de la Conven-
cién Americana y la Declaracién Americana, las cuales
enfatizan el deber de respetar y garantizar el ejercicio
efectivo de estos derechos.” A partir de esta obligacién
general, el "Informe” detalla y analiza su aplicacién y
contenido en el contexto de actividades empresariales,
con el propésito de brindar especificidad y contexto
a deberes particulares como los de regular, fiscalizar,
prevenir o asegurar el acceso a la justicia por quienes
ven afectados sus derechos en estas circunstancias..

Por un lado, 1a obligacién de respeto implica que los
Estados deban abstenerse de practicar conductas vincu-
ladas a actividades empresariales que transgredan el
ejercicio de los derechos humanos. Esto sucederia, por
ejemplo, si el Estado adopta tratados bilaterales o multi-
laterales de inversién o comercio en conflicto con sus
obligaciones de derechos humanos,' una tematica que
es abordada por el "Informe” como un contexto intera-
mericano de especial atencién en materia de empresas
y derechos humanos.'® Esto también ocurre cuando el
Estado asiste, colabora, instruye o controla la conducta
de empresas, sean publicas o privadas, que implique
violaciones a los derechos humanos, aun cuando la
asistencia o control estatal se realiza respecto de otros
organismos internacionales vinculados a actividades
empresariales.’

13. cibH, “Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto
de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo’. oea/Ser.L/V/il.
Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015, parr. 37.

14. Sobre este supuesto, por ejemplo, los Principios Rectores se
refieren al deber de los Estados de asegurar un marco normativo
adecuado que proteja los derechos humanos en el marco de acuerdos
politicos sobre actividades empresariales, como los tratados o contra-
tos de inversion, sin que ello signifique dejar de ofrecer la proteccion
necesaria para los inversores. Cfr. “Informe del representante especial
del secretario general para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas”’, UN Doc. A/HRC/17/31,
21 de marzo de 2071, Principio 9 (comentario).

15. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estdndares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
1° de noviembre de 2019, parr. 287.

16. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Observacion General N° 24, uN Doc. E/c.12/G¢/24, 10 de agosto de
2017, parrs. 12 y 13; Ver mutatis mutanti Comision Internacional de
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Dentro de la obligacién de garantizar, tanto la CIDH
como la Corte IDH han sefialado que la misma implica el
deber de los Estados parte de "organizar todo el aparato
gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean
capaces de asegurar juridica-
mente el libre y pleno ejercicio
de los derechos humanos”." En
vista de esto, y teniendo en
cuenta los Principios Rectores, la
CIDH y su REDESCA identificaron
cuatro deberes estatales claros
para dar cumplimiento a esta
obligacién dentro del contexto
de actividades empresariales:

1. La prevencién de violacio-
nes de derechos humanos

Para efectos del "Informe’, el deber de prevenir
estipula que las autoridades correspondientes adopten
medidas adecuadas o aseguren que la empresa involu-
crada tome tales medidas "para evitar que los riesgos
reales contra los derechos humanos provenientes de
la actuacién de empresas de los que tengan o deberian
tener conocimiento se concreticen”.® Estas institucio-
nes incluyen la policia, el Poder Judicial, el Congreso
y los érganos relacionados con las politicas publicas,
entre otros.

Juristas y la Universidad de Maastricht. Principios de Maastricht
sobre la Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Maastricht, 28
de septiembre de 2011, principios 20 y 21; Comision Internacional
de Juristas, Instituto de Derechos Humanos Urban Morgan, y
la Universidad de Maastricht. Directrices de Maastricht sobre
Violaciones a los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, 22-26
de enero de 1997, parr. 14. Cfr. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empre-
sas y derechos humanos: estandares interamericanos’, oea/Ser.L/V/1i
CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019, parr. 69.

17. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estandares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
7° de noviembre de 2019, parr. 81.

18. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estandares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
7° de noviembre de 2019, parr. 87.

“Los Estados deben
abstenerse de
practicar conductas
(ue transgredan
el ejercicio de los
derechos humanos”

Un ejemplo de lo anterior se refiere a un caso del
Estado brasilefio, el cual no garantizé la proteccién de 85
trabajadores sometidos a formas de esclavitud contem-
pordnea y trata de personas en una hacienda de crianza
de ganado al norte del pais. La Corte IDH se refiri6 en su
examen al deber de prevencién
exigido al Estado después de
que dos de las victimas presen-
taron denuncias particulares y
su deber de prevencién ante-
rior por el conocimiento previo
del Estado de las practicas de
trabajo esclavo y explotacién de
trabajadores que se daban en la
referida hacienda.™

2. La supervision del disfrute
efectivo de los derechos
humanos

La Corte IDH, en particular, ha manifestado que la
fiscalizacién estatal comprende tanto servicios pres-
tados por el Estado, directa o indirectamente, como los
ofrecidos por particulares.?’ El "Informe” resalta las pala-
bras de la Corte IDH al respecto, la cual indica que la
responsabilidad estatal puede resultar por la omisién en
el deber de supervisar la prestacion de servicios de inte-
rés publico, como la salud, sea por entidades putblicas o
privadas.?

19. CORTE IDH, Caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs
Brasil’, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 20 de octubre de 2016, Serie C N° 318, parrs. 322-328.
Cfr. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estadndares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
1° de noviembre de 2019, parr. 91.

20. Al respecto ver: CORTE IDH, caso “Ximenes Lopes vs. Brasil’,
Sentencia del 4 de julio de 2006, Serie C N° 149; CORTE IDH, caso
“Alban Cornejo vs. Ecuador”, Fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 22 de noviembre de 2007, Serie C No. 171; Corte IDH. Caso Suérez
Peralta Vs. Ecuador, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 21 de mayo de 2013, Serie C N° 261. Cfr. CIbH
y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos: estanda-
res interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de
noviembre de 2019, parr. 97.

21. CORTE IDH, caso “Alban Cornejo vs. Ecuador”, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2007, Serie C N° 171, parr.
119. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
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Sin esta debida supervision, las actividades empre-
sariales pueden resultar en la violacién de varios dere-
chos. Un ejemplo de ello son los casos de la comunidad
de la Oroya en Pert, quienes denunciaron afectacion al
derecho a la salud y al medioambiente sano, presun-
tamente provocados por "un complejo metaltrgico
inicialmente administrado por una empresa del Estado
peruano y luego por una empresa privada extranjera”.??

3. La regulacién y adaptacion del derecho interno
parala proteccion de los derechos humanos

Consagrada en el art. 2° de la Convencién Ameri-
cana, existe una obligacién estatal general de adecuar
el derecho interno a las normas de la Convencién para
garantizar los derechos humanos reconocidos en
ella. Esto implica dos deberes: 1a supresién de normas y
practicas que entrafien violacién de derechos humanos,
junto al desarrollo de normas y practicas conducentes a
la efectiva observancia de las garantias previstas en la
Convencién.?

Esto también incluye el deber de regulacién de las
actividades empresariales locales y transnacionales por
empresas domiciliadas en su territorio, respecto del cual
el sistema universal de derechos humanos de la ONU ha
hecho diversos pronunciamientos.?* Una iniciativa posi-
tiva resaltada por el 'Informe” en esta materia es la ley de
transparencia en las cadenas de suministro aprobada en
2010 por el estado de California en los Estados Unidos.?®
Otro caso ilustrativo es el recurso judicial del Ministe-
rio Pablico del Trabajo de Brasil contra siete entidades

bancarias, requiriendo la elaboracién de una politica
de responsabilidad que identifique riesgos sociales y
ambientales en su relacién con clientes de servicios que
puedan involucrar violaciones de derechos humanos de
naturaleza laboral 26

4.Lainvestigacion, sancion y garantia de reparacion

Constituyendo uno de los tres pilares fundamenta-
les de los Principios Rectores de las Naciones Unidas en
materia de empresas y derechos humanos, el acceso a la
justicia es una obligacién en la cual los Estados deben
tomar medidas apropiadas para garantizar que las
personas y comunidades afectadas por violaciones de
sus derechos humanos producidas bajo su jurisdiccién
tengan acceso a mecanismos de reparacion efectivos.

Por ejemplo, en 2019, se remitié a la Corte IDH el caso
de Victorio Spoltore contra el Estado de la Argentina por
denegacién de justicia y demora en el proceso judicial
contra su empleadora Cacique Camping SA.? En rela-
cién con casos como este, la CIDH y sSuREDESCA enfatizan
que los marcos normativos implementados en el marco
de empresas y derechos humanos deben estar orienta-
dos al combate contra laimpunidad y evitar la repeticiéon
de estas ocurrencias por medio de la efectiva rendicién
de cuentas de los Estados y las empresas,?® la determina-
cién de su responsabilidad penal, civil o administrativa,
y el acceso a la informacién de estos mecanismos para
la poblacién.?

estandares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
1° de noviembre de 2019, parr. 98.

22. cIDH, “Informe de admisibilidad N° 76/09”, Comunidad de la Oroya
(Pert), 5 de agosto de 2009.

23. CORTEIDH, caso “Castillo Petruzzi y otros vs. Perd’, Fondo, repara-
cionesy costas, sentencia del 30 de mayo de 1999, Serie C N° 52, parr.
207; CORTE IDH, caso “Mendoza y otros vs. Argentina’, Excepciones
preliminares, fondo y reparaciones, sentencia del 14 de mayo de 2013,
Serie C N° 260. parr. 293.

24. Ver, inter alia, Comité para la Eliminacién de la Discriminacién
Racial. Conclusiones Finales (Estados Unidos de América), UN Doc.
CERD/C/UsA/C0/6, 8 de mayo de 2008, parr. 30; y Comité para la
Eliminacion de la Discriminaciéon contra la Mujer. Observaciones
Finales (Suiza), uN Doc. CEDAW/C/CHE/C0/4-5, 25 de noviembre de
2016, parr. 41.

25. California Transparency in Supply Chains Act of 2010, Civil Code
Section 1714.43.

26. MINISTERIO PUBLICO DO TRABALHO (Brasil), A¢des Civis Publica
N°7000620-60.2019.5.02.0062,1000641-81.2019.5.02.0047,1000639-
03.2019.5.02.0083, 1000645-23.2019.5.02.0014, 1000686-37.2019.
5.02.0063, 1000590-12.2019.5.02.0713, 1000618-68.2019.5.02.0037,
presentadas ante el Tribunal Regional del Trabajo de la 22 Region.

27. cipH, “Informe de fondo N°© 74/17", Victorio Spoltore (Argentina), 5
de julio de 2017. Disponible en: http://www.oas.org/es/cidh/decisio-
nes/corte/2019/12656FondoEs.pdf

28. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estandares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19,
1° de noviembre de 2019, parr. 51.

29. Informe del representante especial del secretario general para la
cuestion de los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, UN Doc. A/HRC/17/31, 21 de marzo de 2011, princi-
pios 25-31. Cfr. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos
humanos: estandares interamericanos’, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/
INF.1/19, 1° de noviembre de 2019, parr. 121.
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En funcién de estas obligaciones, el cuarto capitulo
delimita el alcance extraterritorial de las obligaciones de
los Estados cuando se cometen
abusos a los derechos humanos
como resultado de operaciones
o actividades transnacionales
bajo su jurisdiccién, pero fuera
de su territorio. Teniendo en
cuenta diversos antecedentes,
tanto de 6rganos o procedimien-
tos especiales de derechos
humanos de las Naciones
Unidas,®*® como de la propia
trayectoria juridica interameri-
cana,* el "Informe” subraya que
estas obligaciones de respetar y
garantizar los derechos huma-
nos se mantienen vigentes
extraterritorialmente ~ porque
existe una relacién factica de
control entre el Estado deman-
dadoy la persona afectada, inde-
pendientemente de su ubica-
cién. Asimismo, el capitulo
destaca el deber de los Estados
de cooperar, como principio aplicable y norma de
conducta en estos supuestos por las caracteristicas

30. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, “Lépez Burgos vs. Uruguay”, UN.
Doc. ccPR/C/13/D/52/1979, 29 de julio de 1981; COMITE DE DERECHOS
HUMANGOS, “Celiberti vs. Uruguay”, UN Doc. ccPR/C/13/D/56/1979, 29 de
julio de 1981; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones Finales
(Chipre), UN Doc. ccPr/C/79/Add.39, 21 de septiembre de 1994, parr.3;
COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones Finales (Israel), uN Doc.
CCPR/C/79/Add.93, 18 de agosto de 1998, parr.10; COMITE DE DERECHOS
HUMANOS, Observaciones Finales (Israel), UN Doc. CCPR/C0O/78/ISR, 21 de
agosto de 2003, parr.11; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones
Finales (Bélgica), uN Doc. ccPr/C/79/Add.99, 19 de noviembre de 1998,
parr. 14; COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones Finales (Paises
Bajos), UN Doc. CCPR/CO/72/NET, 27 de agosto de 2001, parr. 8; COMITE
DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones Finales (Bélgica), UN Doc. ONU
CCPR/C0/81/BEL, 12 de agosto de 2004, parr. 6.

31. CORTE IDH, Opinién Consultiva 0c-23/17 del 15 de noviembre de
2017. Serie AN° 23, parr. 72. En el mismo sentido, ver, inter alia, “TEDH,
llagcu y otros vs. Moldavia y Rusia [6s]", N° 48787/99, sentencia del
8 de julio de 2004, parr. 311; TEDH, "Al-Skeini y otros vs. Reino Unido
[es]’, N° 55721/07, sentencia del 7 de julio de 2011, parr. 130, y TEDH,
“Chiragov y otros vs. Armenia [GS]’, N° 13216/05, sentencia del 16 de
junio de 2015, parr. 168.

“El acceso a la justicia
es una obligacion en
|a cual los Estados
deben tomar medidas
para garantizar que
las personas afectadas
por violaciones de sus
derechos tengan acceso
a mecanismos de
reparacion efectivos”

propias de las actividades empresariales transnaciona-
les y sus efectos sobre los derechos humanos..

c. Efectos de las obliga-
ciones estatales en las
empresas

Asimismo, a partir de la
revisiéon de la normativa y la
experiencia juridica intera-
mericana, el quinto capitulo
enfatiza que la responsabili-
dad internacional de un Es-
tado parte no solo se compro-
mete cuando la violacién de
derechos humanos es perpe-
trada por sus propios agen-
tes, sino también cuando es-
tos actos u omisiones son
cometidos por un particular,
como las empresas, siempre
que el Estado haya actuado
con falta de diligencia para
prevenir la violacién o tra-
tarla conforme a lo que se establece en la Convencién
Americana.®

Debido a la capacidad real de las empresas de afec-
tar negativamente el respeto y garantia de los dere-
chos humanos, la CIDH y su REDESCA enfatizan que las
obligaciones estatales pueden generar efectos sobre
las empresas a un nivel local o nacional, aunque con
grados y alcances diferenciados de los exigidos a los
Estados. Para solidificar estos efectos, los Estados deben
formular, supervisar y adjudicar responsabilidades juri-
dicas explicitas y vinculantes dirigidas hacia el respeto
de los derechos humanos por parte de las empresas a

32. CORTE IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’, Fondo,
sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C N° 4. parr.172; CIDH, “Pueblos
indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales:
proteccion de derechos humanos en el contexto de actividades de
extraccion, explotacién y desarrollo’, oea/Ser.L/V/il. Doc. 47/15, 31
de diciembre de 2015, parr. 46. Cfr. CIDH y REDESCA, “Informe sobre
empresas y derechos humanos: estdndares interamericanos”’, oA/
Ser.L/V/1l CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019, parr. 58.
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nivel interno; al hacerlo deben considerar las normas y
estandares internacionales de derechos humanos.*

D. Contextos interamericanos y poblaciones en
situacion de especial vulnerabilidad

Otra contribucién clave que hace el "Informe” es la
estructuracion y aproximacion a contextos interameri-
canos de especial atencién para el desarrollo del ambito
de empresasy derechos humanos, detallados en el sexto
capitulo. Esta seccién va un paso mas alla del informe
tematico de la CIDH sobre pueblos indigenas y afrodes-
cendientes e industrias extractivas, pues incorpora otros
contextos interamericanos de alta relevancia para este
campo e identifica sus desafios principales. Descriptos
desde un enfoque de empresas y derechos humanos, los
contextos son: (i) la justicia transicional y rendicién de
cuentas de actores econémicos; (ii) los servicios pabli-
cos esenciales para la garantia de derechos humanos en
contextos de privatizacion; (iii) el cambio climatico y la
degradacién ambiental; (iv) las politicas fiscales, practi-
cas tributarias empresariales y el poder de influencia en
la toma de decisiones publicas; y (v) el ambito de tecno-
logias de la informacién y la comunicacién.

Adicionalmente, cabe resaltar que una de las situa-
ciones que se mas se vio reflejada durante el periodo de
recopilacién de informacién de este "Informe” estuvo
relacionada con los impactos diferenciados sobre
poblaciones en situacién de vulnerabilidad. Por ello,
el "Informe” también subraya la obligacion de los Esta-
dos de prestar especial atencién a ciertos grupos, por
lo que en el capitulo siete se detalla como las activida-
des empresariales pueden impactar en el disfrute de
sus derechos, incluido un enfoque interseccional. Los
grupos son:

+  personas defensoras de derechos humanos,

+  mujeres,

+  pueblos indigenas, comunidades afrodescen-

dientes y poblacién campesina,

- niflez y adolescencia,

33. CIDH y REDESCA, “Informe sobre empresas y derechos humanos:
estdndares interamericanos”, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1
de noviembre de 2019, parr. 196.

«  personas privadas de la libertad,

«  personas en contextos de movilidad humana,

«  personas lesbianas, gais, bisexuales, trans
e intersex.

E. Recomendaciones a diversos actores

Finalmente, después de recopilar algunas inicia-
tivas positivas en el ambito de las empresas y los dere-
chos humanos en el capitulo ocho, el tltimo capitulo
del "Informe” formula 22 recomendaciones a los Estados
respecto de la aplicacion de los criterios y obligaciones
descriptas a todas las acciones que se emprendan en
este ambito.

Dos innovaciones del "Informe” en esta materia
son las recomendaciones a las empresas, a manera de
herramienta para que las empresas cuenten con politi-
cas y procedimientos apropiados de debida diligencia
en materia de DD.HH. dentro de sus operaciones, y las
recomendaciones a otros érganos de la OEA, solicitando
su continuo apoyo logistico para seguir desarrollando la
amplitud de los temas planteados en el "Informe”. Para
estos efectos, la REDESCA viene dando seguimiento
cercano al tema y aportando andlisis especializados,
tanto dentro del mecanismo de casos, como dentro de las
funciones de monitoreo, en audiencias publicas, capaci-
taciones, visitasin loco, comunicados y otras actividades.

111. Conclusion

Con estos aportes al ambito de empresas y derechos
humanos desde el sistema interamericano, el Tnforme”
analizado es el primero en su género. Partiendo de
instrumentos universales y evolutivos como los Prin-
cipios Rectores, el "Informe” viene a interamericanizar
una temadtica central para la efectiva vigencia de todos
los derechos humanos, ello en un contexto en el cual
las violaciones de dichos derechos bajo vinculaciones
empresariales se han ido incrementando.

De esta manera, el Informe” deja la puerta abierta
para que se continten desarrollando los estandares inte-
ramericanos de esta materia en la regién, por lo que se
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constituye en una herramienta de enorme potencialidad
para mejorar y fortalecer la legislacion, las practicas y
las politicas publicas que buscan enfrentar las violacio-
nesy abusos de derechos humanos en el contexto de las
operaciones empresariales. Un ejemplo de su impacto
es la huella que ya ha comenzado a dejar en el trabajo de
otros 6rganos interamericanos a menos de un afio de su
lanzamiento, como muestra su cita en la sentencia de la
Corte IDH del caso "Empleados de la Fabrica de Fuegos
en Santo Antdnio de Jesus y sus familiares vs. Brasil” de
julio de 20203

AGn mas alla de este enorme potencial practico, el
"Informe” es un testamento de los logros posibles cuando
se abren espacios de didlogo lo suficientemente amplios
para involucrar a varios actores en un trabajo conjunto
para la proteccién de los derechos humanos de todas las
personas. En las palabras de la activista hondurefia indi-
gena Berta Caceres, este trabajo busca dirigirnos colecti-
vamente hacia sociedades capaces de coexistir de
manera justa, digna y por la vida. La pandemia del
COVID-19 viene a reforzar ain mas si cabe ese objetivo,
que abarca tanto los derechos humanos en su indivisibi-
lidad, como la impostergable proteccién del ambiente y
la naturaleza en la regién mas desigual del planeta.

34. CORTE IDH, caso “Empleados de la Fébrica de Fuegos en Santo
Anténio de Jesus y sus familiares vs. Brasil’, Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas. Voto razonado del juez Eduardo Ferrer
Mac-Gregor Poisot, parr. 15, sentencia del 15 de julio de 2020, Serie
C N° 407.

“En las palabras de

|a activista Berta
Caceres, este trahajo
busca dirigirnos
colectivamente hacia
sociedades capaces
de coexistir de manera
justa, digna y por la
vida”
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ARTICULOS

1. Introduccion

Desde su concepcioén, el Sistema Interamericano de
Proteccién de los Derechos Humanos ha estado demar-
cado por la determinacién de la responsabilidad inter-
nacional de los Estados en tanto al incumplimiento de
sus deberes de respeto como a su garantia. Sin embargo,
esto no le ha impedido a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante, Corte IDH) delimitar
el surgimiento de la responsabilidad estatal cuando se
trata de actuaciones de particulares o actores no esta-
tales, incluidas las actividades empresariales. Dentro
de esta labor jurisdiccional, se han ido esbozando y
desarrollando diversos estandares con la finalidad de
juzgar las acciones estatales bajo la 6ptica del deber de
los Estados de garantizar los derechos humanos. Estas
reglas establecidas jurisprudencialmente han tenido
que ir evolucionando producto de los distintos fené-
menos sociales, politicos y juridicos, tanto de nuestra
regién como del mundo, incluidos los conflictos arma-
dos internos, las migraciones masivas, la globalizacién,
el cambio climatico, entre otros. Situaciones que han ido
moviendo el foco de atencién en la "tradicional” concep-
cién del Estado como perpetrador de los derechos huma-
nos a través de sus agentes estatales hacia el Estado
como garante.

De manera paralela, la Corte IDH ha desarrollado
una importante linea jurisprudencial sobre la obligacién
del Estado de reparar. En el ambito del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos (en adelante, SIDH),
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dicho deber no se ha limitado a la categoria tradicional
de dafio pecuniario, sino que ademas abarca el concepto
de "restitucion integral” o restitutio in integrum. Este inno-
vador concepto contempla desde la restitucién de dere-
chos hasta las garantias de no repeticién, ademas de la
obligacién de investigar, juzgar y sancionar a los respon-
sables de las violaciones a los derechos humanos.

Si bien los cambios coyunturales antes menciona-
dos han representado diversos desafios dentro del SIDH,
probablemente la globalizacién y su inherente conexién
con las actividades empresariales, asi como las carac-
teristicas de las economias latinoamericanas, cuyos
modelos se encuentran centrados en la extraccién de
minerales y otros recursos naturales, sean hoy en dia
los ambitos que mas interrogantes y desafios presentan
parala Comisién Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CIDH) y la Corte IDH.

El presente articulo surge delanecesidad de estable-
cer el significado de las obligaciones internacionales en
materia de atribucién de responsabilidad y reparacién
por parte de los Estados, analizadas a partir de las activi-
dades empresariales privadas en relacién con las obliga-
ciones estatales a la luz de la jurisprudencia interameri-
cana. A efectos del presente trabajo, se prevé responder
alos siguientes interrogantes: a) jen qué medida las acti-
vidades empresariales de privados se encuentran dentro
del marco de analisis de la Corte IDH y como surge la
responsabilidad internacional del Estado?, y b) ;cémo
ello se ha visto reflejado en las reparaciones ordenadas?

Existen importantes discusiones sobre la posibili-
dad de ampliar la jurisdiccién internacional al incluir a
las empresas como sujetos de responsabilidad interna-
cional en el marco del Sistema Interamericano. Es decir,
que las empresas puedan ser condenadas internacio-
nalmente y obligadas a otorgar reparaciones. A esto hay
que sumarle las iniciativas globales en torno a la adap-
tacién de instrumentos vinculantes del derecho inter-
nacional de los derechos humanos que regulen las acti-
vidades empresariales. Sin embargo, este trabajo no se
centra en la responsabilidad de las empresas como suje-
tos en el SIA, sino de los Estados. En esta linea, no busca-
mos determinar cudles serian esas obligaciones espe-
cificas de respetar los derechos humanos por parte de
las empresas. Por el contrario, este trabajo se enfoca en
un recuento al dia de hoy del contenido y alcance de las

obligaciones ya existentes por parte de los Estados a la
hora de garantizar los derechos humanos en los contex-
tos empresariales.

El presente trabajo estard divido en tres partes. En
primer lugar, se abordard la forma en la que la Corte
IDH ha desarrollado la atribucién de responsabilidad
internacional desde la 6ptica de los deberes de respeto
y garantia. En segundo lugar, se hard un breve recuento
de la naturaleza de las medidas de reparacién teniendo
en consideracién algunas aproximaciones a las princi-
pales discusiones en torno a aquellas que se dan en el
contexto de actividades empresariales. En tercer lugar,
destacaremos cuatro ambitos de la jurisprudencia de la
Corte: i) esclavitud y trata de personas; ii) afectaciones
a la salud; iii) afectaciones laborales; y iv) afectaciones
culturales y ambientales. Finalmente, reflexionamos
sobre los retos que enfrentan las reparaciones en el SIDH
en el contexto futuro.

2. La responsabilidad internacional de los Esta-
dos por actos de terceros

El art. 1° de la CADH consagra la obligacién de todos
los Estados de respetar y garantizar los derechos huma-
nos de todas las personas. Constituyéndose a partir
de dichos deberes, "en la piedra angular sobre la cual
descansa el sistema de derechos y libertades de la CADH
y, en gran medida, del SIDH".! Estas obligaciones surgen
de la concepcién de que “en la proteccién de los derechos
humanos estd necesariamente comprendida la nocién
de la restriccién al ejercicio del poder estatal”.

A partir de los deberes de respeto y garantia, la Corte
IDH ha podido desarrollar de forma sélida las obligacio-
nes estatales en materia de derechos humanos y, sobre
todo, en lo relacionado a la responsabilidad internacio-
nal por actuaciones de terceros por el incumplimiento
al deber de garantia. Resulta preciso diferenciar entre

1. FERRER MAC-GREGOR, E. ‘Los deberes de los Estados y dere-
chos protegidos”, en URIBE, G. (Coord.), Comentario a la Convencion
Americana de Derechos Humanos, Segunda Edicion, Konrad Adenauer
Stiftung, Colombia, 2019, p. 39.

2. CORTE IDH, Opinion Consultiva 0c-6/86. La expresion ‘leyes” en el
art. 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, 1986,
parr. 21.
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ambos deberes para poder comprender mejor la atribu-
cién de responsabilidad internacional:

2.1. El deber de respeto

Supone la obligacién que tiene el Estado de abste-
nerse de realizar acciones u omisiones por parte de cual-
quier poder u 6rgano del Estado, a través de sus agentes
estatales. Es decir, consiste en cumplir directamente
con la norma establecida.’ Para Gros Espiell, este deber
implicalaobligatoriedad por parte “del Estado y de todos
sus agentes, cualquiera que sea su caracter o condicion,
de no violar, directa ni indirectamente, por acciones u
omisiones, los derechos y libertades reconocidos en la
Convencién’.* Ejemplos de este incumplimiento son las
“tradicionales” graves violaciones a los derechos huma-
nos, tales como torturas, desapariciones o ejecuciones
extrajudiciales, todas cometidas por agentes estatales.

2.2. El deber de garantia

A diferencia del deber de respeto, donde es el propio
Estado el que debe abstenerse de realizar violaciones
a los derechos humanos, el deber de garantia supone
la obligacién del Estado de garantizar que terceros no
vulneren los derechos de las personas bajo su juris-
diccién. Desde su primer caso contencioso, "Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras’, la Corte ha entendido este
como ‘el deber de los Estados de organizar todo el
aparato gubernamental y, en general, todas las estruc-
turas a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegu-
rar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los dere-
chos humanos"?®

En la Opinién Consultiva N° 18/03 sobre la
"Condicién juridica y derechos de los migrantes

3. NASH ROJAS, C., El Sistema Interamericano de Derechos Humanos en
accidn: aciertos y desafios, Porrta, México, 2009, p. 30.

4. GROS ESPIELL, H., La Convencion Americana y la Convencion Europea
de Derechos Humanos. Anélisis comparativo, Ed. Juridica de Chile,
Santiago, 1991, p. 65.

5. CORTE IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’, Fondo, 1988,
parr. 166.

indocumentados’, 1a Corte IDH hizo referencia a la teoria
del drittwirkung, segtn la cual "los derechos fundamen-
tales deben ser respetados tanto por los poderes publi-
cos como por los particulares en relacién con otros parti-
culares"® En esta medida, la obligacién de garantizar los
derechos humanos “supone el deber estatal de impedir
o hacer todo lo racionalmente posible para evitar que se
violen los derechos humanos de las personas someti-
das a la jurisdicciéon de un Estado por parte de cualquier
persona, publica o privada, individual o colectiva, fisica
o juridica"’

Por supuesto, tal como ha sefialado la Corte IDH
desde el caso "Velasquez Rodriguez vs. Honduras™

El derecho internacional de los derechos huma-
nos no tiene por objeto imponer penas a las
personas culpables de sus violaciones, sino
amparar a las victimas y disponer la reparacién
de los dafios que les hayan sido causados por
los Estados responsables de tales acciones.®

De esta manera, si bien en el caso "Veldsquez
Rodriguez” la Corte IDH reconocié que la obligacién
de garantizar derechos es erga omnes, esto no significa
que el Estado es responsable irrestricto por cualquier
conducta o actos de violaciones a los derechos humanos
acaecidos dentro de su territorio. En esta medida, 1a Corte
ha ido desarrollando cudles son los criterios respecto de
los cuales se puede atribuir la responsabilidad interna-
cional del Estado por actuaciones de particulares.

a) Deber de prevencion y teoria del riesgo

De la obligacién general de garantia se deriva otra
serie de obligaciones especificas (o formas de cumpli-
miento) que se han desarrollado desde los inicios de la

6. CORTE IDH, Opinion Consultiva 0c-18/03, “Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados”, Serie A, N° 18, 17 de
septiembre de 2003, parr. 140.

7. GROS ESPIELL, G., La Convencidn Americana y la Convencion Europea
de Derechos Humanos. Andlisis comparativo, Chile, 1991, pp. 65, 66,
citado por FERRER MAC-GREGOR, E., “Los deberes de los Estados y dere-
chos protegidos”, en URIBE, G. (Coord.), Comentario a la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, segunda edicién, Konrad Adenauer
Stiftung, Colombia, 2019, p. 43.

8. CORTE IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras”, Fondo,
sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C N° 4, parr. 134.
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jurisprudencia de la Corte IDH;? una de ellas ha sido el
deber de prevencién que ostentan los Estados respecto
a las actividades de particulares y el riesgo que ello
implica para el goce de los derechos humanos de todas
las personas. La Corte ha considerado que no toda viola-
cién a los derechos humanos es en principio atribuible
al Estado, sino que es necesario que tenga conocimiento
de una situacién de riesgo real e inmediato para una
persona o un grupo de personas determinadas."®

La Corte IDH ha abordado diversos estandares para
afrontar esta situacion, principalmente en casos relacio-
nados con el conflicto armado colombiano y las actua-
ciones de grupos paramilitares. Como habiamos sefia-
lado, el origen de la responsabilidad internacional surge
de los "actos u omisiones de cualquier poder u 6rgano
de este, independientemente de su jerarquia, que violen
la Convencién Americana”."" En definitiva, estos actos
generan inmediatamente el hecho ilicito internacional
sin requerirse, tal como se hace en la jurisdiccién penal
domeéstica o internacional, determinar la responsabi-
lidad individual. Para el derecho internacional de los
derechos humanos, resulta suficiente que se demuestre
la existencia de apoyo o tolerancia del poder piblico en
la infraccién de los derechos reconocidos en la Conven-
cién,'? asi como por omisiones cometidas por la autori-
dad publica.

Tal como se muestra en el caso "Masacre de
Mapiripan vs. Colombia’, dichos actos también pueden
ser hechos por particulares, en principio, no atribui-
bles al Estado. Al resolver este caso, la Corte IDH deter-
miné la responsabilidad internacional de Colombia
por haber prestado colaboracién, aquiescencia y tole-
rancia, mediante miembros de las fuerzas armadas y
altos funcionarios publicos, para que grupos paramili-
tares accedieran a la localidad de Mapiripan y atentaran

9. FERRER MAC-GREGOR, E., “Los deberes de los Estados y dere-
chos protegidos”, en URIBE, G. (Coord.), Comentario a la Convencidn
Americana de Derechos Humanos, segunda edicién, Konrad Adenauer
Stiftung, Colombia, 2019, p. 44.

10. “Comunidad Garifuna Triunfo de la Cruz y sus miembros vs.
Honduras”, Fondo, reparaciones y costas, 2015, parr. 209.

11. Cfr. CORTE IDH, caso "Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Perd’,
Fondo, sentencia del 8 de julio de 2004, Serie C N° 110, parr. 71.

12. CORTE IDH, caso “19 comerciantes vs. Colombia”, Fondo, reparacio-
nesy costas, sentencia del 5 de julio de 2004, Serie C N° 109, parr. 141.

contra la vida de las personas ubicadas en dicho lugar;'
sin haber adoptado ninguna medida de proteccién
respecto a dichos actos.™

En el caso "Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia’,
donde dicho Estado fue juzgado por los asesinatos
de grupos paramilitares en el marco de un conflicto
armado, el Estado colombiano aleg6 la imposibilidad de
declarar la responsabilidad internacional, en la medida
en que los hechos acontecidos se dieron mientras la
capacidad de reaccién estatal estaba limitada por una
situacién critica de orden ptblico. Para Colombia, esto
imposibilitaba la cobertura total del territorio donde se
realizoé el ataque de los grupos paramilitares y, por ende,
no se pudieron prevenir dichos hechos.’

En respuesta a dicho alegato, tal como la Corte IDH
habia sefialado desde el caso "Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras’, si bien los actos de particulares en princi-
pio no son atribuibles a los Estados:

Estos pueden generar la responsabilidad de
los mismos, cuando los agentes estatales en su
posicién de garantes, por accién u omisién, no
adopten las medidas pertinentes para proteger
los derechos sometidos a su jurisdiccién, esto
ultimo teniendo en consideraciéon que las obli-
gaciones de respeto y garantia contenidas en el
art. 1.1 de la CADH proyectan sus efectos mas alla
de la relacién entre los Estados y las personas
sometidas a su jurisdiccién, pues se manifies-
tan también en la obligacién estatal de adoptar
las medidas necesarias para asegurar la efec-
tiva proteccién de los derechos humanos en las
relaciones individuales.’

13. La Corte determind: “La participacion de agentes del Estado en
la masacre no se limité solamente a facilitar el ingreso de las Auc
en la region, ya que las autoridades tuvieron conocimiento del ataque
perpetrado contra la poblacién civil en Mapiripan y omitieron adoptar
las medidas necesarias para proteger a los miembros de la comuni-
dad”. CORTE IDH, “Caso Masacre de Mapiripdn vs. Colombia”, Fondo,
sentencia del 15 de septiembre de 2005, Serie C N° 134, parr. 120.
14. CORTE IDH, caso “Masacre de Mapiripan vs. Colombia’, Fondo,
sentencia del 15 de septiembre de 2005, Serie C N°© 134, parr. 123

15. CORTE IDH, caso “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, Fondo,
sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C N° 140, parr. 121

16. CORTE IDH, caso “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia’, Fondo,
sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C N° 140, parr. 113.
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Desde tales argumentos, la Corte IDH considerd que,
si bien el Estado colombiano adopté ciertas medidas de
prevencién ante el riesgo inminente de posibles viola-
ciones a derechos humanos por grupos paramilitares,
estas no fueron suficientes ni efectivas, en la medida en
que el Estado colombiano no proporcioné el personal
militar necesario'” para proteger una zona calificada "de
emergencia y de operaciones militares’, y, por lo tanto, no
previno razonablemente el fallecimiento de aproximada-
mente 42 personas a manos de estos grupos armados.'®

Igualmente, la Corte se ha enfrentado a situaciones
en las que la responsabilidad internacional y el vinculo
de determinacién de esta son atribuibles al Estado tanto
por la denominada "teoria del riesgo’,' como por el
deber de investigar violaciones a los derechos sustanti-
vos reconocidos en la Convencién, tales como el derecho
a la vida, integridad fisica, etc. La Corte ha desarrollado
ampliamente esta jurisprudencia en el contexto de casos
deviolencia contra la mujer, donde las obligaciones esta-
blecidas por la Convencién Americana se ven reforza-
das por la Convencién Belém do Para que en su art. 7.b
“obliga de manera especifica a los Estados parte a utili-
zar la debida diligencia para prevenir, sancionar y erra-
dicar la violencia contra la mujer".?® Al respecto, el caso
paradigmatico es "Gonzdlez y otras (Campo Algodo-
nero) vs. México". La Corte IDH determiné que el Estado
tuvo pleno conocimiento en diversos momentos?' del
riesgo real e inminente para la vida e integridad de las
victimas del caso, producto del contexto de violencia
contra la mujer y su especial estado de vulnerabilidad en

17. CORTE IDH, caso “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, Fondo,
sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C N° 140, parr. 134.

18. CORTE IDH, caso “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, Fondo,
sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C N° 140, parr. 139.

19. ABRAMOVICH, V., “Responsabilidad estatal por violencia de
género: comentarios sobre el caso ‘Campo Algodonero’ en la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, JA, Buenos Aires, 2013, pp. 9-10.
20. Caso “Velasquez Paiz y otros vs. Guatemala’, EPFRC, 2015,
parr. 145

21. La Corte determind: “En el presente caso, existen dos momen-
tos claves en los que el deber de prevencion debe ser analizado. El
primero es antes de la desaparicion de las victimas y el segundo,
antes de la localizacién de sus cuerpos sin vida’. CORTE IDH, caso
“Gonzalez y otras (‘Campo Algodonero’) vs. México’, Excepcion preli-
minar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 16 de noviembre de
2009, Serie C N° 205, parr. 282.

razén de su género, edad y estatus econdmico.?? Para la
Corte, a pesar de ello, el Estado mexicano no atendié con
la debida diligencia las diversas denuncias presentadas,
ni abord6 medidas preventivas respecto a los claros indi-
cios de violencia sexual; por lo que a criterio de la Corte
IDH fue declarado responsable internacionalmente por
el incumplimiento del deber de garantia al no haber
prevenido razonablemente el riesgo antes descripto.?®

Alrespecto, en el caso "Yarce y otras vs. Colombia’, se
debatio si el Estado era responsable por no haber garan-
tizado el derecho a la vida e integridad de cinco mujeres
en el marco de un conflicto armado.?* En este caso, la
Corte IDH realiz6 un analisis particular respecto al asesi-
nato de Ana Teresa Yarce por parte de grupos paramilita-
res, teniendo la oportunidad de desarrollar tres criterios
concurrentes para determinar cuando una situacién de
riesgo en concreto es atribuible a un Estado por actos de
particulares, a saber: i) que al momento de los hechos
existia una situacién de riesgo real e inmediato para un
individuo o grupo de individuos determinados; ii) que
las autoridades conocian o debian tener conocimiento
de ese riesgo; iii) que las autoridades, pese a ello, no
adoptaron las medidas necesarias dentro del ambito de
sus atribuciones que, juzgadas razonablemente, podian
esperarse para prevenir o evitar ese riesgo.?®

Respecto al primer criterio, en cada caso que se
analice, se deberd acreditar que la o las victimas se
encontraban en una situacién de riesgo, susceptible de
ser materializada de forma inmediata y afectar sus dere-
chos humanos; para ello se deberan tener en cuenta las
amenazas, agresiones u otros aspectos, tales como el
contexto de cada caso.?® En cuanto al segundo criterio,

22. CORTE IDH, caso “Gonzdlez y otras (‘Campo Algodonerd’) vs.
México’, Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 16 de noviembre de 2009, Serie C N° 205, parr. 282.

23. CORTE IDH, caso ‘Gonzélez y otras (‘Campo Algodonerd) vs.
México’, Excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 16 de noviembre de 2009, Serie C N° 205, parr. 286.

24. CORTE IDH, caso “Yarce y otras vs. Colombia”, Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2016,
Serie C N° 325, parr. 47.

25. CORTE IDH, caso “Yarce y otras vs. Colombia”, Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2016,
Serie C N° 325, parr. 185.

26. CORTE IDH, Caso "Azul Rojas Marin y otra vs. Perd”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 12 de marzo
de 2020, Serie C N° 402, parr. 48. CORTE IDH, Caso "Arrom Suhurt y
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también deberd acreditarse que las autoridades estata-
les debian encontrarse en la posibilidad de conocer tales
acontecimientos o, sobre la base
de criterios razonables, determi-
nar que deberian haberlo cono-
cido, lo cual podré ser acreditado
mediante denuncias, informes
de entidades nacionales o supra-
nacionales, etc. Por dltimo,
serd pertinente analizar si las
medidas para mitigar los ries-
gos fueron efectivas, es decir, si
fueron necesarias y razonables
para garantizar los derechos
humanos de las victimas? a
pesar de la subsecuente vulne-
racién de tales derechos, ello en
razén de que la obligacién de
prevencién es entendida por la
Corte IDH como uno de compor-
tamiento y no de resultados.?®

b) El deber de fiscalizacion
empresarial

El deber de prevencion,
como ha sido analizado hasta
el momento en este trabajo, se
ha restringido estrictamente a
sucesos enmarcados dentro de
conflictos armados o contextos
de violencia contra la mujer; no
obstante, en el ambito de las actividades empresariales,
la Corte IDH ha establecido ciertas obligaciones especi-
ficas para la prevencién y subsecuente garantia de los
derechos humanos.

En razén a ello, la Corte ha sefialado en los casos
"Gonzales Lluy, Alban Cornejo y Sudrez Peralta contra
Ecuador” que los Estados tienen la obligacién de

otros vs. Paraguay”, Fondo, sentencia del 13 de mayo de 2019, Serie
C N° 377, parr. 46.

27. CORTE IDH, caso “Defensor de derechos humanos y otros vs.
Guatemala’, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 28 de agosto de 2014, Serie C N° 283, parr. 141.

28. CORTE IDH, caso “Comunidad Garifuna de Punta Piedra y sus
miembros vs. Honduras”, Excepciones preliminares, fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 8 de octubre de 2015, Serie C N°. 304,
parr. 277.

“Un caso
paradigmatico es
Gonzalez y otras
vs. México en el
que la Corte IDH

tuvo conocimiento
del riesgo real e
iInminente para la vida
e integrdidad de las
victimas, producto del
contexto de violencia
contra la mujer”

regular y supervisar la prestacién de servicios® de inte-
rés plblico —en particular, en los casos de salud—, sean
realizados por entidades publi-
cas o privadas;*® lo cual, en el
caso de estas ultimas, desen-
cadenaria en la responsabili-
dad internacional del Estado
por actuacién de terceros como
analizaremos puntualmente en
el siguiente acapite.

¢) El incumplimiento del deber
de respeto producto de actos de
particulares

Por dltimo, si bien hemos
sefialado que el deber de garan-
tia implica adoptar medidas
de prevencién ante supues-
tos de riesgo, ya sea dentro de
conflictos armados o activida-
des empresariales, el art. 1° de
la CADH también contempla
el deber de respeto. A diferen-
cia del deber de garantia, este
consiste en cumplir directa-
mente con la obligacién esta-
blecida, ya sea absteniéndose de
actuar o dando una prestacién
determinada.®

En ese orden de ideas, las
actuaciones de terceros también
en casos determinados podrian significar la respon-
sabilidad estatal por incumplimiento del deber de
respeto, pese a que no se acredite la actuacién inmediata

29. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador’, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N° 298, parr. 174.

30. CORTE IDH, caso "Alban Cornejo y otros vs. Ecuador”, Fondo, repa-
raciones y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2007, Serie C
N° 171, parr. 119. CORTE IDH, Caso “Suarez Peralta vs. Ecuador”,
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
21 de mayo de 2013, Serie C N° 261, parr. 150.

31. NASH ROJAS, C., El Sistema Interamericano de Derechos Humanos
en accion: Aciertos y desafios, México, 2009, p. 30, citado por FERRER
MAC-GREGOR, E., ‘Los deberes de los Estados y derechos protegi-
dos”, en URIBE, G. (Coord.), Comentario a la Convencién Americana
de Derechos Humanos, segunda edicion, Konrad Adenauer Stiftung,
Colombia, 2019, p. 41.

PAGINA 26



ARTICULOS

o perpetracién directa de los hechos por parte de agen-
tes estatales. Resulta pertinente ilustrar este punto con
el ejemplo del caso "Lépez Soto vs. Venezuela’ relativo,
entre otros aspectos, a la tortura sexual infringida en
contra de Linda Lépez. En dicho caso, 1a hermana de la
victima denuncié en miultiples ocasiones dichos actos
con la finalidad de rescatar a su hermana; a pesar de
tales requerimientos, las autoridades venezolanas no
realizaron diligencia alguna para prevenir las agresio-
nes fisicas, verbales, psicolégicas y sexuales que sufrié
la victima durante su captura, pese a tener pleno conoci-
miento de la identidad y ubicacién de la persona denun-
ciada; esto demostré "una actitud tolerante frente a situa-
ciones que por sus caracteristicas constituyen un riesgo
de violencia contra la mujer”.*?

Tal como considerd la Corte IDH en este caso, a dife-
rencia del deber de prevencion,

La aquiescencia en la actuacién de terceros por
parte del Estado generaria un nivel de respon-
sabilidad mas directo que aquel derivado del
andlisis del riesgo, por cuanto aquel comporta
un consentimiento del Estado al accionar del
particular, sea por la inaccién deliberada o por
su propio accionar, al haber generado las condi-
ciones que permitan que el hecho sea ejecutado
por los particulares.®

Por lo tanto, para determinar el incumplimiento de
la obligacién de respeto, en el marco de la tortura sexual
sufrida por la victima en este caso, a consideracién de la
Corte es importante "dilucidar si una determinada viola-
cién hatenidolugar con el apoyoolatoleranciadel poder
publico o si este ha actuado de manera que la transgre-
sién se haya cumplido en defecto de toda prevencién o
impunemente”3*

32. CORTE IDH, caso “Lépez Soto vs. Venezuela’, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2018, Serie C N° 362,
parr. 169.
33. CORTE IDH, caso “Lépez Soto vs. Venezuela’, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2018, Serie C N° 362,
parr. 146.
34. CORTE IDH, caso “Lépez Soto vs. Venezuela’, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2018, Serie C N° 362,
parr. 146.

Al respecto, la Corte IDH ha sefialado que la confi-
guracién de la tortura®® no se encuentra condicionada a
su comisién directa por parte de actores estatales; por el
contrario, también se prevé que los Estados puedan ser
responsables internacionalmente en instancias relacio-
nadas con lainstigacién, consentimiento, aquiescenciay
falta de actuacién cuando pudieran impedir tales actos.*

En razén de ello, la Corte IDH declaré responsable al
Estado venezolano por el incumplimiento del deber de
respeto en relacién con los actos de tortura sexual, en la
medida en que las autoridades venezolanas, conociendo
laidentidad, ubicacién e incluso haberse contactado con
el agresor de la victima, no adoptaron medida alguna
frente a las denuncias presentadas, demostrando una
grosera omision que posibilité los actos de tortura.*’

De esta manera, habiendo establecido el marco
general desarrollado por la Corte IDH para la adjudi-
cacién de responsabilidad internacional por la actua-
cién de terceros, corresponde, a efectos de este trabajo,
centrarnos en aquellas vulneraciones perpetradas en
el marco de la actividad empresarial. Sin embargo, para
poder atender al objeto de este trabajo repasaremos
previamente cuales son las facultades de la Corte en
materia de reparacién integral.

3.Lareparacion integral

El art. 63.1 de la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos otorga a la Corte Interamericana la facul-
tad de ordenar que se garantice a la victima el derecho
violado, asi como de ordenar medidas de reparacién que
abarquen tanto indemnizaciones compensatorias como
otras medidas adicionales. Para el Tribunal, toda viola-
cién a una obligacién internacional, que significa un

35. La Corte determind: “A la luz del art. 5.2 de la Convencién
Americana y de conformidad con la jurisprudencia de esta Corte, se
esta frente a un acto constitutivo de tortura cuando el maltrato: i) es
intencional; ii) cause severos sufrimientos fisicos o mentales, y iii) se
cometa con cualquier fin o propdsito”. CORTE IDH, caso “Lépez Soto
vs. Venezuela’, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 26 de
septiembre de 2018, Serie C N° 362, parr. 186.

36. CORTE IDH, caso “Lopez Soto vs. Venezuela’, Fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 26 de septiembre de 2018, Serie C N° 362,
parr. 192.

37. CORTE IDH, caso “Lépez Soto vs. Venezuela”, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 26 de septiembre de 2018, Serie C N° 362, parr. 199.
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dafio, conlleva una reparaciéon.®® El sustento ademas de
convencional se encuentra en el hecho de que estamos
ante una "norma consuetudinaria de derecho internacio-
nal que constituye uno de los principios fundamentales
del derecho internacional contemporaneo sobre respon-
sabilidad de un Estado”*® Ademads, este Tribunal ha esta-
blecido que las reparaciones deben tener un nexo causal
con los hechos del caso, las violaciones declaradas, los
danos acreditados, asi como con las medidas solicitadas
para reparar los dafos respectivos.*

Igualmente, al momento de identificar como abor-
daré la determinacién de las reparaciones que corres-
ponden en un caso en concreto, la Corte analizara las
pretensiones tanto de los representantes de las victimas
como de la Comisién Interamericana y las contrastara
con lo sefialado por el Estado a la luz de la Convencién.*!

La Corte se ha caracterizado por ser un tribunal
internacional pionero respecto de las medidas de repa-
racién que ha ordenado a los Estados responsables de
las violaciones a los derechos humanos. En particular,
debido al concepto de reparacién integral,*? que toma
muy en cuenta las necesidades de las victimas y también
tiene en consideracién aquellos aspectos estructurales o
normativos que provocaron la violacién y requieren ser

38. Cfr. caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’, Reparaciones
y costas, sentencia del 21 de julio de 1989, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Serie C N° 7, parr. 25.

39. Caso “Nifios de la Calle (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala”,
Reparaciones y costas, sentencia del 26 de mayo de 2001, emitida por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C N° 77, parr. 62.
40. Cfr. caso “Ortiz Hernandez y otros vs. Venezuela’, sentencia del 22
de agosto de 2017, emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, parr. 185, Cas. “Vereda la Esperanza vs. Colombia”,
Excepcidn preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31
de agosto de 2017, emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, parr. 253, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’,
Reparaciones y costas, cit. parrs. 25y 26.

41. Cfr. caso. “Vereda la Esperanza vs. Colombia”, Excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, cit. parr. 254.

42. Carlos Berinstain ha reconocido que ‘[la] jurisprudencia [de la
Corte IDH] ha supuesto avances muy significativos respecto a una
perspectiva de la reparacion mas amplia que los enfoques centrados
en la reparacion econémica. Se ha basado en una perspectiva integral
que tenga en cuenta las cinco dimensiones basicas de la reparacion
(restitucion, compensacion, rehabilitacion, satisfaccion y prevencion”.
BERISTAIN, C., Didlogos sobre la reparacion. Qué reparar en los casos
de violaciones de derechos humanos, ministro de Justicia y Derechos
Humanos de Ecuador e Instituto Interamericano de Derechos
Humanos, San José, 2010, p. 178. Disponible en:_<https://www.iidh.
ed.cr/libH/media/1585/dialogos-sobre-la-reparacion-2010.pdf

modificados por el Estado para evitar la repeticiéon del
mismo tipo de violaciones.*® A su vez, se trata de diver-
sas medidas que no soloinciden en los aspectos patrimo-
niales de justicia redistributiva, sino que tienen un enfo-
que mas comprensivo. Por tanto, no estamos hablando
Unicamente de ordenar indemnizaciones pecuniarias,
sino que ha habido un énfasis en las medidas que atien-
den las dimensiones de restitucion, rehabilitacidn, satis-
faccion, garantias de no repeticién de las violaciones y la
obligacién de investigar las violaciones.*

Cabe resaltar que la Corte también ha considerado
que las medidas de reparacién deben tener "un efecto no
solo restitutivo, sino también correctivo’, en el sentido
de que se dirijan a prevenir la repeticién de violaciones
a través de una vocacién de transformar las circunstan-
cias que provocaron violacién.* Es decir, las reparacio-
nes de la Corte tienen una dimensién transformadora.*

En cada sentencia, se ordenan multiples medidas de
reparacién. Para comprender la gran amplitud de medi-
das ordenadas por la Corte IDH es posible agruparlas
dentro de seis formas de reparacion.*’

43. SHELTON, D., Remedies in International Human Rights Law, George
Washington University Law School, 32 edicion, Washington, 2005,
pp. 65.

44. Cfr. caso “Ortiz Hernandez y otros vs. Venezuela”, Fondo, repara-
ciones y costas, sentencia del 22 de agosto del 2017, cit. parr. 186.
45. Cfr. caso “Gonzalez y otras (‘Campo algodonero’) vs. Méxicd’,
Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas. sentencia del
16 de noviembre de 2009, emitida por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Serie C N° 205, parr. 450.

46. Cfr. VON BOGDANDY, A.; FERRER MAC GREGOR, E.; MORALES ANTONIAZZI,
A. Yy PIOVESAN, F., “Soley. lus Constitutionale Commune En América
Latina: A Regional Approach to Transformative Constitutionalism”,
Max Planck Institute for Comparative Public Law & International Law,
2017, pp. 15-57.

47. Siguiendo la propia nomenclatura adoptada por la Corte IDH en
sus Ultimas sentencias.
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3.1. Algunos debates en torno a las reparacio-
nes en contextos empresariales en el Sistema
Interamericano

Cuatro aclaraciones son necesarias para compren-
der el concepto de "reparacién integral” en el contexto de
las actividades empresariales y derechos humanos, que
surgen de las siguientes dudas:

1. ;Son las empresas las responsables de reparar
en el marco del Sistema Interamericano?

2. ;Esposible que exista responsabilidad interna-
cional de un Estado por actuaciones de empre-
sas en otros territorios?

3. (Pueden ser consideradas las empresas victi-
mas o beneficiaras de las reparaciones en el
marco del Sistema Interamericano?
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1 1 1 1 | 1
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4. Desde la éptica de la subsidiariedad y comple-
mentariedad del Sistema Interamericano,
[tienen las reparaciones internacionales la
misma naturaleza que las locales?

Acontinuacién, responderemosaestosinterrogantes:

a) Empresas como titulares del deber de
reparacion

Como vimos, conforme las normas interamerica-
nasy los mecanismos de atribucién de responsabilidad
internacional antes mencionados, Gnicamente pueden
exigirse reparaciones por violaciones de derechos
humanos a los Estados parte de la Convencién Ameri-
cana. Es decir, siguiendo la 16gica del derecho internacio-
nal piblico, inicamente los Estados, al ser los sujetos que
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han ratificado un tratado, son los obligados a cumplirlo y,
atendiendo a la costumbre internacional y las normas del
SIA, los llamados a reparar.

No obstante, los Principios Rectores sobre las Empre-
sas y los Derechos Humanos establecen: “Si las empresas
determinan que han provocado o contribuido a provocar
consecuencias negativas deben repararlas o contribuir a
sureparacién por medios legitimos”.* Sibien en el marco
del Sistema Interamericano no se ha ahondado en esta
posibilidad de exigir reparaciones a las empresas, la Corte
Interamericana ha tenido una muy interesante respuesta
en el caso "Kalifia Lokono vs. Surinam”#

En este caso, la Corte declar6 la responsabilidad inter-
nacional del Estado por no haber respetado el derechoala
propiedad comunal de determinadas comunidades indi-
genas, al haber otorgado concesiones mineras por largos
periodos, lo que afectd gravemente la propiedad e identi-
dad cultural de esas comunidades.

La Corte IDH dispuso dentro de sus medidas de repa-
racién que el Estado de Surinam de manera conjunta con
las empresas extractivas implementen las acciones sufi-
cientes y necesarias, a fin de rehabilitar la zona afectada;
a efectos de ello, contando con la participacién de una
representacion de los pueblos Kalifia y Lokono.

Esta resulta la primera vez y la tnica hasta el
momento en que la Corte ha ordenado de manera directa
a una empresa, al igual que al Estado, a que participe de
maneraactivaen larehabilitacién delas propiedadesindi-
genas. Sibien a nuestro criterio representa un mecanismo
de reparacién sumamente interesante en el contexto de
las actividades empresariales privadas, algunas preci-
siones son necesarias: (1) esta reparacién no parece abrir
la puerta a que la Corte analice las actuaciones de priva-
dos de forma independiente, ya que dichos actos bajo la
competencia de la Corte IDH solo podran ser analizados a

48. oNU, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas
para “proteger, respetar y remediar’, informe del representante espe-
cial del secretario general para la cuestién de los derechos huma-
nos y las empresas transnacionales y otras empresas, John Ruggie.
Presentado durante el 17° periodo de sesiones del Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, A/HRC/17/31, 21 de
marzo de 20117. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/
Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_Sp.pdf

49. CORTE IDH, caso “Pueblos Kalifia y Lokono vs. Surinam”, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 25 de noviembre de 2015, Serie
C N° 3009.

partir de la responsabilidad internacional de los Estados
y el incumplimiento de las obligaciones emanadas de la
CADH. (2) Como todos los particulares, si bien las empre-
sas tienen obligaciones en materia de derechos humanos,
dichas obligaciones no se dan en el nivel de responsabi-
lidad internacional en el SIA. Lo anterior seria considerar
a las empresas como sujetos internacionales, una discu-
sion existente en la doctrina e interesante, pero que no
ahondaremos en este trabajo.*® (3) La Corte no precisa en
su sentencia cudl es el grado de participacién que debe
tener la empresa en la implementacién de la mencionada
medida de reparacién. (4) Tampoco se evidencia si se
trata de una obligacién conjunta, que deber ser cumplida
de manera mancomunada o cudles serian los efectos del
incumplimiento por parte de la empresa. (5) Cabe pregun-
tarse como se desarrollard la supervisién del cumpli-
miento de esta medida y sila Corte, efectivamente, exigira
al Estado que integre a la empresa en su ejecucién.® A la
fecha de cierre de este articulo, la Corte no habia emitido
una resolucién de supervisiéon de cumplimiento de esta
sentencia.

b) Obligaciones extraterritoriales de los Estados
por actuaciones empresariales

A la fecha, la Corte IDH no ha tenido oportunidad de
pronunciarse sobre la responsabilidad extraterritorial
de los Estados por actividades empresariales. Ademas
de las reglas clasicas de atribucién de responsabilidad
que ya hemos abarcado, es preciso sefialar que, en su
Opinién Consultiva N° 23 sobre "Medio ambiente y dere-
chos humanos” de 2017, la Corte IDH desarrollé aspectos
muy relevantes respecto de su jurisdiccion en situacio-
nes en las que los derechos humanos se vean afectados

50. CANTU RIVERA, H., Empresas y derechos humanos: ¢hacia una regu-
lacidn juridica efectiva o el mantenimiento del statu quo?, Universidad
Nacional Autonoma de México, Ciudad de México, 2013, p. 343.

51. En su voto parcialmente disidente a la sentencia, el juez Humberto
Sierra Porto es critico a lo que considera “Inconvenientes en la super-
vision de cumplimiento relativos a la periodicidad y pormenorizacién
de la medida de reparacion sobre la restitucion de las tierras”. Ver: voto
parcialmente disidente del juez Humberto Sierra Porto a la sentencia
del caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina’, Fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N° 400, parrs. 23-30.
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por dafios ambientales. Puntualizamos los siguientes:
(1) las obligaciones de los Estados parte no estan restrin-
gidas al espacio geografico correspondiente a su territo-
rio, sino que abarcan aquellas situaciones en las que, aun
fuera del territorio de un Estado, una persona se encuentre
bajo su jurisdiccién. (2) El ejercicio de la jurisdiccién por
parte de un Estado bajo el art. 1.1 de la Convencién puede
abarcar conductas extraterritoriales y dichas circunstan-
cias deben ser examinadas en cada caso concreto a efec-
tos de verificar la existencia de un control efectivo sobre
las personas. (3) Una persona esta sometida a la "jurisdic-
cién” de un Estado, respecto de una conducta cometida
fuera del territorio de dicho Estado (conductas extrate-
rritoriales) o con efectos fuera de dicho territorio, cuando
dicho Estado esta ejerciendo autoridad sobre la persona o
cuando la persona se encuentre bajo su control efectivo,
sea dentro o fuera de su territorio. (4) Respecto a dafios
ambientales transfronterizos, la Corte concluyé que una
persona estd bajo la jurisdiccién del Estado de origen
cuando existe una relacién de causalidad entre el hecho
que ocurri6 en su territorio y la afectacion de los derechos
humanos de personas fuera de su territorio. (5) Las obli-
gaciones de proteccion del medio ambiente establecidas
para zonas de aplicacién especificas por determinados
tratados no constituyen una extensiéon de la jurisdiccion
de los Estados a efectos de las obligaciones derivadas de
la Convencién Americana.

Siguiendo esta linea, la Comisién Interamericana, en
su "Informe sobre empresas y derechos humanos’, toca la
responsabilidad extraterritorial de los Estados, a partir de
una interpretaciéon amplia de la nocién de “jurisdiccion’,
argumentando la posibilidad de que se pueda generar
responsabilidad internacional por actos u omisiones de
un Estado que produzcan efectos o sean llevados a cabo
fuera de su territorio;*? esto Gltimo, en la medida en que
si bien todos los Estados estan obligados a respaldar los
derechos protegidos de cualquier persona sujeta a su
jurisdiccién, ello en determinadas circunstancias puede
referirse a la conducta con un locus extraterritorial, en que
la persona estd presente en el territorio de un Estado, pero
sujeta al control de otro.>

52. cipH, ‘Informe de inadmisibilidad” N° 38/99, Victor Saldafio
(Argentina), 11 de marzo de 1999, parr. 17.

53. CIDH, “Empresas y derechos humanos: estdndares interamericanos”,
OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019, parr. 148.

A criterio de la CIDH, dadas las complejas formas de
organizacion y operacién a nivel local, regional y global
de los actores econémicos, los mecanismos politicos o
marcos normativos dirigidos a enfrentar los desafios en
este campo, deben incorporar y reconocer la aplicacién
extraterritorial de las obligaciones que se desprenden
del derecho internacional de los derechos humanos, para
garantizar la proteccién de todas las personas y comuni-
dades involucradas.*

c) Empresas como beneficiarias de reparaciones o
“victimas”

Es importante destacar que las empresas dentro
del SIDH, no solo han tenido el rol de agentes que han
acarreado la responsabilidad internacional de los Esta-
dos por las actividades irregulares que estas realizan, sino
que también han sido nexos entre las victimas y la justi-
ciainternacional. Sin embargo, la Corte IDH en la Opinién
Consultiva N° 22/16 ha sido suficientemente enfatica en
sefialar que las personas juridicas no son titulares de dere-
chos ante el SIDH.%®

Por supuesto, ello no restringe la posibilidad de que
bajo determinados supuestos las personas que ejercen
sus derechos a través de ellas puedan acudir al SIDH para
hacer valer los mismos, aun cuando estos estén cubier-
tos por una figura o ficcién juridica creada por el mismo
sistema juridico.® De esta manera, en su jurisprudencia,

54. cIDH, “Empresas y derechos humanos: estandares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 52.

55. Con excepcion de las comunidades indigenas y tribales, y los
sindicatos, federaciones y confederaciones; CORTE IDH, Opinién
Consultiva 0c-22/16, “Titularidad de derechos de las personas juridi-
cas en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos” (interpre-
tacion y alcance del art. 1.2, en relacién con los arts. 1.1, 8, 11.2, 13,
16,21, 24, 25,29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, asi como del art. 8.1.a y b del Protocolo de San
Salvador), 26 de febrero de 2016, Serie A N° 22, parr.106.

56. CORTE IDH, Opinién Consultiva 0c-22/16, “Titularidad de derechos
de las personas juridicas en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos” (interpretacién y alcance del art. 1.2, en relacién con los
arts.1.1,8,11.2,13,16,21,24,25,29,30, 44, 46 y 62.3 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, asi como del art. 8.1.ay b del
Protocolo de San Salvador), 26 de febrero de 2016. Serie A N° 22, parr.
109. CORTE IDH, caso “Granier y otros (Radio Caracas Television) vs.
Venezuela’, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 22 de junio de 2015, Serie C N° 293, parr. 146.

PAGINA 31



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

lasempresas han servido de medios por los cuales deter-
minadas victimas han podido acceder a la jurisdiccién
de la Corte IDH como en los casos "Granier y otros (Radio
Caracas Televisién) vs. Venezuela™ o "Ivcher Bronstein
vs. Pert’,* donde los principales accionistas y trabaja-
dores de empresas privadas vieron vulnerados su dere-
cho a la libertad de expresién por las restricciones ilegi-
timas impuestas por los Estados de Venezuela y Pert
respecto de las noticias y la informacién que brindaban
alasociedad.

d) Subsidiariedad y complementariedad de las
reparaciones

El SIA es subsidiario, es decir que la “responsabilidad
estatal bajo la Convencién solo puede ser exigida a nivel
internacional después de que el Estado haya tenido la
oportunidad de establecer, en su caso, una violacién de
un derecho y reparar el dafio ocasionado por sus propios
medios”®

De esta manera, atendiendo al principio de subsidia-
riedad, en algunos casos, la Corte ha considerado que el
Estado se encuentra en mejor posicién para otorgar repa-
raciones particulares. En mayor medida, se ha tratado de
casos con gran cantidad de victimas y que han respon-
dido a contextos de justicia transicional.®® No obstante,

57. CORTE IDH, caso “Granier y otros (Radio Caracas Television) vs.
Venezuela”, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 22 de junio de 2015, Serie C N° 293.

58. CORTE IDH, caso ‘Ivcher Bronstein vs. Perd’”, interpretacion de la
sentencia de fondo, sentencia del 4 de septiembre de 2001, Serie C
N 84.

59. CORTE IDH, caso “Tarazona Arrieta y otros vs. Perd”, Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de octubre
de 2014, Serie C N° 286, parr. 137.

60. Si bien en la doctrina no existe una definicion homogénea sobre
“justicia transicional”, se encuentra un consenso en que es a través de
estos procesos que las sociedades, en su gran diversidad de carac-
teristicas, buscan enfrentar los abusos perpetrados a gran escala y
resolver los problemas de cara al futuro. De esta manera, su obje-
tivo principal es que “los responsables rindan cuentas de sus actos,
servir a la justicia y lograr la reconciliaciéon”. Cfr. THE INTERNATIONAL
CENTER FOR TRANSITIONAL JUSTICE, Qu'est-ce que la justice transition-
nelle?, 2007, o BICKFORD, L., “Transitional Justice”, The Encyclopedia of
Genocide and Crimes Against Humanity, 2004, pp. 1045-1047,UPRIMNY
YEPES, R., “ ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y
reparacion para Colombia”, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y
Sociedad, 2006. ROTH-ARRIAZA, N., “The New Landscape of Transitional

cabe mencionar que la Corte si entra a analizar la compa-
tibilidad de estos mecanismos de reparacién interna,
usualmente de naturaleza administrativa, con las obliga-
ciones internacionales a la luz de la Convencién Ameri-
cana. Es importante destacar que para la Corte el acceso a
estos mecanismos no es excluyente de la posibilidad de
reclamar reparaciones individuales, tal como sefialé en el
caso "Garcia Lucero vs. Chile" (2013).1

La Corte ha reiterado que, de existir programas inter-
nos de reparacion, esta debe valorar sus procedimientos
y sus resultados, particularmente debido a "que constitu-
yen un esfuerzo por parte del Estado en direccién de un
proceso colectivo de reparacién y de paz social’®? Sin
embargo, al entrar a valorar dichos programas, la juris-
prudencia de la Corte ha oscilado principalmente entre
dos vertientes.

La primera y mas controversial®® no da preferencia a
los programas y establece sus propios montos como en
cualquier otro caso, que usualmente son mayores a los
brindados por programas administrativos y masivos de
reparacién.® La segunda y mads limitada vertiente de la

Justice”, Transitional Justice in the Twenty-First Century: Beyond
Truth versus Justice, 2006. MAGARRELL, L. y WESLEY, J., “Learning from
Greensboro: Truth and Reconciliation in the United States”, University
of Pennsylvania Press, 2008. UPRIMNY, R. y SAFFON, M.P., “Uses and
Abuses of Transitional Justice Discourse in Colombia’, International
Peace Research Institute, 2007.

61. Caso "Garcia Lucero vs. Chile”, Excepcion preliminar, fondo y repa-
raciones, sentencia del 28 de agosto de 2013, emitida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Serie C N° 267, parr. 79.

62. Caso “Perrone y Preckel vs. Argentina’, Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 8 de octubre de 2019,
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C
N° 384, parr. 116.

63. Al respecto, se ha sefialado: “Si se pretendiera utilizar como para-
metro de las reparaciones internas los montos que asigna la Corte en
caso de violaciones al derecho a la vida, por cada persona ejecutada
el Estado peruano deberia abonar montos que oscilarian entre 80.000
y 200.000 dolares. Esto arrojaria un total aproximado de entre 5.52 y
13.8 mil millones de ddlares, lo que representaria un alto porcentaje
del producto interno bruto o casi la totalidad del presupuesto anual
del Estado peruano’. DULITZKY, A, “La Comisidn Interamericana de
Derechos Humanos’, cit. p. 423.

64. En el caso "Masacres de Rio Negro vs. Guatemala’, que tiene que
ver con masacres perpetradas por miembros del ejército guatemal-
teco y patrullas de autodefensa y cuyo nimero de victimas recono-
cidas por la Corte asciende a mil personas, el Estado considerd que
se debia considerar como “debidamente indemnizadas” a las victimas
que recibieron montos indemnizatorios como parte del Programa
Nacional de Resarcimiento. No obstante, la Corte considerd perti-
nente establecer sus propios montos reparatorios en la sentencia y
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jurisprudencia sobre reparaciones en el marco de progra-
mas de reparacién interno no ordena indemnizaciones
individuales.%

Sin embargo, estos escenarios antes mencionados
se dieron en contextos de justicia transicional y no nece-
sariamente de actividades empresariales, por lo que atin
quedaria preguntarse si en el caso de violaciones masi-
vas o con una pluralidad de victimas importante por
parte de empresas o en el contexto de sus actividades, la
Corte adoptaria una posicién similar o diferente. Un caso
que nos permitiria una aproximaciéon a esta respuesta
es "Ximenes Lopes vs. Brasil” sobre un centro privado
para atencién a personas con discapacidad mental. En
este caso, la Corte considerd que si bien en los supues-
tos de responsabilidad internacional de los Estados nace
una nueva relacién entre las victimas y el Estado, ello
no significa desconocimiento del derecho que poseen
las victimas de reclamar una reparacién a través de un
proceso civil interno y de la obligacién que tienen los

que los montos que ya han sido entregados a victimas a nivel interno
mediante el Programa Nacional de Resarcimiento sean reconocidos
como parte de la reparacion debida a estas y descontado de las canti-
dades que habia fijado en su sentencia por concepto de indemniza-
cion. Esta respuesta ha sido similar en diversos casos contra Peru.
Caso “Masacres de Rio Negro vs. Guatemala’, Excepcion preliminar,
fondo, reparaciones y costas, sentencia del 4 de septiembre de 2012,
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Serie C
N° 250, parrs. 297-304.

65. Este criterio fue adoptado por la Corte en el caso de las
“Comunidades afrodescendientes desplazadas de la Cuenca del
Rio Cacarica (operacion ‘Génesis’) vs. Colombia” de 2013. El caso
trata sobre una operacion militar denominada “Génesis” cuyo fin era
combatir a las FARC en 1997 y que resultd con el desplazamiento
forzado de centenares de pobladores de la cuenca del rio Cacarica.
En Colombia, se adoptaron diversos mecanismos administrativos
internos de reparacion, entre ellos, la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras para “aquellas personas que individual o colectivamente hayan
sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985.
Al litigar este caso ante la Corte IDH, el Estado colombiano considerd
que se deberia integrar a las victimas en ese programa. Al valorar el
programa, la Corte considero que en escenarios de justicia transicio-
nal en que se trata de reparaciones masivas que exceden las capaci-
dades de los tribunales internos es posible que los programas admi-
nistrativos satisfagan los estandares de reparacion internacional. Por
tanto, la Corte considerd que no era necesario adoptar indemnizacio-
nes individuales y dispuso que el Estado colombiano debia garanti-
zar el acceso de las 372 personas reconocidas como victimas en su
sentencia para que tengan acceso prioritario al programa de repara-
cion. COLOMBIA, Ley de Victimas y Restitucion de Tierras colombiana,
Ley N° 1448 de 2011, “por la cual se dictan medidas de atencion, asis-
tencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno
y se dictan otras disposiciones”, art. 3°.

Estados de garantizar que los recursos para obtener una
reparacién sean efectivos y que los procesos se den de
manera adecuada y en un plazo razonable.® Es decir, en
este caso, la Corte dejé la posibilidad de replicar, conforme
las normas del derecho nacional en contra de la empresa
a nivel interno. A decir verdad, consideramos que depen-
dera del caso en concreto el poder evidenciar si, efecti-
vamente, la Corte considerara: i) las reparaciones a nivel
interno como vdlidas, sin considerar necesario adoptar
nuevas en sede internacional; ii) la necesidad de adoptar
nuevas reparaciones, pese a la existencia de reparacio-
nes a nivel interno; iii) adoptar reparaciones y también
dejar abierta la posibilidad de considerar otras reparacio-
nesciviles.

3.2 Lajurisprudencia de la Corte IDH en la adjudi-
cacion de responsabilidad internacional por acti-
vidades empresariales

Hasta el momento, hemos analizado de forma gene-
ral como la Corte IDH ha determinado si un Estado es
responsable por las actividades de cualquier particular o
tercero; dentro de los cuales, también se podrian encon-
trar las empresas y las posibles afectaciones que, a partir
de sudesempefio o actividades irregulares, podrian susci-
tarse. Si bien los estandares antes sefialados son perfecta-
mente aplicables al contexto empresarial, la Corte IDH y
la cIDH han tenido la oportunidad de desarrollar algunos
criterios adicionales en aras de reforzar las obligaciones
estatales en el marco de las actividades empresariales que
se encuentren bajo su jurisdiccion.

La CIDH, a través de su Relatoria Especial sobre Dere-
chos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales (en
adelante, REDESCA), ha sefialado que si bien en la expe-
riencia interamericana el andlisis de la responsabili-
dad de terceros se ha concentrado particularmente en
el marco de actores paramilitares o paraestatales, ello, a
criterio de la CIDH, ha servido como base teérica para la
posible atribucién de responsabilidad directa del Estado

66. CORTE IDH, caso "Ximenes Lopes vs. Brasil”, sentencia del 4 de julio
de 2006, Serie C N° 149,
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por complicidad en el &mbito de las empresas y los dere-
chos humanos.?’

En virtud de ello, la CIDH ha consignado cuatro
supuestos en los que la accién o inaccién de las entida-
des empresariales pueden generar responsabilidad inter-
nacional a los Estados: i) empresas que actiian por parte
o bajo el control estatal, en el contexto de los contratos
celebrados por las autoridades publicas, y de empre-
sas publicas controladas por los Estados; ii) actuaciones
empresariales en la medida en que el Estado parte reco-
nozca y adopte ese comportamiento como propio; iii)
empresas facultadas para ejercer atribuciones del poder
estatal, como la prestacién de determinados servicios
publicos, como seguridad, salud, educacién o adminis-
tracion de centros penitenciarios;®® y iv) empresas fuera
de los supuestos anteriores, cuyas actividades generen
responsabilidad internacional por infraccién al deber de
respecto producto de la aquiescencia, tolerancia o colabo-
racién estatal %

A efectos del presente trabajo, no abordaremos las
actividades empresariales de caricter estatal, donde la
responsabilidad internacional no estaria relacionada
con la actividad de terceros, ya que seria el propio Estado
quien ejercera estas funciones y sera responsable por la
inobservancia del deber de respeto, como ha sido estable-
cido por la Corte IDH en los casos "Petropert’® y Lagos del
Campo contra Pert’",! respecto a vulneraciones de dere-
chos laborales. Por el contrario, si seran materia de anali-
sislasactividades empresariales privadas, las cuales, para
ser imputables a un Estado, deberan acarrear el incumpli-
miento del deber de garantia. Para tales fines, es menester
realizar un analisis conjunto entre la teoria del riesgo en
materia de adjudicacién de responsabilidad por actos de

67. CIDH, "Empresas y derechos humanos: estandares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/II CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parrs. 70y 71.

68. CIDH, "‘Empresas y derechos humanos: estandares interamericanos’,
OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019, parr. 70.
69. CIDH, “Empresas y derechos humanos: estandares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/1l CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 74.

70. CORTE IDH, caso “Trabajadores cesados de Petroperd y otros
vs. Pery”, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 23 de noviembre de 2017, Serie C N° 344.

71. CORTE IDH, caso ‘Lagos del Campo vs. Perd’, Excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto de
2017, Serie C N° 340.

terceros, asi como las obligaciones en materia empresa-
rial establecidas por la Corte IDH.

En razén de ello, haremos un breve repaso sobre
diversos casos sometidos a la jurisdiccién de la Corte IDH,
donde las actividades empresariales privadas han tenido
un impacto sustancial en derechos especificos contem-
plados en la normativa de la CADH, en los cuales la Corte
ha podido ordenar distintas medidas de reparacién para
revertir las circunstancias que promuevan la vulnera-
cién de los derechos humanos dentro del marco empresa-
rial. En este andlisis, son principalmente cuatro ambitos
los que nos gustaria destacar:i) esclavitud y trata de perso-
nas; ii) salud,; iii) afectaciones laborales; y iv) afectaciones
culturales y ambientales.

3.2.1 Responsabilidad en materia de esclavitud y
trata de personas

La Corte IDH mediante su jurisprudencia ha dotado
de contenido a las obligaciones que emanan de cada uno
delosarticulos contenido en la CADH. En los Gltimos afios,
la Corte ha tenido la oportunidad de abordar las obligacio-
nes emanadas del art. 6° de la CADH, pronunciandose por
primera vez en el caso "Trabajadores de la Hacienda Brasil
Verde vs. Brasil” respecto de los elementos constitutivos
delatrata de personas’?y la esclavitud.”

En este caso, la Corte IDH analizé la responsabilidad
internacional del Estado brasilefio por la esclavitud y trata

72. La Corte determind: “Por lo tanto, la prohibicién de ‘la trata
de esclavos y la trata de mujeres’ contenida en el art. 6.1 de la
Convencién Americana se refiere a: i) la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de personas; ii) recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto,
al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnera-
bilidad o a la concesién o recepcién de pagos o beneficios para obte-
ner el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra.
Para los menores de 18 afios, estos requisitos no son condicién nece-
saria para la caracterizacion de trata; iii) con cualquier fin de explota-
cién”. CORTE IDH, caso “Hacienda Brasil Verde vs. Brasil”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 20 de octu-
bre de 2016, Serie C N 318, parr. 290.

73. La Corte determind: “El primer elemento (estado o condicion) se
refiere tanto a la situacion de jure como de facto, es decir, que no es
esencial la existencia de un documento formal o una norma legal para
la caracterizacién de ese fendémeno, como en el caso de la esclavi-
tud chattel o tradicional”. CORTE IDH, caso “Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil”, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 20 de octubre de 2016, Serie C N° 318, parr. 270.
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de personas a las cuales fueron sometidas las victimas
del caso por parte de una empresa privada: la Hacienda
Brasil Verde. A efectos de determinar la responsabilidad
del Estado, la Corte IDH abord6 dos aspectos muy impor-
tantes: a) el contexto empresarial dentro de Brasil; y b) las
fiscalizaciones a la Hacienda Brasil Verde.

En cuanto al primer punto, en materia de derechos
humanos y empresas, la CIDH ha considerado que, en
diversas ocasiones, existe un impacto diferenciado en
aquellas personas pertenecientes a ciertos grupos socia-
les por actos desarrollados por privados.”* En el caso bajo
andlisis, las personas sometidas a trata de personas y
esclavitud dentro de la Hacienda eran personas que histé-
ricamente habian vivido en la pobreza y constantemente
sometidas a trabajos denigrantes. De hecho, en este caso,
la Corte consider6 que la violacién al derecho a no ser
sometido a esclavitud se produjo en el marco de una situa-
cién de discriminacién estructural histérica en razén de
la posicién econémica de los 85 trabajadores.”

Respectodelasfiscalizacionesrealizadas,la CIDH ha
consignado que, en el marco de las actividades empresa-
riales, el conocimiento de un riesgo particular puede ser
advertido a partir de las obligaciones generales de vigi-
lancia y monitoreo que tienen los Estados respecto de
las empresas privadas.”® Asimismo, la Corte IDH ha sefia-
lado en el caso bajo analisis lo siguiente:

En atencién al elevado niimero de victimas
de esclavitud, trata y servidumbre que conti-
nlan siendo liberadas por parte de las autori-
dades brasilefias y al cambio de perspectiva
de esos fenémenos y su ocurrencia en los tlti-
mos eslabones de las cadenas de suministro
de una economia globalizada, es importante
que el Estado adopte medidas para desalentar

74. CIDH, "Empresas y derechos humanos: estandares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/II CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 85. CIDH, “Informe sobre pobreza y derechos humanos en las
Ameéricas”, OEA/Ser.L/V/11.164, 7 de septiembre de 2017.

75. CORTE IDH, caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs.
Brasil’, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 20 de octubre de 2016, Serie C N° 318, parr. 343y punto
resolutivo 4.

76. CIDH, "Empresas y derechos humanos: estandares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/1l CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 88.

la demanda que alimenta la explotacién del
trabajo, tanto a través de trabajo forzoso, como
de servidumbre y esclavitud.”

En el caso de la "Hacienda Verde’, desde 1988 se
realizaron multiples fiscalizaciones a ese centro labo-
ral, donde se constatd la existencia de personas sin
registros laborales o cédulas de trabajo, falta de pago de
salarios, captaciones irregulares, condiciones contra-
rias a las disposiciones laborales, entro otros aspectos
que evidenciaban supuestos de esclavitud y de trata de
personas que nunca fueron sancionados o reparados,
pese a su total conocimiento. A raiz de ello, la Corte IDH
declar6 la responsabilidad internacional del Estado de
Brasil por el incumplimiento del deber de garantia, en la
medida en que no previno adecuadamente los hechos ya
seflalados.

En cuanto a las reparaciones ordenadas, 1a Corte IDH
dispuso: a) reiniciar las investigaciones y procesos pena-
les en contra de los reclutadores de la Hacienda con la
finalidad de sancionar adecuadamente el delito de escla-
vitud; y b) en concordancia con el contexto de esclavitud
y el abuso generalizado por parte de la actividad empre-
sarial, se exhort6 al Estado a adoptar las medidas necesa-
rias para garantizar que la prescripcién no sea aplicable
aeste delito ni a sus formas analogas.

De esta manera, la Corte IDH procur6 que las afecta-
ciones sufridas dentro del marco empresarial, en primer
lugar, sean investigadas y adecuadamente sancionadas;
y, en segundo lugar, que el contexto de tolerancia que
propici6 la esclavitud y trata de personas de las empre-
sas sea erradicado con la normativa pertinente y su
debida aplicacioén.

3.2.2 Responsabilidad por afectaciones ala salud

Dentro del marco de la prestacién de servicios de
salud, la Corte IDH ha tenido la oportunidad de anali-
zar diversos casos donde se ha declarado responsable

77. CORTE IDH, caso "Hacienda Brasil Verde vs. Brasil’, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 20 de octu-
bre de 2016, Serie C N° 318, parr. 318.
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internacionalmente a los Estados por el inexistente o
deficiente servicio brindado dentro de los centros de
salud privados. Al respecto y con la intencién de ilus-
trar lo sefialado, consideramos pertinente analizar
tres casos: i) "Ximenes Lopes vs. Brasil’; ii) "Gonzales
Lluy y otros vs. Ecuador’; y iii) "Cuscul Privaral y otros
vs. Guatemala”.

En el caso "Ximenes Lopes’, la Corte IDH declard la
responsabilidad del Estado brasilefio, por la vulneracion
a los arts. 4° y 5° de la CADH, a raiz de ciertas irregulari-
dades presentadas dentro de un centro de salud psiquia-
trico de caracter privado, que formaba parte del Sistema
Unico de Salud instaurado por el Estado.

A consideracién de la CIDH y de la Corte IDH, cuando
los actores empresariales privados estén actuando con
capacidad estatal’® a través de la llamada tercerizacion,”
lavigilancia de su prestacién compete al poder ptiblico®
como si fuera el propio Estado quien estuviera brindado
el servicio directamente.’’ Asimismo, cuando se trata de
competencias esenciales relacionadas con la supervi-
sién y fiscalizacion de la prestacién de salud ®? los Esta-
dos tienen el deber de regular y fiscalizar toda la asis-
tencia prestada para garantizar adecuadamente la vida e
integridad personal de todos los pacientes.®

En el caso concreto de Damiao Ximenes Lopes, este
ingres6 en la Casa de Reposo Guararape con la finali-
dad de recibir un tratamiento efectivo debido a proble-
mas de salud mental que habia desarrollado desde su
infancia; a los pocos dias de haber ingresado, sufri6
diversos ataques de agresividad que, lejos de ser tratados
adecuadamente, provocaron por parte del personal del
centro psiquidtrico una actitud sumamente violenta que

78. CORTE IDH, caso "Ximenes Lopes vs. Brasil”, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 4 de julio de 2006, Serie C N 149, parr. 90.

79. CORTE IDH, caso "Ximenes Lopes vs. Brasil”, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 4 de julio de 2006, Serie C N 149, parr. 96.

80. CIDH, “Empresas y Derechos Humanos: Estandares Interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 98.

81. CORTE IDH, caso “Ximenes Lopes vs. Brasil”, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 4 de julio de 2006, Serie C N 149, parr. 87.

82. CORTE IDH, caso “Alban Cornejo vs. Ecuador’, Fondo, reparacio-
nes y costas, sentencia del 22 de noviembre de 2007, Serie C N 171,
parr. 119.

83. CORTE IDH, caso "Ximenes Lopes vs. Brasil’, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 4 de julio de 2006, Serie C N 149, parr. 89.

desencadend en agresiones fisicas y el posterior falleci-
miento de la victima.

A raiz de estos sucesos, el Estado de Brasil recono-
ci6 su responsabilidad internacional al no haber garan-
tizado ni fiscalizado adecuadamente los servicios de
salud prestados por empresas privadas, pues estos se
prestaron de forma defectuosa y pusieron en riesgo la
vida de aquellos pacientes cuya asistencia resulta suma-
mente necesaria.

En el caso "Gonzales Lluy y otros’, 1a Corte IDH, entre
otros aspectos, analizé la prestacién de servicios de
salud referidos a la administracién de Bancos de Sangre
por parte de la Cruz Roja, donde producto de una defi-
ciente fiscalizacién y control estatal se realizaron trans-
fusiones de sangre que provocaron el contagio de VIH a
una nifa de 3 afios.

Al respecto, la Corte IDH sefialé que la obligacién
de regular y supervisar los servicios de los bancos de
sangre de gestién privada® implica que los Estados
responsables regulen permanentemente la prestaciéon y
ejecucion de los servicios relativos a brindar una salud
de calidad, de tal manera que disuada cualquier amenaza
alavidaeintegridad de las personas.®

Ahora bien, a criterio de la Corte IDH existen cier-
tas actividades especificas que implican la obligacién
de los Estados de adoptar regulaciones especificas
como sucede con el adecuado funcionamiento de los
bancos de sangre en la medida en que entrafian ries-
gos significativos para la salud de las personas.®® En el
presente caso, "dado que la Cruz Roja, empresa de carac-
ter privado, era la Gnica entidad con la responsabilidad
del manejo de bancos de sangre, el nivel de supervisiéon
y fiscalizacién sobre dicha institucién tenia que ser el
mas alto posible teniendo en cuenta el debido cuidado
que se debe tener en actividades asociadas a transfusio-
nes de sangre y dado que existian menos controles que

84. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N 298, parr. 176.
85. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N 298, parr. 177.
86. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N 298, parr. 178.
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aquellos a los que se someten los funcionarios estatales
por la prestacién de servicios ptblicos.”®’

En ese orden de ideas, la Corte constaté en el
presente caso que el banco de sangre de la Cruz Roja
funcionaba con ciertas irregularidades referidas a: i)
muy escasos recursos; ii) ausencia de registros con
informacién detallada y completa sobre los donan-
tes, las pruebas realizadas y las entregas de productos
sanguineos; iii) irregularidades y contradicciones en los
pocos registros existentes, y iv) personal que mantenia
la practica de no registrar las entregas de sangre que se
efectuaban con posterioridad a las 6 PM, que fue preci-
samente la situacién de los productos sanguineos entre-
gados para la victima del presente caso.®® A raiz de ello,
y en la medida en que la omisién en supervisar a esa
entidad privada permitié que la sangre donada no haya
sido sometida a los exdmenes de seguridad mds basi-
cos como el de VIH,* la Corte declar6 la responsabilidad
internacional del Estado de Ecuador en la medida en que
la precariedad e irregularidades en las que funcionaba el
banco de sangre son un reflejo de las consecuencias que
puede tener el incumplimiento de las obligaciones de
supervisar y fiscalizar por parte de los Estados.*®

Por dltimo, en el caso "Cuscul Privaral y otros’, la
Corte IDH establecié los lineamientos para la presta-
cién de servicios de salud, especificamente en el ambito
del tratamiento médico para personas con VIH, el cual
no fue otorgado adecuadamente a las victimas de este
caso mediante la atencién en centros de salud publicos
ni privados.

La Corte IDH ha sefialado que la obligacién gene-
ral de proteccién a la salud conlleva el deber estatal de
asegurar el acceso de las personas a servicios esenciales

87. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N 298, parr. 178. TEDH, “Oyal vs. Turquia”,
N° 4864/05, seccion segunda, sentencia del 23 de marzo de 2010.
88. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N 298, parr. 188.

89. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N 298, parr. 178.

90. CORTE IDH, caso “Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador”, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 1° de
septiembre de 2015, Serie C N 298, parr. 189.

de salud;’" viéndose materializada la operatividad de
dicha obligacién con el cumplimiento del deber de regu-
lar permanentemente estos servicios.”

En el caso en analisis, segiin la Corte, el tratamiento
médico para personas con VIH requiere: i) la disponibi-
lidad de cantidades suficientes de antirretrovirales y
otros productos farmacéuticos para el tratamiento de
enfermedades oportunistas;®® ii) 1a realizacién de prue-
bas diagnésticas para la atencién de la infeccién y de
enfermedades oportunistas, las cuales son fundamenta-
les para prescribir el tratamiento antirretroviral adecua-
do;®* iii) que la atencién de personas que viven con el
VIH incluya la buena alimentacién, el apoyo social y
psicoldgico, asi como la atencién social y comunitaria y
domiciliaria;®® y iv) que los sectores mas vulnerables o
marginados de la poblacién tengan acceso a los estable-
cimientos, bienes y servicios de salud, los cuales deben
estar al alcance geografico y econémico.®

Los supuestos antes sefialados no fueron puestos
a disposiciéon de las victimas producto de la deficiente
regulacién que procure vincular el actuar de entidades
plblicas como privadas con la prestacién de servicios de
salud que respondan a los estdndares internacionales;”’

91. CORTE IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala’, Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de agosto
de 2018, Serie C N 359, parr. 105.

92. CORTE IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala”, Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de agosto
de 2018, Serie C N 359, parr. 106.

93. CORTE IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala’, Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de agosto
de 2018, Serie C N 359, parr. 121.

94. CORTE IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala”, Excepcién
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de agosto
de 2018, Serie C N 359, parr. 122.

95. CORTE IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala”, Excepcion
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de agosto
de 2018, Serie C N 359, parr. 123.

96. CORTE IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala”, Excepcién
preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23 de agosto
de 2018, Serie C N 359, parr. 124.

97. La Corte determind: "Al respecto, la Corte considera que al haber
sido acreditado el acceso irregular, nulo e inadecuado a antirretro-
virales, la falta de acceso a pruebas periddicas de CD4, carga viral,
fenotipo y genotipo, el inadecuado o nulo apoyo social, y la imposibi-
lidad de acceso a los centros de salud por razones econémicas o de
ubicacioén de los domicilios de algunas de las presuntas victimas del
caso, el Estado incumplié con su deber de garantia del derecho a la
salud en tanto sus omisiones son incompatibles con los elementos
de disponibilidad, accesibilidad y calidad de la atencion a la salud. Los
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y, por lo tanto, el Estado fue declarado responsable inter-
nacionalmente por la inobservancia de dichos meca-
nismos, lo cual promovié la prestacién de un irregular
servicio de salud.

3.2.2.1 Reparaciones dictadas por la Corte IDH

Producto de las afectaciones consignadasen el apar-
tado anterior, la Corte IDH dispuso dictar a favor de las
presuntas victimas o sus familiares diversas medidas
de reparacién con la intencion de subsanar las distintas
vulneraciones sufridas.

En cuanto al caso "Ximenes Lopes’, la Corte IDH
dispuso el desarrollo de un programa de formacién
y capacitacién para el personal médico, psiquiatrico,
psicolégico, de enfermeria, auxiliares de enfermeria y
para todas aquellas personas vinculadas con la atencién
de salud mental.

La reparacién antes sefialada es de particular tras-
cendencia, ya que no solo tiene impacto en el marco
estatal de salud, sino que, aunado a ello, genera que
las propias empresas privadas que formen parte del
sistema de salud brasileio mantengan en constante
capacitacién e instruccién al personal correspondiente,
otorgando a la asistencia psiquiatrica un enfoque que se
adecue a los estandares internacionales.

Respecto de los casos "Gonzales Lluy” y "Cuscul
Pivaral’, la Corte IDH dispuso en ambos casos que el
Estado de forma gratuita brinde a través de institucio-
nes de salud publicas especializadas o en su defecto
mediante instituciones privadas o de la sociedad civil
especializadas, de forma inmediata, oportuna, adecuada
y efectiva, el tratamiento médico y psicolégico o psiquia-
trico alas victimas directas de violaciones al derecho ala
salud y a la integridad personal en concordancia con las
obligaciones especificas de cada caso. Todo ello, con la
finalidad de que los Estados intervengan activamente

elementos de disponibilidad y calidad requieren que exista un nimero
suficiente de bienes, servicios y medicamentos necesarios para la
atencion a la salud, los cuales ademds deben ser apropiados desde
el punto de vista médico y de buena calidad, lo cual no ocurrié en el
presente caso’. CORTE IDH, caso “Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala’,
Excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 23
de agosto de 2018, Serie C N 359, parr. 125.

dentro de los servicios de salud prestados por las empre-
sas privadas, con el fin de procurar que sus actuaciones
se ajusten a los estandares internacionales en la materia,
sobre todo cuando de ellas dependan la prestacién de
servicio esenciales para la sociedad.

De todo lo expuesto, vemos cémo la Corte al
momento de juzgar a los Estados por su inobservancia
en la fiscalizacién, supervisién y regulacién de la pres-
tacién de servicios de salud por entidades privadas, en
primer lugar, destaca laimportancia que dichos servicios
tienen para la sociedad y cémo el Estado puede delegar-
los via tercerizacién para facilitar y viabilizar su presta-
cién; y, en segundo lugar, aunado a ello, cémo los Esta-
dos al implementar estos mecanismos deben asumir
un rol de garantes respecto de estas actividades como si
fueran directamente responsables por su comision.

3.2.3 Responsabilidad por afectaciones laborales

Durante el paso de los afios, la Corte IDH ha tenido
la posibilidad de pronunciarse respecto de las diversas
dimensiones de los derechos laborales que los Estados
se encuentran en la obligacién de garantizar: uno de
ellos han sido las condiciones equitativas y satisfacto-
rias de trabajo, las cuales, segtin el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, son aquellos factores
que permiten un trabajo en condiciones dignas, con el
fin de prevenir accidentes y enfermedades profesiona-
les, para asi garantizar al mas alto nivel posible la salud
fisica y mental de los trabajadores.”®

En orden a ello, la Corte IDH en su reciente juris-
prudencia ha tenido la oportunidad de pronunciarse
sobre la responsabilidad internacional de los Estados de
Brasil®® y la Argentina'® por actividades empresariales

98. Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Observacion General N° 23, “El derecho a condiciones de trabajo equi-
tativas y satisfactorias”, UN Doc. E/C.12/GC/23, 27 de abril de 2016,
parr. 25.

99. CORTE IDH, caso “Empleados de la fabrica de fuegos artificiales
en Santo Anténio de Jesus y sus familiares vs. Brasil’, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de julio
de 2020, Serie C N° 407.

100. CORTE IDH, caso “Spoltore vs. Argentina’, Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 9 de junio de 2020,
Serie C N° 404.
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de privados, que no han correspondido a los estdndares
de las condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo,
como pasaremos a desarrollar.

En primer lugar, en el caso "Empleados de la fabrica
de fuegos artificiales en Santo Antonio de Jesds y sus
familiares vs. Brasil’, la Corte IDH declaré la responsabi-
lidad internacional del Estado brasilefio por la vulnera-
cién al art. 26 de la CADH, en los aspectos referidos a las
condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo que
se presentaron dentro de la fabrica privada de fuegos
artificiales Vardo de Jests, donde a raiz de una explo-
sién fallecieron 60 personas y otras seis quedaron heri-
das. Ese acontecimiento estuvo agravado en la medida
en que el Estado de Brasil tenia conocimiento de las
deplorables condiciones laborales que se presentaban
en el rubro de los fuegos artificiales y, especificamente,
dentro de la fabrica Vardo de Jesus, al constatarse que las
actividades de esta empresa se llevaban a cabo en carpas
clandestinas e insalubres que carecian de las condicio-
nes minimas de seguridad requeridas para una actividad
de esta naturaleza.

Luego de que la Corte determinara que, como parte
de la obligacién de garantizar el Estado debia adoptar
las medidas necesarias para prevenir dichas violacio-
nes, recurrié a los Principios Rectores sobre empresas
y derechos humanos para reforzar su conclusiéon de que
los Estados se encuentran en la obligacién de imple-
mentar politicas de proteccién en casos de actividades
empresariales riesgosas,’! con el propdsito de garanti-
zar el cumplimiento de las leyes promulgadas y evaluar
periddicamente si estas resultan adecuadas para reme-
diar eventuales carencias'® en el marco de la fiscaliza-
cién y supervisién de empresas.

A efectos de ello, 1a Corte IDH en el caso bajo andlisis
sefial6 que, en este tipo de actividades, los Estados tienen
el deber de regular, supervisar y fiscalizar alasempresas
con la intencién de prevenir las posibles afectaciones a

101. cipH, “‘Empresas y derechos humanos: estdndares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/II CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 90.

102. Consejo de Derechos Humanos, “Principios Rectores de las
Naciones Unidas sobre las empresas y los derechos humanos’, uN
Doc. A/HRC/17/31, 16 de junio de 2011, Principio N° 3.

los derechos de los individuos que alli trabajaban;'®
hecho que no sedioen la fabrica Vardo de Jests, debido a
la carencia de un marco normativo aplicable. Esto desen-
cadend que por muchos afios las actividades dentro de
este centro laboral se dieran de forma irregular, lo cual
expuso a los trabajadores a diversos accidentes labora-
les, que, finalmente, tuvieron su punto de quiebre en una
lamentable explosién que causé multiples muertes.

De esta forma, vemos cémo la Corte IDH va ingre-
sando dentro del ambito de la regulacién laboral estatal,
para procurar que esta responda ante la naturaleza de los
riesgos propios de cada actividad empresarial, y exhorta
a los Estados a tener especial cuidado de las medidas de
supervision y fiscalizacién implementadas, en cumpli-
miento de su rol de garantes de los derechos humanos.

Dentro del mismo contexto, en el segundo caso que
analizaremos, el Estado argentino fue declarado respon-
sable por la vulneracion a las condiciones equitativas y
satisfactorias de trabajo del Sr. Victorio Spoltore, en la
medida en que el Estado no garantiz6 un plazo razona-
ble dentro del proceso de indemnizacién por enferme-
dades profesionales que seguia la victima del caso en
contra de la tltima empresa en la que trabaj6 antes de su
jubilacién.

A diferencia del primer caso analizado, en este, la
Corte IDH otorgd un enfoque adicional a las condiciones
equitativas y satisfactorias de trabajo, reconociendo el
acceso alajusticia como uno de sus componentes funda-
mentales.’ En concordancia con ello, 1a CIDH ha consig-
nado que resulta de trascendental importancia que los
Estados adopten medidas apropiadas para garantizar
que las personas y comunidades afectadas por abusos y
violaciones de sus derechos humanos puedan acceder a
mecanismos de reparacién efectivos, lo que incluye la
rendicién de cuentas de las empresasy la determinacién
de suresponsabilidad penal, civil o administrativa.'%

103. CORTE IDH, caso “Empleados de la fabrica de fuegos artificiales
en Santo de Jesus y sus familiares vs. Brasil’, Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de julio de 2020,
Serie C N° 407, parr. 121.

104. CORTE IDH, caso “Spoltore vs. Argentina’, Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 9 de junio de 2020,
Serie C N° 404, parr. 102

105. cIbH, “Empresas y derechos humanos: estandares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 121
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En el caso bajo andlisis, el Sr. Spoltore presenté una
demanda laboral en la que solicité una indemnizacién
por las enfermedades contraidas producto de las acti-
vidades realizadas dentro de su altimo centro laboral; a
pesar de que esta fue desestimada, el retraso que repre-
sent6 la decisién afecté gravemente la situacion del
St. Spoltore, y a criterio de la Corte IDH, el Estado argen-
tino incumplié con su obligacién de disponer mecanis-
mos efectivos de reclamo frente a las relaciones labo-
rales en el ambito privado, con ello afecté el acceso a la
justicia y a la tutela judicial efectiva de la victima en el
presente caso.'®

De los casos analizados, resulta sumamente claro
que la Corte IDH ha procurado pronunciarse en el ambito
donde las actividades empresariales privadas tienen
mayor injerencia, como son los derechos laborales y las
condiciones en las que estos deben ser garantizados. De
este modo, se pudo encontrar deficiencias en los siste-
mas legislativos y judiciales de los Estados que promue-
ven que las empresas privadas puedan cometer ciertas
irregularidades que afecten los derechos humanos de
sus trabajadores.

3.2.3.1 Reparaciones dictadas por la Corte IDH

Producto de la determinacién de la responsabili-
dad internacional de los Estados de Brasil y la Argentina
bajo los argumentos expuestos, la Corte IDH ordend
en virtud de las vulneraciones probadas las siguien-
tes medidas de reparacién. En el caso de la fabrica de
fuegos artificiales, la Corte IDH dispuso: i) con el fin
de frenar el funcionamiento de las fabricas clandesti-
nas que operan en desacuerdo con las normas sobre el
control de actividades peligrosas, que el Estado de Brasil
debera adoptar las medidas necesarias para implemen-
tar una politica sistemadtica de inspecciones periddicas
en los locales de produccién de fuegos artificiales, tanto
para que se verifiquen, en primer lugar, condiciones de
seguridad y salubridad del trabajo; y, en segundo lugar,
se fiscalice el cumplimiento de las normas relativas al

106. CORTE IDH, caso “Spoltore vs. Argentina”, Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 9 de junio de 2020,
Serie C N° 404, parr. 102.

almacenamiento de los insumos;'% y ii) teniendo en
consideracién que el presente caso se refiere también a
la temadtica de empresas y derechos humanos, la Corte
IDH ordend al Estado brasilefio que en el plazo de un afio
rinda un informe sobre la implementacién y aplicacién
de las Directrices Nacionales sobre Empresas y Dere-
chos Humanos.®

Lo trascendental en este caso es que la Corte IDH, en
primer lugar, ordené las medidas de reparacién, expli-
citamente en relacién con la actividad empresarial
privada referida a la industria pirotécnica y al respeto de
los derechos humanos; y, en segundo lugar, en relacién
con ello, exigié al Estado de Brasil la implementacién de
un marco normativo especifico de fiscalizacién sobre la
base de los avances legislativos que se encontraban en
curso dentro del Estado. Todo ello, con la finalidad de
poder sancionar y erradicar las actividades privadas que
no respondan a los estandares de las condiciones equita-
tivas y satisfactorias de trabajo establecidas en el dere-
cho internacional de los derechos humanos.

En segundo lugar, en el caso "Spoltore’, si bien la
Corte IDH no optd por conveniente ordenar ninguna
medida de reparacién en relacién con la actividad
empresarial privada producto de la falta de elemen-
tos probatorios, el propio Estado argentino se compro-
metié a mejorar el servicio de administraciéon de justi-
cia en materia laboral'® con la intencién de poder dar
respuesta efectiva a las denuncias que se presenten en
el futuro, respetando un plazo razonable y ajustandose a
sus obligaciones convencionales. Esto Giltimo, destacada
la conciencia y el compromiso de los Estados dentro
de la regién, en respetar los derechos humanos de los
particulares en el ambito de las actividades empresa-
riales privadas, las cuales, como hemos venido desarro-
llando, demandan un gran esfuerzo en todos los dmbitos

107. CORTE IDH, caso “Empleados de la fabrica de fuegos artificiales
en Santo Anténio de Jesus y sus familiares vs. Brasil’, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de julio
de 2020, Serie C N° 407, parr. 287.

108. CORTE IDH, caso “Empleados de la fabrica de fuegos artificiales
en Santo Anténio de Jesus y sus familiares vs. Brasil’, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 15 de julio
de 2020, Serie C N° 407, parr. 291.

109. CORTE IDH, caso “Spoltore vs. Argentina’, Excepciones prelimina-
res, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 9 de junio de 2020,
Serie C N° 404, parr. 122.
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estatales para prevenir y sancionar adecuadamente
cualquier suceso que afecte los derechos laborales de
todas las personas.

3.2.4 Responsabilidad en materia ambiental y
cultural

Los proyectos extractivos, de explotacién o desa-
rrollo han sido dmbitos en los que se ha desarrollado el
deber de los Estados de fiscalizar las actividades empre-
sariales que puedan afectar los derechos humanos,
incluido el cuidado del medioambiente. Ello se asocia
a que muchos de estos proyectos, por su naturaleza,
suelen representar serios riesgos a los derechos huma-
nos y exigen una regulacién y supervisién especifica
por parte de los Estados.”®

La Corte IDH ha tenido la oportunidad de hacer refe-
rencia a como las actividades empresariales de terceros
tuvieron injerencia en los derechos al medioambiente
y a la propiedad comunal en el caso de las "Comunida-
des indigenas miembros de la Asociacién Lhaka Honhat
vs. Argentina”. En este caso, la Corte IDH determiné la
responsabilidad del Estado argentino por la vulnera-
cién a los arts. 21 y 26 de la CADH, en la medida en que
el Estado no garantiz6 adecuadamente el derecho al
medioambiente y a la propiedad privada indigena de los
miembros de la Asociacién de Comunidades Aborigenes
Lhaka Honhat, en tanto no se les reconocié los derechos
inherentes a sus territorios, y se permitié que dentro de
los mismos se desarrollaran distintas actividades, como
la cria de ganado, instalacién de cercados, tala ilegal e
implementacién de proyectos de infraestructura.

En el caso antes sefialado, la Corte IDH dividié su
andlisis en dos dmbitos muy importantes; i) la propiedad

110. cIDH, “Empresas y derechos humanos: esténdares interameri-
canos”, OEA/Ser.L/V/Il CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de
2019, parr. 100. cibH, “Pueblos indigenas, comunidades afrodescen-
dientes y recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el
contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo”’, OEA/
Ser.L/V/iI. Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015, parrs. 98-105. CORTE
IDH, Opinién Consultiva 0c-23/17, “Obligaciones estatales en relacion
con el medio ambiente en el marco de la proteccion y garantia de los
derechos a la vida y a la integridad personal - interpretacién y alcance
de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos 1.1y 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, 15 de noviembre
de 2017, Serie A N° 23, parrs. 152, 155.

indigena; y ii) las afectaciones al medioambiente. A fin
de proteger los derechos humanos amenazados en el
marco de las actividades empresariales, los Estados
tienen, entre otras obligaciones, el deber de generar,
recopilar, evaluar, actualizar y comunicar la informa-
cién adecuada a las poblaciones en riesgo, con el fin de
facilitar el derecho de participacién de los titulares en la
toma de decisiones en tales contextos, asi como imple-
mentar acciones para que las empresas involucradas
manejen con la debida diligencia tales situaciones.'"

Enelmismoordendeideas, la Corte IDH ha sefialado
que entre las personas indigenas existe una tradicién
comunitaria sobre una forma comunal de la propiedad
colectiva de la tierra, en el sentido de que la pertenen-
cia de esta no se centra en un individuo, sino en el grupo
y su comunidad.’? De esto dltimo, emana el deber de
los Estados de adoptar medidas para asegurar que los
pueblos indigenas puedan acceder a la demarcacion,
delimitacién y titularidad de sus territorios.''®

En el caso de la Asociaciéon Lhaka Honhat, las
comunidades pertenecientes a esta no pudieron acce-
der adecuadamente al proceso de reconocimiento de su
territorio, hecho que generé que sus propiedades sean
adjudicadas a terceros, y araiz de ello se desarrollen acti-
vidades sin su consentimiento y sin observar el procedi-
miento de consulta previa previsto para ello. Esas activi-
dades se materializaron en la construccion de un puente
internacional y obras conexas por distintas empresas,
sin la aprobacién correspondiente de las comunidades.

Por lo tanto y en la medida en que el Estado argen-
tino no procurd el respeto de los derechos a la propiedad
de las comunidades miembros de la Asociacién Lhaka
Honhat, la Corte IDH lo declaré responsable internacio-
nalmente, al permitir el desarrollode actividades empre-
sariales sin cumplir los requisitos necesarios para ello.

111. cipH, "Empresas y derechos humanos: estdndares interamerica-
nos”, OEA/Ser.L/V/1l CIDH/REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019,
parr. 93.

112. CORTE IDH, caso “Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni vs.
Nicaragua®, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 31 de agosto
de 2001, Serie C N° 79, parrs. 148, 149y 151.

113. CORTE IDH, caso “Pueblos indigenas Kuna de Madungandi y
Embera de Bayano y sus Miembros vs. Panama”, Excepciones preli-
minares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 14 de octubre
de 2014, parr. 119.

PAGINA 41



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

Respecto de las afectaciones al medioambiente, la
Corte IDH, en la Opinién Consultiva N° 23/17, ha desta-
cado las obligaciones de prevencion estatal respecto de
los dafios medioambientales donde pueda estar invo-
lucrada la actividad empre-
sarial. Estableci6 a efectos de
ello, que, para cumplir con
la obligacién de prevencién,
los Estados deberan regular y
supervisar las actividades bajo
su jurisdicciébn que puedan
causar un dafio significativo al
medioambiente.”

En el mismo sentido, la
Corte IDH ha sefialado que el
derecho a un medioambiente
sano estd destinado a alcan-
zar el desarrollo integral de los
pueblos;'"® buscando proteger la
naturaleza, no solo por su utili-
dad o efectos respecto de los
seres humanos y sus derechos
conexos, sino por su importan-
cia para los demas organismos
vivos con quienes se comparte
el planeta.”® A raiz de ello, existe la posibilidad de que
la vulneracién al medioambiente se encuentre conexa y
se dé araiz de las vulneraciones a otros derechos, como

114. CORTE IDH, Opinién Consultiva 0c-23/17, “Obligaciones estata-
les en relacion con el medio ambiente en el marco de la proteccion y
garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal - interpre-
tacién y alcance de los articulos 4.1y 5.1, en relacion con los articulos
1.1y 2 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos’, 15 de
noviembre de 2017, Serie A N° 23, parr. 174. CIDH, "Empresas y dere-
chos humanos: estdndares interamericanos”, Oea/Ser.L/V/il CIDH/
REDESCA/INF.1/19, 1° de noviembre de 2019, parr. 92.

115. CORTEIDH, caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina’, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N° 404, parr. 202.
116. CORTE IDH, caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina’, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N° 404, parr. 203.

“Afin de proteger los
DD.HH los Estados
tienen el deber de
generar, recopilar,
evaluar, actualizar

y comunicar la
informacion adecuada

a las poblaciones en

riesgo”

la alimentacién,"” el agua'® o la participacién en la vida
cultural.”™®

Dentro del contexto del caso bajo analisis, la Corte
IDH determind la vulneracién a los derechos a la alimen-
taciéon y al agua, pero sobre
todo hizo un andlisis especial
respecto a la vida cultural, en
tanto, como se sefial6, el Estado
argentino adjudicé parte del
territorio de estas comunidades
a terceros ajenos a las costum-
bres, forma de vivir e institu-
ciones propias de cada comu-
nidad. Esto obligd a que exista
un impedimento por parte de
las comunidades indigenas
a desplegar sus tradiciones y
desarrollar en plenitud su vida
cultural, hecho que fue agra-
vado por las distintas activida-
des ilegales o de infraestructura
netamente empresariales que
se desarrollaron dentro de su
territorio.

Por lo tanto, si bien a dife-
rencia de los casos antes analizados, la Corte IDH centra
su analisis en la indebida actuacién del Estado para
respetar el derecho a la propiedad, debemos destacar
que quienes produjeron directamente las afectaciones
fueron las empresas privadas, las cuales tuvieron la tole-
rancia y autorizacién del Estado para actuar dentro de
la propiedad de los miembros de la Asociacién Lhaka
Honhat que desencadené en la vulneracién de los dere-
chos contenidos en los arts. 21 y 26 de la CADH por las
razones ya sefialadas.

117. CORTEIDH, caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) c. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas, sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N°© 404, parr. 210.
118. CORTEIDH, caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina’, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N° 404, parr. 222.
119. CORTE IDH, caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacion
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina’, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N°© 404, parr. 231.
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Respecto de las reparaciones dictadas, en el caso
de las "Comunidades indigenas miembros de la Asocia-
cién Lhaka Honhat vs. Argentina’, la Corte IDH ordend
reparaciones con un enfoque de derechos econémicos,
sociales, culturales y ambien-
tales. Tal como sefala el juez
Ferrer Mac-Gregor, esta vision
se aparta de la visién tradicio-
nal de centrar las reparaciones
en la “tierra” como aspecto de
posesioén comunal, sino que es
maés comprensiva en tanto que
incluye una perspectiva de repa-
racion integral. Para el expre-
sidente de la Corte IDH, estas
no estuvieron solo acotadas a
restituir el derecho a la propie-
dad, sino que también estuvie-
ron dirigidas a los derechos a
un medioambiente sano, a la
alimentacién adecuada, al agua
y a la identidad cultural'?® En
esta linea, se ordené: a) la elabo-
racién por parte del Estado de un estudio en el que iden-
tifique situaciones criticas de falta de acceso al agua
potable o la alimentacién y la formulacién e implemen-
tacién de un plan de accién al respecto; b) la elaboracién
y presentacion de otro estudio que establezca acciones
por instrumentar para lograr en forma permanente la
conservacion de aguas existentes en el territorio indi-
gena, el acceso al agua potable y la alimentacién, y evitar
la continuidad de pérdida de forestacién y lograr su
paulatina recuperacion, y ¢) la constitucién de un fondo
de desarrollo comunitario destinado a financiar accio-
nes para la recuperacioén de la cultura indigena.”

120. Voto razonado del juez Eduardo Ferrer Mac-Gregor, caso
“Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) vs. Argentina’, Fondo, reparaciones y costas, senten-
cia del 6 de febrero de 2020, Serie C N° 404, parr. 71.

121. Cfr. caso “Comunidades indigenas miembros de la Asociacién
Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina’, Fondo, reparaciones y
costas, sentencia del 6 de febrero de 2020, Serie C N° 400, parrs. 331
a 342.

“La Corte IDH
ha senalado que
el derecho a un
medioambiente sano
esta destinado a
alcanzar el desarrollo
integral de los
pueblos”

4. Reflexiones finales

La relacién entre la responsabilidad internacio-
nal de un Estado en el marco del Sistema Interameri-
cano y la actuacién de empre-
sas es de vital relevancia en
nuestra regioén, especialmente
teniendo en cuenta, por un lado,
el contexto general de globali-
zacién y el capitalismo, y, por
el otro, el particular, economias
centradas en la exportacién de
recursos minerales y la proli-
feracién de tratados de libre
comercio.'??

Si bien existen importantes
discusiones sobre la posibilidad
de ampliar la jurisdiccién inter-
nacional al incluir a las empre-
sas como sujetos de responsabi-
lidad internacional en el marco
del Sistema Interamericano,'?
esto no exime de los deberes
especificos con los que ya cuentan los Estados a la hora
de garantizar los derechos humanos de las personas en
el contexto de actividades empresariales.

El presente trabajo buscé desarrollar de manera
transversal dos aspectos centrales: i) las reglas de atri-
bucién de responsabilidad internacional del Estado en
contextos empresariales y ii) la reparacién integral. Dos
ambitos muy caracteristicos del SIA y que requieren
especial conocimiento para comprender las aristas de
la posibilidad de actuacién de la Corte IDH cuando sean
las empresas las que cometan violaciones a los dere-
chos humanos.

Al momento de resolver casos particulares, la
Corte ha ido dotando de alcance y contenido a estas

122. Ver: CANTU RIVERA, H., Empresas y derechos humanos: ;hacia
una regulacion juridica efectiva, o el mantenimiento del statu quo?,
Universidad Nacional Auténoma de México, Ciudad de México, 2013.

123. Ver: PEREZ, E., "Los deberes de la empresa en la proteccion del
derecho a un medio ambiente sano segun la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, Desafios para la regulacion de
los derechos humanos y las empresas: ;como lograr proteger, respetar
y remediar?, 2019.
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obligaciones al utilizar, ademds de su jurisprudencia,
otras fuentes, incluidos los Principios Rectores sobre
Empresasy Derechos Humanos de 2011. Al cierre de este
articulo, las principales lineas jurisprudenciales en la
materia eran las relacionadas con los importantes desa-
rrollos relativos a esclavitud y trata de personas; el dere-
cho ala salud; las afectaciones laborales; y aquellas rela-
cionadas con los derechos culturales y ambientales.

En los préximos meses, la Corte IDH resolvera dos
casos muy relevantes sobre actividades empresariales
y violaciones a los derechos humanos, que, sin dudas,
permitiran continuar profundizando el alcance y conte-
nido de las obligaciones estatales:

El caso "Vera Rojas vs. Chile", relacionado con la
supuesta responsabilidad internacional del Estado por
la alegada falta de regulacién, control y sistemas de
regulacién adecuado para la fiscalizacién de tratamien-
tos médicos por parte de una aseguradora de salud en
perjuicio de una nifla diagnosticada con sindrome de
Leigh, que habria requerido un régimen de hospitaliza-
cién domiciliaria para su supervivencia.'

Elcasodelos Buzos Miskitovs. Honduras’, que tiene
que ver con diversas afectaciones a personas del pueblo
indigena Miskito, quienes realizan labores de buceo con
el fin de pescar langostas. Seglin se alega, estan sujetos
a un régimen de explotacién laboral, que se ve acrecen-
tado por las condiciones peligrosas en que realizan la
practica del buceo. Habrian sufrido accidentes por las
sumersiones profundas y sindrome de descompresion,
que incluso llevaron a la muerte a algunos de ellos.”®

Por supuesto, si bien este trabajo analiza el ambito
del sIA, esto no significa renunciar al debate sobre la
protecciéon a los derechos humanos a través de otros
instrumentos multilaterales vinculantes para la regula-
cién de las empresas transnacionales.’® En el derecho

124. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunica-
dos/2020/037.asp

125. Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunica-
dos/2019/257.asp

126. Por ejemplo, en el seno de las Naciones Unidas existe la
propuesta de un tratado vinculante sobre empresas y derechos
humanos. Ver: Second Revised Draft Legally Binding Instrument on
Business Activities and Human Rights, open-ended intergovernmental
working group, UN. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents
HRBodies/HRCouncil/WGTransCorp/Session6/OEIGWG_Chair-
Rapporteur_second_revised_draft | Bl_on TNCs_and_OBEs_with
respect to Human Rights.pdf

internacional de los derechos humanos, todas las
respuestas que permitan una proteccién multinivel
resultan relevantes y no son ni deben ser consideradas
excluyentes.
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1. Introduccion

En el presente articulo, nos proponemos abordar los
avances mas significativos efectuados por los 6rganos
de tratados de DD.HH en relacién con las empresas y los
derechos humanos.

Especificamente, recogeremos, por un lado, ladoctrina
del Comité de Derechos del Nifio y, por el otro, la doctrina
del Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

De este modo, desarrollaremos en la primera
seccién las recomendaciones sobre "El sector privado
como proveedor de servicios y su funcién en la realiza-
cién de los derechos del nifio™ y 1a Observacién General
Ne 162 sobre "Las obligaciones del Estado en relacién con
el impacto del sector empresarial en los derechos del
nifo’, ambas adoptadas por el Comité de Derechos del
Nifio. Por otra parte, en la segunda seccién, nos abocare-
mos a la doctrina desarrollada por el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales. Asi, tomaremos
la Declaracién sobre las obligaciones de los Estados
parte en relacién con el sector empresarial y los dere-
choseconémicos, sociales y culturales® y la Observacion

1. Recomendaciones sobre “El sector privado como proveedor de
servicios y su funcion en la realizacion de los derechos del nifio”, dia de
debate general, crc/C/121, 31° periodo de sesiones, 20 de septiem-
bre de 2002.

2. Observacion General N° 16 (2013) sobre “Las obligaciones del
Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los dere-
chos del nifio", crRc/C/GC/16, 17 de abril de 2013.

3. Declaracion sobre las obligaciones de los Estados parte en relacion
con el sector empresarial y los derechos econémicos, sociales y cultu-
rales, - E7¢.12/2011/1, 12 de julio de 2011.
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General N° 24 sobre "Las obligaciones de los Estados en
virtud del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales en el contexto de las actividades
empresariales”.*

En el cierre del articulo, se presentaran unas breves
reflexiones finales.

II. Comité de los Derechos
del Nifio

A. Recomendaciones sobre
"El sector privado como
proveedor de servicios y su
funcion en la realizacion de
los derechos del nifio”, apro-
badas en 2002°

El Comité de los Derechos
delNifio haabordadolatematica
de empresas y derechos huma-
nos en las jornadas anuales de
Debate General del Comité de
los Derechos del Nifio de 2002.°
Estas jornadas buscan fomentar
una comprensién mas profunda
del contenido y las implicacio-
nes de la Convencién en su rela-
cién con determinados articulos o temas especificos.

4. Observacién General N° 24 sobre “Las obligaciones de los Estados
en virtud del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales en el contexto de las actividades empresariales’, E/C.12/
GC/24,10 de agosto de 2017.

5. Recomendaciones sobre “El sector privado como proveedor de
servicios y su funcion en la realizacion de los derechos del nifio”’, dia de
debate general, crRC/C/121, 31° periodo de sesiones, 20 de septiem-
bre de 2002.

6. Acorde con el art. 79 del Reglamento del Comité: “Debate gene-
ral. Con el fin de profundizar el entendimiento del contenido y las
consecuencias de la Convencién, el Comité podrd consagrar una o
mas sesiones de sus periodos ordinarios de sesiones a un debate
general sobre un articulo especifico de la Convencion o un tema
conexo”. Ver Reglamento, disponible en: https:/tbinternet.ohchr.org/
layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=crc/C/4/
Rev.4&| ang=es

“Al recoger la
doctrina del Comité
de Derechos del Nifo
y la del Comité de
DESC, nos proponemos
abordar los avances
mas significativos
efectuados por los
organos de tratados de
DD.HH en relacion con
las empresas”

En esa oportunidad, el encuentro’ se propuso anali-
zar el impacto del desempefio y financiacién por parte
del sector privado de funciones similares a las estatales
enlaaplicaciéon de la Convencién, con especial focoen el
derecho ala salud y la educacién.

A raiz de las diversas
presentaciones y debates lleva-
dos adelante, se publicé una
serie de recomendaciones que,
posteriormente, han sido incor-
poradas con mayor especifici-
dad en la Observacién General
Ne 5.8 aprobada al afio siguiente
y en la Observaciéon General
Ne 16 de 2013, que se analizara
en la siguiente seccién de este
articulo.

El debate versé de manera
principal sobre las obligaciones
juridicas de los Estados parte
de la Convencién en torno a
la regulacién y la supervisién
de las actividades del sector
privado. Asimismo, el Comité
buscéd examinar la posibilidad
de exigir responsabilidades a las
entidades privadas prestadoras
de servicios.

En relacion con las obliga-
ciones juridicas de los Estados
parte, el Comité sefial6 que la obligacién de respetar
y promover incluye la obligacién de velar por que los
proveedores privados de servicios actien de conformi-
dad con las disposiciones de la Convencién, por lo que
se crean asi obligaciones indirectas para esas entidades.

De manera particular, el Comité destac6 cémo algu-
nos procesos de privatizacién podrian afectar el dere-
cho ala salud y a la educacién de nifas y nifios. En este

7. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NIRO, 31° periodo de sesiones, del 16
de septiembre al 4 de octubre de 2002. Informe sobre el 31° periodo
de sesiones, disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/
UNDOC/GEN/G02/462/73/PDF/G0246273.pdf?OpenElement

8. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observacion General N° 5,
“Medidas generales de aplicacion de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (arts. 4y 42 y parr. 6 del art. 44)", 2003.
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sentido, el Estado tiene un rol explicito de impedir que
esto suceda, y que no se restrinja el acceso a servicios
y derechos.

En concordancia con el formato de trabajo de este
organismo internacional, se recomendé que cada Estado
parte adopte las medidas legislativas, administrativas
y de otra indole que sean necesarias. En este sentido,
seflalé el establecimiento de mecanismos de evalua-
cién, supervisién permanente y, cuando corresponda, el
acceso a recursos efectivos de acceso a la justicia en caso
de vulneracién de derechos.

Por otra parte, el Comité recomendé a los proveedo-
res privados de servicios que velen por el cumplimiento
delasnormasinternacionales, especialmente las previs-
tas en la Convencién. Para ello, alenté a que disefien
mecanismos de autorregulacién, a que aprueben cédi-
gos de conducta conforme los principios generales de
la Convencidn, asi como también un sistema de super-
visién de aplicacién del mencionado cédigo o docu-
mento. Asimismo, el Comité foment6 a que el sector
privado mantenga didlogo y consultas con las comuni-
dades en las cuales trabajan, y de que velen que el sumi-
nistro de los servicios que presten sea culturalmente
adecuado y que garanticen su disponibilidad, accesibi-
lidad y calidad.

B. Observacion General N° 16 sobre "Las obli-
gaciones del Estado en relacion con el impacto
del sector empresarial en los derechos del nifio”
de 2013.°

En 2013, el Comité de los Derechos del Nifio aprobé
la Observacién General N° 16 sobre "Las obligaciones del
Estado en relacién con el impacto del sector en empre-
sarial en los derechos del nifio"™® con el objetivo de crear
un entorno propicio para el respeto de los derechos de
nifios, nifas y adolescentes (en adelante, NNyA), velar
por que las actividades empresariales no afecten nega-
tivamente sus derechos y garantizar el acceso a recursos

9. Observacion General N° 16 (2013) sobre “Las obligaciones del
Estado en relacion con el impacto del sector empresarial en los dere-
chos del nifio’, cRc/C/GC/16, 17 de abril de 2013.

10. Disponible en: https://www2.ohchr.org» CRC.C.GC.16_sp.doc

efectivos cuando se vean vulnerados los derechos de
NNyA por parte de las empresas.

Esta OG tiene especial relevancia, en tanto la priva-
tizacién de numerosas funciones del Estado ha aumen-
tado el impacto que puede tener el sector empresarial
en los derechos de NNyA. Pues si bien las empresas
pueden impulsar el crecimiento y tener un impacto
social positivo, esto no se traduce de manera automatica
en una ampliacién ni en una mejora del ejercicio de sus
derechos.”

Debido a ello, el Comité ha considerado necesario
detallar las obligaciones que recaen sobre los Estados
en virtud del vinculo entre el sector empresarial y los
derechos de NNyA, y definir su alcance y las medidas que
deben ser adoptadas para su cumplimiento.

De este modo, el Comité ha sefialado los cuatro prin-
cipios generales basicos que son base de todos los actos
y decisiones del Estado relacionados con las actividades
empresariales.

El primer principio es el derecho a la no discrimi-
nacidn sobre el cual el Comité sefiala que los Estados
deben respetar y garantizar los derechos de cada nino e
impedir la discriminacién, al mismo tiempo que propor-
cionar un recurso en caso de que esta se produzca. Para
ello, los Estados deben monitorear la actividad empre-
sarial, reunir datos, investigar las practicas discrimina-
torias y, al mismo tiempo, capacitar y sensibilizar en lo
que a sus practicas respecta, en miras de eliminar acti-
tudes discriminatorias hacia los nifios, especialmente
hacia quienes se encuentran en situacién de mayor
vulnerabilidad.

El segundo es el interés superior del nifio, que
debe ser considerado con cardcter primordial, espe-
cialmente en la elaboracién de nuevas leyes y politicas
relacionadas con las actividades de empresas, tanto en
cuestiones relativas al empleo, la corrupciéon y la privati-
zacioén, entre otras.

11. Las empresas y los derechos del nifio. Una explicacion para todos.
Una version amigable de la Observacion General N° 16 del Comité
de los Derechos del Nifio sobre ‘Las obligaciones del Estado en rela-
cion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio”.
Disponible en: http://pasc-lac.org/wp-content/uploads/2018/07/una
explicacion para_todos.pdf
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El tercer principio se relaciona con el art. 6° de la
CDN, que establece el derecho intrinseco de todo nifio
a la vida, por lo que los Estados deben garantizar su
supervivencia y desarrollo. En este sentido, el Comité ha
definido el desarrollo del nifio como un "concepto holis-
tico que abarca el desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral, psicolégico y social del nifio".'? Por este motivo, el
impacto que pueden tener las actividades empresariales
también debe ser analizado de
manera holistica. Asi, la conta-
minacién ambiental generada
por una curtiembre, un polo
petroquimico o una fébrica que
no trata sus residuos de manera
correcta y los vuelca a un rio o
en un basural abierto cercano a
viviendas precarias donde viven
familias puede ser extremada-
mente nociva y peligrosa para
nifias y nifios, afectando su dere-
cho a la salud, la seguridad
alimentaria, el acceso al agua
segura y potable y al sanea-
miento, entre otros.

En igual sentido, se abordan
la publicidad y el marketing en
la venta de productos poco salu-
dables o nocivos para los nifios,
tales como el alcohol, cigarri-
llos, productos con alto conte-
nido de azfcar, grasas trans y
otros aditivos y el impacto que
tiene la falta de politicas favo-
rables a las familias en el desa-
rrollo de NNyA, especialmente
nifias, por la asuncién de tareas
domeésticas y de cuidado. El
cuarto y altimo principio se enfoca en el derecho del
nifio a ser escuchado. Asi como los Estados deben
escuchar a nifias, nifios y adolescentes al evaluar el
impacto de politicas y practicas, también es importante

12. Véase, Documentos Oficiales de la Asamblea General, quincua-
gésimo noveno periodo de sesiones, Suplemento N° 41 (A/59/41),
“Anexo XI", parr. 12, citado en la Observacion General N° 16.

“Los Estados deben
garantizar el derecho
intrinseco de todo
nifo a la vida: la
contaminancion
ambiental, por
ejemplo, puede
afectar su derecho a
la salud, la seguridad
alimentaria, el
acceso al agua
seguray potable y al
saneamiento”

que lo hagan las empresas en caso de que sus proyec-
tos puedan afectar los derechos de NNyA, y fundamen-
talmente que sus opiniones sean tenidas en cuenta a la
hora de adoptar decisiones. De esta manera, el derecho
a ser oido se vincula profundamente con el derecho a la
participacion.

Sobre la base de estos cuatro principios, las obliga-
ciones generales del Estado son de respetar, proteger y
dar efectividad a los derechos de
nifias, nifios y adolescentes.

La obligacién de respe-
tar implica que los gobiernos
no deben permitir ninguna
violacién de los derechos del
niflo, asegurandose que el
sector privado no solo no los
vulnere, sino que también los
respete. Esto se vincula con la
obligacién de proteger que
también cabe a los Estados.

En relacién con la obliga-
cién de dar efectividad, la
misma exige a los Estados que
adopten medidas positivas
y concretas para promover y
garantizar los derechos de niflas
y ninos, mediante la adopcién
de medidas legislativas, admi-
nistrativas, judiciales o de otro
tipoen lo que hace alas activida-
des empresariales.

Esto incluye normativa
en materia de trabajo, empleo,
salud, seguridad, medio
ambiente, uso de la tierra, asi
como también leyes relativas
a la igualdad de trato y empleo
decente para mejorar el nivel de vida.

Ademads, el Comité identificé contextos especificos
en los que las actividades empresariales tienen impactos
considerables en NNyaA, por lo que deben reforzarse las obli-
gaciones estatales de respetar, proteger y dar efectividad.

Dentro de estos contextos, se menciona la pres-
tacién y gestién de servicios publicos que llevan a
cabo las empresas, tanto en el abastecimiento de agua
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potable, la electricidad, el transporte y la educacién, entre
otros. Asimismo, destacan que la economia informal
representa un escenario en el que pueden verse suma-
mente vulnerados los derechos de NNyA, en donde se
registra trabajo infantil al margen de la proteccién que
les asiste y se los priva de asistir a la escuela. También
los hogares en los cuales las madres, padres o cuidadores
se desempefian en el sector informal de subsistencia, en
tanto tienen largas jornadas de trabajo y pocos derechos, lo
que dificulta el ejercicio de sus responsabilidades paren-
tales. Otro contexto analizado por el Comité se relaciona
con el proceso de globalizacién y con las operaciones
mundiales que llevan adelante las empresas y que invo-
lucran a companias subsidiarias de la empresa matriz, a
contratistas, concesionarios, proveedores, entre otras figu-
ras que conforman las cadenas de suministro de fabrica-
cién y venta de productos de las empresas. En estos casos,
un proveedor podria utilizar mano de obra infantil, una
filial intervenir en deposiciones de tierras o un contra-
tista vender productos nocivos para nifios. Asimismo,
este proceso podria implicar a empresas registradas en un
Estado de origen y los negocios se podrian desarrollar en
otro, un Estado receptor, por lo que en estos casos cobran
especial relevancia las obligaciones extraterritoriales y
la cooperacién internacional para el mejoramiento de las
condiciones de vida de NNyA en todos los paises.

Los Estados pueden adoptar ciertas medidas para
prevenir violaciones a los derechos del nifio por parte
de empresas que operan en el extranjero condicionando
tanto el acceso a fondos y apoyo ptiblico como su asigna-
cién acorde con el historial previo de la empresa.

Medidas de reparacion y acceso a la justicia

El acceso a la justicia de NNyA puede resultar suma-
mente dificultoso y mds atin cuando hay intereses de
empresas involucradas. Pueden darse casos en los que
NNyA no conozcan sus derechos, o bien desconozcan los
mecanismos y procedimientos que existen para iniciar
un reclamo; que no cuenten con legitimacién proce-
sal o patrocinio letrado, o que, incluso sorteando esos
obstaculos, los Estados no investiguen. Es decir que, las
barreras de acceso a la justicia son muchas, tanto para el
inicio como para el desarrollo de un proceso.

Por estos motivos, el Comité llama a los Estados a
eliminar las barreras sociales, econémicas y juridicas
para faciliar el acceso de NNyA a mecanismos adminis-
trativos, judiciales o extrajudiciales efectivos y sin discri-
minacién. Ademas, se destaca que resulta fundamental
que durante todas las etapas del proceso se respeten la
confidencialidad y la privacidad, y se mantenga a los
NNyA informados de conformidad con su edad, madurez
y desarrollo.

L. Comité de Derechos Econdomicos, Sociales y
Culturales

A. Declaracion sobre las obligaciones de los Esta-
dos parte en relacion con el sector empresarial
y los derechos econémicos, sociales y culturales -
E7c€.12/2011/1, aprobada el 12 de julio de 2011.

El Comité de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales se ha ocupado de manera creciente de las
obligaciones de los Estados parte en relacién con los
efectos de la accién del sector empresarial en el ejercicio
de los derechos econémicos, sociales y culturales. Pues
si bien en muchos aspectos el sector empresarial puede
contribuir a la satisfaccién de los derechos consagrados
en el Pacto, también sus actividades pueden actuar en
detrimento de estos derechos.

En atencién a ello, en 2011, el Comité ha publicado la
"Declaracién sobre las obligaciones de los Estados parte
en relacién con el sector empresarial y los derechos
econdémicos, sociales y culturales”.

En este documento, el Comité recuerda a los Estados
parte su obligacion de respetar, proteger y garantizar el
ejercicio de los derechos econémicos, sociales y cultura-
les en el contexto de las actividades empresariales lleva-
das a cabo por empresas de titularidad pablica o privada.

De este modo, sostiene que la obligaciéon de respe-
tar implica que los Estados deben garantizar que las
leyes y politicas sobre las actividades empresariales se
encuentren en consonancia con los derechos enuncia-
dos en el Pacto. Y que, en este marco, los Estados deben
reunir sus esfuerzos para que las empresas acttien con
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debida diligencia, a fin de no impedir el ejercicio de los
mencionados derechos.

Al referirse a la obligacién de proteger, el Comité
sefiala que los Estados parte deben "ofrecer una protec-
cién eficaz alos titulares de derechos contra las violacio-
nesde sus derechos econémicos, sociales y culturales en
las que intervengan agentes empresariales, mediante la
adopcioén de leyes y reglamentos adecuados y de proce-
dimientos de vigilancia, investigacién y rendicién de
cuentas para establecer y hacer cumplir las normas de
actuacién empresarial”.

En este marco, hace referencia a la obligaciones
extraterritoriales e insta a los Estados parte a tomar
medidas para impedir que empresas con domicilio
social en su jurisdiccién vulneren los derechos huma-
nos en el extranjero.’

Por Gltimo, en relacién con la obligacién de garan-
tizar el ejercicio de derechos, llama a los Estados parte
a asumir el compromiso de obtener el apoyo del sector
empresarial para darles efectividad a los derechos
econémicos, sociales y culturales. Y, tal como lo hizo
anteriormente, convoca a los Estados parte de origen de
las empresas que realizan actividades en el extranjero a
alentar a dichas empresas para que presten colaboracién
con los Estados de acogida en lo relativo a la observancia
de los derechos consagrados en el Pacto.

B. Observacion General N° 24 sobre "Las obli-
gaciones de los Estados en virtud del Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales en el contexto de las activida-
des empresariales”, E/C.12/GC/24, 10 de agosto
de 2017.

El objetivo primordial de esta observacién esla acla-
racién de las obligaciones que tienen los Estados parte
en el PIDESC en relacién con las actividades empresaria-
les a fin de prevenir y encarar los efectos adversos que
estas puedan tener en los derechos humanos.

13. En el mismo sentido, se habia manifestado el Comité en su
Observacién General N° 15 de 2002 sobre “Derecho al agua”, al apun-
tar: “Los Estados parte deben adoptar medidas para impedir que sus
propios ciudadanos y empresas violen el derecho al agua potable de
las personas y comunidades de otros paises”.

Cabe destacar que el Comité ha examinado en
diversas ocasiones el creciente efecto de las actividades
empresariales en el disfrute de derechos enunciados en
el Pacto, en concreto en relacién con la salud, la vivien-
da,’® la alimentacién,’® el agua,”” la seguridad social,’® el
derecho al trabajo," el derecho a condiciones de trabajo
equitativas y satisfactorias® y el derecho a fundar sindi-
catosy a sindicarse.”!

En concordancia con la doctrina desarrollada por
este y otros comités, se abordan las obligaciones de los
Estados parte en virtud del Pacto, entre las cuales se
encuentran tres grupos. En primer lugar, las obligacio-
nes de nodiscriminacién; en segunda instancia, las obli-
gaciones de respetar, proteger y dar efectividad, y, por
ultimo, las obligacionres extraterritoriales.

Sobre las primeras obligaciones de no discrimi-
nacion, el Comité hace especial hincapié en los grupos
que se ven afectados de manera desproporcionada por
los efectos adversos de las actividades empresariales
como lo son las mujeres, los nifios, los pueblos indige-
nas, sobre todo en vinculacién con el uso y explotacién
de tierras y recursos naturales en proyectos de desarro-
llo, campesinos y personas que viven en zonas rura-
les, minorias étnicas o religiosas, entre otros grupos de
poblacion que se encuentran expuestos a sufrir discri-
minacién intersectorial y multiple.

En vinculacién a la obligacion de respetar, el
Comité observa que esta se vulnera cuando los Estados
dan prioridad a los intereses de las empresas en detri-
mento de los derechos del Pacto y pone como ejemplo
los casos de desalojos forzosos en proyectos de inver-
sién que afectan a pueblos indigenas.

14. Véase la Observacion GeneralN® 14 del Comité (2000) sobre “El
derecho al disfrute del mas alto nivel posible de salud”, parrs. 26 y 35.
15. Véase la Observacion General N° 4 del Comité (1991) sobre “E
derecho a una vivienda adecuada’, parr. 14.

16. Véase la Observacion General N° 12 del Comité (1999) sobre “E
derecho a una alimentacion adecuada”, parrs. 19y 20.

17. Véase la Observacién General N° 15 del Comité (2002) sobre “El
derecho al agua”, parr. 49.

18. Véase la Observacion General N° 19 del Comité (2007) sobre “El
derecho a la seguridad social’, parrs. 45,46y 71.

19. Véase la Observacién General N° 18 del Comité (2005) sobre “El
derecho al trabajo’, parr. 52.

20. Véase la Observacion General N° 23 del Comité (2016) sobre
“El derecho a condiciones de trabajo equitativas y satisfactorias”,
parrs. 74y 75.

21. Véase E/C.12/AzE/C0O/3, parr. 15.
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Por otra parte, al referirse a la obligacion de prote-

ger, indica que los Estados
deben adoptar medidas legislati-
vas, administrativas, educativas
y de otra indole para prevenir
de manera eficaz toda vulnera-
cién a los DESC en el contexto de
actividades empresariales. Esto
incluye el deber positivo de
adoptar un marco juridico que
exija a las empresas ejercer la
debida diligencia en materia de
derechos humanos.

El Comité sefiala que esta
obligacién puede necesitar
una regulacién e intervencion
directa y, tal como lo ha indi-
cado el Comité de los Derechos
del Niflo, destaca la necesidad
de restringir la comercializa-
cién y publicidad de determi-
nados productos con el fin de
proteger la salud publica, tales
como el alcohol o el tabaco,
asi como también ejercer un
control sobre los alquileres en el
mercado privado de la vivienda
y establecer un salario minimo,
entre otros.

En el mismo sentido a lo
referido por el Comité de los
Derechos del Nifio, el Comité
DESC resalta los efectos de la
privatizacién y el rol de los
proveedores privados de servi-
cios publicos y su impacto en
los DESC.

La obligacién de dar efec-
tividad se vincula a la utiliza-
cién del maximo de los recur-
sos disponibles para el disfrute
y promocién de los derechos

consagrados en el Pacto. Para el cumplimiento de estas
obligaciones, los Estados pueden adoptar una serie de
medidas, entre ellas, sistemas de fiscalidad progresiva.

ARTICULOS

“Los Estados parte
deben ‘ofrecer una
proteccion eficaz a los
titulares de derechos
contra las violaciones
de sus DESC en las que
intervengan agentes

empresariales,

mediante la adopcidn
de leyes y reglamentos

adecuados y de

procedimientos
de vigilancia,

investigacion y

rendicion de cuentas

para establecery
hacer cumplir las

normas de actuacion

empresarial’”
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Las obligaciones extraterritoriales son el

tercer grupo que aborda el
Comité. Como fue sefialadoen la
declaracién de 2011 del Comité
DESC analizada en la seccién
anterior, las obligaciones de
los Estados parte en el Pacto no
terminan en sus fronteras terri-
toriales y, de esta manera, las
obligaciones del Pacto se expre-
san sinrestriccién alguna vincu-
lada al territorio o la jurisdiccién.

Por ello estas obligacio-
nes extraterritoriales también
contemplan la obligacién de
respetar, proteger y dar efecti-
vidad. Para ello exige que los
Estados parte adopten medidas
para prevenir y corregir vulne-
raciones que se producen fuera
de su territorio, debido a las acti-
vidades empresariales sobre las
que pueden ejercer un control,
sobre todo, en los casos en que
los recursos de los que disponen
las victimas sean ineficaces ono
existan directamente.

Los Estados pueden tratar
de regular las empresas con
domicilio en su territorio o
jurisdiccién, ademads de recu-
rrir a obligaciones directas de
incentivos en contrataciones
publicas, pueden solicitar a las
empresas que tanto sus filia-
les como sus socios comercia-
les, asi como otros agentes que
formen parte de las cadenas de
suministro mundiales respeten
los derechos consagrados en el
Pacto. En los casos transnacio-
nales es fundamental lograr una

rendicién de cuentas y el acceso a medios de reparacién
efectivos, paralo cual la cooperacién internacional juega
un rol fundamental.
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Por dltimo, el Comité sefiala los obstaculos que
pueden enfrentar las victimas para acceder a la justicia
cuando las vulneraciones son cometidas por empresas
transnacionales: ya sea por los costos de un litigio en
términos de tiempo y dinero,
por no contar con mecanismos
s6lidos de asistencia judicial o
por las dificultades de probar los
danos y perjuicios, entre otras
barreras y obstaculos sustanti-
vos, procesales y practicos. Por
ello, existe una obligacién por
parte de los Estados parte de
adoptar una serie de medi-
das. Algunas de ellas pueden ser
establecer regimenes de respon-
sabilidad de la empresa matriz o
del grupo, al ofrecer asistencia
letrada, permitir demandas
colectivas, facilitar el acceso a la
informacién. En este sentido, los
Estados deben asegurar la rendi-
cién de cuentas de las empresas
por vulneraciones de derechos
mediante diversos tipos de
recursos, entre ellos, judiciales y
extrajudiciales, y abordar las
responsabilidades penales y los
diversos tipos de sanciones que
se podrian imponer a las empre-
sas, incluidas las sanciones
administrativas.

Iv. Reflexiones finales

Como se ha mencionado de manera previa, las
empresas desempefan un papel de importancia para
lograr el ejercicio efectivo de los muchos derechos
humanos, entre otras cosas, por su contribucién a la
creacién de oportunidades de empleo, desarrollo, a la
reduccién de la pobreza y al mayor bienestar de las
sociedades en general. Al mismo tiempo, las actividades
de las empresas pueden tener efectos extremadamente

“Si bien las empresas
contribuyen a
la creacion de
oportunidades de
empleo y al mayor
bienestar de las
sociedades en
general, pueden
tener efectos
extremadamente
negativos como la
afectacion o violacion
de una multiplicidad
de derechos”

negativos que se traducen en la afectacién o violacién de
una multiplicidad de derechos.

El desarrollo global y acelerado de la economia
presenta un escenario donde el ejercicio y el respeto
de los derechos humanos debe-
rian ser la brjula que marque el
accionar de las empresas trans-
nacionales, creando bienes-
tar e inclusién social a lo largo
de su cadena de suministro y
produccién. Sin embargo, la
logica capitalista en busqueda
de la mayor plusvalia se desa-
rrolla en muchos casos en detri-
mento de la naturaleza y a costa
de las personas. Las empresas
transnacionales, en sus diferen-
tes formatos y figuras, tienen
en muchas oportunidades mas
poder econémico, politico y
simbdlico que el de los Estados.

En esta linea, en las Gltimas
décadas, ha avanzado el desa-
rrollo del derecho internacio-
nal de los derechos humanos
en cuanto a la temética, dentro
de los cuales los documentos
analizados representan valio-
sos aportes por cuanto clarifican
las obligaciones de los Estados
parte tanto de la Convencién de
los Derechos del Nifio como del
Pacto de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales. Por otra
parte, brindan lineamientos de
accién para el sector empresario.

Se observa cémo a lo largo de los afios, en especial
desde el primer documento bajo andlisis que es de 2002
al mas reciente, de 2017, se ha consolidado la doctrina
respecto de las obligaciones de los Estados parte bajo los
tres principios rectores de respetar, proteger y garantizar
odar efectividad a los derechos humanos.

En este sentido, resulté un hito significativo la
aprobacién en 2011 de los Principios Rectores sobre
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las Empresas y los Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas,? en tanto a la fecha es el instrumento més
comprensivo en abordar la tematica, y a su vez, recoge
muchos de los debates presentados y los principios
desarrollados en la doctrina de los dos comités analiza-
dos en este articulo.

Han transcurrido ya dos décadas desde el primer
documento que se analizé del Comité de los Derechos
del Nifio, y si bien a través de cada documento se hace
mas robusto el andlisis y se delimita de manera mas
clara cudles son las obligaciones de los Estados, por un
lado, se observan, por otra parte, avances en la redaccién
de borradores de un nuevo tratado de derecho interna-
cional, y se conforman nuevos grupos de trabajo con
expertos en la temadtica. Sin embargo, el panorama se
presenta cada vez de manera mas compleja, con mayo-
res desafios y aun mayores vulneraciones de derechos
humanos a lo largo del mundo, sobre todo, en los paises
en desarrollo. Por ello, uno de los grandes desafios que
siguen a futuro es el desarrollo, consolidacién, tratado,
aprobacién y puesta en marcha de un instrumento inter-
nacional juridico vinculante para garantizar la efectivi-
dad de los derechos humanos en el marco de las activi-
dades empresariales.

22.Disponibleen:https://www.ohchr.org/sites/default/files/documents

publications/guidingprinciplesbusinesshr_sp.pdf

“Uno de los desafios a
futuro es el desarrollo,
consolidacion,
tratado, aprobacion

y puesta en marcha
de un instrumento
internacional

juridico vinculante
para garantizar los
DD.HH en el marco

de las actividades
empresariales”
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ARTICULOS

El concepto de "empresas y derechos humanos’
comienza a ser abordado a nivel internacional en los
afios setenta con la expansién de las empresas multi-
nacionales. En ese momento, se pensé en el marco de
las negociaciones en el seno de las Naciones Unidas de
un Cbédigo de Conducta de Empresas Transnacionales
vinculante, el que nunca vio la luz. El objetivo de este
c6digo era establecer "de manera equilibrada los dere-
chos y responsabilidades de las empresas transnaciona-
les y los Estados receptores de inversiones en sus rela-
ciones mutuas”." Por su parte, en 1976, en la Organizaciéon
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE),
se adopt6 una Declaracién sobre Inversion Internacional
y Empresas Multinacionales, que incluia en un anexo lo
que luego serian las Lineas Directrices de esa Organiza-
cién. Se intentaba entonces encontrar —de forma volun-
taria— un equilibrio entre actividades de las empresas y
su contribucién al progreso, a la vez que reducir y resol-
ver los impactos que dichas actividades pudieran tener.

Luego, en los afios noventa con el auge de la globa-
lizacién, los tratados de libre comercio y los tratados
de inversiones, la entonces Subcomisién de Preven-
cién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias,
que formaba parte de la también entonces Comisién
de Derechos, comenzé la redaccién del documento

1. ESCOBAR, L, “Larelevancia del Punto Nacional de Contacto Argentino
de las Lineas Directrices de la 0CDE para Empresas Multinacionales
como mecanismo estatal extrajudicial de acceso a reclamacion en
asuntos de Empresas y Derechos Humanos’, Instituto del Servicio
Exterior de la Nacion, Buenos Aires, 2020.
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"Normas y Responsabilidades de las Empresas Trans-
nacionales y otras iniciativas empresarias en relacién a
los derechos humanos’, con el fin de analizar la relacién
entre empresas transnacionales y derechos humanos. El
documento fue rechazado por el cuerpo de dicha Comi-
sién por considerar, entre otras cuestiones, que no habia
sido solicitado y que no tenia estatus legal.

Pero esto no fue el cierre del debate, sino, antes bien,
el comienzo de un periodo fructifero para el desarrollo
progresivo del derecho internacional de los derechos
humanos, referido a una cuestién por demas compleja
para los temas habituales de discusién: cémo abor-
dar el accionar de las empresas, teniendo en mente su
contribucioén al progreso y bienestar de la sociedad, pero
también las implicancias de sus actividades, tomando
en consideracion el deber primario de los Estados de
garantizar los derechos humanos. Es asi como a pedido
de la ex-Comisién de Derechos Humanos, en 2005, el
entonces secretario general de la ONU, Kofi Annan, soli-
cité al profesor John Ruggie, hoy experto indiscutido
de este tema, que identificara y clarificara los estanda-
res y buenas practicas, asi como conceptos tales como
‘complicidad corporativa” y ‘esferas de influencia™
e hiciera recomendaciones tanto para Estados como
para empresas. Ruggie abord6 la cuestién desde una
perspectiva diferente a lo que proyectaba el Cédigo de
Conducta de los setenta: en lugar de un instrumento
vinculante, "avanzé hacia la sistematizacioén de practi-
cas y estandares existentes para empresas transnacio-
nales que terminfara] por establecer las obligaciones
que les correspondian a los Estados y las responsabili-
dades de las empresas’. Este mandato culminé tres afios
después con la elaboracién del marco "Proteger, respe-
tar y remediar” de la ONU, documento base en lo que
refiere a empresas y derechos humanos y el primero
de las Naciones Unidas en tomar una posicién sobre el
tema. Con posterioridad, el Consejo de Derechos Huma-
nos aprobé 31 Principios Rectores, los que operaciona-
lizan en la préctica ese marco; esto constituye el plexo
conceptual universal base en este tema. El trabajo de

2. RUGGIE, J. y NELSON, T., "Human Rights and the oecD Guidelines for
Multinational Enterprises: Normative Innovations and Implementation
Challenges”, Faculty Research Working Paper Series, Harvard Kennedy
School, Cambridge, MA, 2015.

Ruggie "implic6é un cambio de paradigma para avanzar
hacia un enfoque colaborativo mas que de confronta-
cién como la via de convergencia para abordar las cues-
tiones de empresas y derechos”.?

La aprobacién de estos Principios fue fruto de un
largo trabajo de negociacién que la Argentina impulsé
mediante la presentacién, junto con Noruega, Rusia, y
Ghana, de la resolucién que los adoptd, la que ademas
cre6 un Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos
Humanos en el ambito del Consejo de Derechos Huma-
nos y un foro anual sobre este tema, con la funcién de
promover el didlogo y la cooperacién. Recientemente,
nuestro pais apoy¢ la renovacién por tres afios mas del
mandato del Grupo de Trabajo.

En la actualidad, nuestro pais contintia promo-
viendo activamente la implementacién de los Princi-
pios en el dmbito del Consejo de Derechos Humanos en
su caracter de core group (copatrocinador principal) de
las resoluciones que se presentan periédicamente sobre
empresas y derechos humanos. Ademas, participaenlas
sesiones del Grupo de Trabajo de Composicién Abierta
sobre Empresas Transnacionales y Otras Empresas con
respecto a los DD.HH,, en el que alin se requiere trabajar a
futuro para poder arribar a consensos. Por otro lado,
desde principios de 2018, nuestro pais es miembro pleno
de la Iniciativa sobre Principios Voluntarios de Seguri-
dad y Derechos Humanos, cuyo objetivo es servir de
guia a las compafiias extractivas para mantener la segu-
ridad de sus operaciones bajo un marco que garantice el
respeto por los derechos humanos y las libertades
fundamentales.

En lo que respecta al trabajo especifico de la Canci-
lleria, esta participa del proyecto CERALC, implementado
conjuntamente por la OIT, la OCDE y la Oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas, con el objetivo de promover practicas de
conducta empresarial responsable de acuerdo con las
normas internacionales.

Asimismo, en el dmbito de la Cancilleria, funciona
el Punto Nacional de Contacto (PNC) de las Lineas Direc-
trices de la OCDE para Empresas Multinacionales. La
Argentina adhiri6 a estas Directrices, sobre las que este
articulo se abocard mas adelante, en 1997. El marco

3. idem 2.
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"Proteger, respetar y remediar” (2008) como los Prin-
cipios Rectores (2011), ambos de las Naciones Unidas,
hacen referencia al PNC como uno de los mecanismos de
reclamacién existentes.

De esta manera, la Argentina participa sostenida-
mente acompafiando y promoviendo iniciativas que
promueven el desarrollo de este tema, trabajando junta-
mente con otros actores del
sistemaregional e internacional.

Los avances en esta materia
han llegado también al dmbito
interamericano: a pesar de ser
un tema de desarrollo muy inci-
piente, con la creacién de la
Relatoria Especial sobre Dere-
chos Econdémicos, Culturales,
Sociales y Ambientales (hoy a
cargo de la experta argentina
Soledad Garcia Mufioz), la tema-
tica adquiere prioridad. En 2018,
la REDESCA publica su primer
informe desde su creacién y
lo dedica a las empresas y los
derechos humanos. Una de las
innovaciones de este informe
es su mirada regional, lo que le
aporta especificidad y conside-
racién sobre las desigualdades
presentes de nuestra regién. En
ese sentido, vincula el rol de las
empresas como generadoras de
riqueza, empleo, mayor bienes-
tar y ayuda en la reduccién de
la pobreza* pero esta tarea no
serd completa si no se hace
en el marco del respeto de los
derechos humanos, la consulta previa a las comunida-
des afectadas y con especial atencién a los grupos en
situacién de vulnerabilidad, para lo cual el Estado debe
ser el garante Gltimo. De esta manera, las relaciones

4. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, ‘Informe
sobre empresas y derechos humanos: estandares interamericanos’”,
Relatoria Especial sobre Derechos Econdémicos, Sociales, Culturales y
Ambientales, Washington bc, 2018.

“Nuestro pais continua
promoviendo la
implementacion de
los Principios en el
ambito del Consejo de
Derechos Humanos
en su caracter
de core group de
las resoluciones
(ue se presentan
periddicamente sobre
empresas y derechos
humanos”

asimétricas de poder entre las empresas y comunida-
des afectadas solo podran reducirse o paliarse a través
de la mediacién del Estado, como garante de derechos,
en atencién a las obligaciones asumidas internacional-
mente en materia de derechos humanos.

Cabe recordar que nuestro pais es parte de los princi-
pales instrumentos internacionales del sistema univer-
sal y regional de protecciéon
de derechos humanos, inclui-
dos el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, el
Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Cultura-
les, y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, los
cuales revisten jerarquia cons-
titucional. Asimismo, es parte
del Protocolo Adicional a la
Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, conocido
como Protocolo de San Salva-
dor, el cual cuenta con un meca-
nismo de monitoreo que mide
con indicadores concretos el
avance e impacto de los dere-
chos alli enunciados. También
ha ratificado los llamados ocho
convenios fundamentales de
la Organizacién Internacio-
nal del Trabajo (O1T): el Conve-
nio 169 sobre Derechos de los
Pueblos Indigenas y Tribales,
el Convenio 29 sobre el trabajo
forzoso u obligatorio, el Conve-
nio 87 sobre la libertad sindical
y la proteccién del derecho de
sindicacién, el Convenio 98 sobre el derecho de sindica-
cién y de negociacién colectiva, el Convenio 100 sobre
la igualdad de remuneracién, el Convenio 105 sobre
la abolicién del trabajo forzoso, el Convenio 111 sobre
la discriminacién (empleo y ocupacién), el Conve-
nio 138 sobre la edad minima de admision al empleo,
el Convenio 182 sobre la prohibicién de las peores
formas de trabajo infantil y la accién inmediata para su
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eliminacién. A estos instrumentos, debe adicionarse el
Convenio 190 sobre violencia y acoso, recientemente
ratificado por nuestro pais.

Es importante sefialar que la tematica es abordada
por distintas agencias del Estado, en tanto la Cancilleria
es la cara visible a nivel exterior de las multiples accio-
nes que se realizan a nivel internacional. Esto da cuenta
delanecesidad de trabajar este tema de una forma multi-
disciplinaria, con el fin de abordar todas sus aristas.

A continuacién, el presente trabajo abordard en
detalle una parte del intenso accionar del Ministerio de
Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto,
con el fin ultimo de potenciar su visibilidad y utiliza-
cién por parte de potenciales interesados/as: las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales.

Las lineas directrices de 1a OCDE para empresas
multinacionales

Las empresas multinacionales y su impacto en
las sociedades

Luego de la finalizacién de la Segunda Guerra
Mundial, el mundo volvié a experimentar épocas de
crecimiento econémico, al mismo tiempo que se produjo
un aumento considerable en las comunicaciones y en
la circulacién de personas y bienes. Por supuesto que
muchos de los desarrollos tecnolégicos de esta época ya
habian aparecido incluso en el siglo anterior, pero fue
entonces cuando estos se aceleraron sustancialmente y
se difundieron en casi todo el mundo.

Esto trajo una serie de consecuencias a nivel de las
empresas y los negocios, y muy especialmente, comen-
zaron a difundirse en un ntimero creciente de paises las
empresas multinacionales. Estas compafiias no sola-
mente comercian con empresas de diferentes paises,
como ya venia sucediendo desde décadas o siglos atrds,
sino que incluso producen cada vez mas en distintos
paises ademas del de origen. Constituyen asi cadenas
globales de valor e incrementan las interacciones entre
lasempresas, incluso dentrode un mismo pais, al tiempo

que aumentan el tamafio y complejidad de las operacio-
nes de muchas de estas empresas multinacionales.

Este fenémeno cada vez mas generalizado trajo
aparejada una serie de cuestiones nuevas: jcomo deben
comportarse estas empresas en los paises en los que se
van estableciendo? ;Cémo deben adaptarse a nuevas
legislaciones en materia impositiva, laboral, medioam-
biental, etc.? ;Qué sucede cuando la legislacién en el
pais de origen y en el nuevo pais en el que se establece
son distintas o incluso incompatibles? ;Cémo evitar
que estas empresas aprovechen situaciones en las que
la legislacién en determinados paises es menos estricta
para producir respetando legislaciones laborales mas
laxas o con menor consideracién a normas medioam-
bientales? ;Cémo deben actuar las empresas de forma
tal que su accionar permita una mejor interaccién con
sus consumidores, con sus trabajadores, con las socieda-
des en las que se encuentran o interacttian, de forma tal
que su accionar sea visto como positivo y contribuya a
incrementar el valor de la empresa y disminuir el poten-
cial de reclamos?

Esto trae aparejado el concepto que ha evolucio-
nado en lo que se conoce como Conducta Empresarial
Responsable (CER).

Los principios y estandares de la Conducta
Empresarial Responsable establecen la expec-
tativa de que todas las empresas, independien-
temente de su estado legal, tamafio, estructura
de propiedad o sector, eviten y aborden las
consecuencias negativas de sus operaciones,
al mismo tiempo que contribuyan al desarro-
llo sostenible de los paises donde operan. CER
significa integrar y considerar las cuestiones
ambientales y sociales dentro de las activida-
des comerciales centrales, incluso de la cadena
de suministro y relaciones comerciales. Un
elemento clave de la CER es la debida diligen-
cia basada en el riesgo, un proceso a través del
cual las empresas identifican, previenen y miti-
gan su potencial y real impacto negativo y dan
cuenta de cémo se abordan esos impactos.®

5. Disponible en: https:/mneguidelines.oecd.org/Promoting-and-ena
bling-rRBC-through-development-cooperation.pdf
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Los nuevos desafios que plantean la consolidacién
de estos conceptos no solo afectan a las decisiones de las
empresas multinacionales, sino también a los gobier-
nos de los Estados donde se encuentran las matrices y
las sucursales de dichas empresas, a los sindicatos, a los
consumidoresy a la sociedad en su conjunto.

Paralelamente a estos desarrollos, se dio otro
proceso de particular relevancia, que tiene que ver con
laampliacién de los derechos de las personas en las mas
diversas dreas.

Esto llevd a que cada vez mas frecuentemente se
analizara el impacto que las empresas multinacionales
tenian en las sociedades y sus componentes y, por otra
parte, como lograr que dicho impacto fuera cada vez
mas positivo y que se respetaran cabalmente los dere-
chos humanos.

Ambos fenémenos, el del crecimiento exponencial
de las empresas multinacionales y la ampliacién del
concepto de los derechos humanos, hicieron que algu-
nos organismos internacionales le dedicaran cada vez
mayor andlisis al tema. En especial, esto tuvo lugar a
partir de la década de 1970 en tres organismos: la Orga-
nizacién de las Naciones Unidas (ONU), la Organizacién
Internacional del Trabajo (0IT) y la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE).

Cada organismo traté estos temas desde su perspec-
tiva especifica, y fue produciendo documentos relevan-
tes a esta materia que se fueron actualizando con regula-
ridad, a la par que las sociedades y la concepcion de los
derechos humanos iban evolucionando. Y cada docu-
mento y sus actualizaciones fueron a la vez considera-
dos por los otros organismos, en una serie de iteraciones
que enriquecieron el trabajo de cada uno de ellos.

Los principales instrumentos que se fueron desa-
rrollando y que apuntan a fomentar una contribucién
positiva de las empresas multinacionales al desarrollo
econémico son los siguientes: los Principios Rectores de
las Naciones Unidas sobre Empresas y Derechos Huma-
nos, la Declaracién Tripartita de Principios sobre las
Empresas Multinacionalesy la Politica Social de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, relativa a los princi-
pios y derechos fundamentales en el trabajo y las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales.

La Argentina y las Lineas Directrices de 1a OCDE
para Empresas Multinacionales

La Argentina no es miembro de la Organizacién
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, pero
como varios paises no miembros ha adherido a un gran
numero de instrumentos de esa organizacién y participa
activamente en muchos de sus grupos de trabajo.

Como ejemplo, en 1997 la Argentina adhirié a la
Declaracién sobre Inversién Internacional y Empresas
Multinacionales de la Organizacién para la Cooperacién
y el Desarrollo Econémico, que es "un compromiso poli-
tico de los gobiernos adherentes para proporcionar un
entorno abierto y transparente para la inversién inter-
nacional y para alentar la contribucién positiva que las
empresas multinacionales pueden hacer al progreso
econémico y social’b Una parte de esa Declaracién esta
constituida por las Lineas Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales que son recomendaciones
relacionadas con la conducta empresarial responsable,
dirigidas por los gobiernos a las empresas multinacio-
nales que operan o tienen su sede en paises adherentes
a las Lineas Directrices. Otros paises no miembro de la
OCDE que han adherido a esta Declaracién y, por lo tanto,
alas Lineas Directrices son, a la fecha: Brasil, Costa Rica,
Croacia, Egipto, Jordania, Kazajistan, Marruecos, Perd,
Rumania, Tnez y Ucrania.”

"El objetivo de las Directrices es garantizar que las
actividades de esas empresas se desarrollen en armo-
nia con las politicas puablicas, fortalecer la base de
conflanza mutua entre las empresas y las sociedades en
las que desarrollan su actividad, contribuir a mejorar el
clima para la inversién extranjera y potenciar la contri-
bucién de las empresas multinacionales al desarrollo
sostenible.”®

Las Lineas Directrices, que fueron adoptadas inicial-
mente en 1976, son revisadas periédicamente. La revi-
sién en vigor corresponde a 2011. Constituyen un cédigo

6. Disponible en: http://mneguidelines.oecd.org/oecddeclarationand-
decisions.htm

7. Disponible en: http:/mneguidelines.oecd.org/oecddeclarationand-
decisions.htm

8. OCDE, Lineas Directrices de la ocDE para Empresas Multina-
cionales, OecD Publishing, 2013. Disponible en: http:/dx.doi.
0rg/10.1787/9789264202436-es
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de conducta amplio y no juridicamente vinculante para
las empresas que los Estados adherentes se han compro-
metido a promover.

Enlas Lineas Directrices:

(..) se reconocen y alientan los aportes positi-
vos de las empresas al progreso econdémico,
medioambiental y social, pero también se reco-
noce que las actividades empresariales pueden
generar impactos negativos relacionados con
los trabajadores, los derechos humanos, el
medioambiente, el cohecho, los consumidores
y el gobierno corporativo. Las Lineas Directrices
dela OCDE para Empresas Multinacionales reco-
miendan, por lo tanto, que las empresas lleven a
cabo la debida diligencia en funcién del riesgo,
para evitar y abordar estos impactos negati-
vos asociados a sus actividades, sus cadenas de
suministro y otras relaciones comerciales.’

Adicionalmente, en 2013 se cre6 el Grupo de Trabajo
intergubernamental sobre Conducta Empresarial
Responsable con el objetivo de contribuir a promover la
eficacia de las Lineas Directrices. Este Grupo de Trabajo
reine a los Estados —actualmente 49— que, como la
Argentina, han adherido a las Lineas Directrices.

[Qué temas cubren las Lineas Directrices?

Las Lineas Directrices tienen un capitulo de Prin-
cipios Generales, que establece la orientacion general y
principios fundamentales comunes para las recomen-
daciones especificas que se explicitan en los capitulos
tematicos sucesivos.

A continuacién, se desarrollan Lineas Relativas a
la Divulgacién de la Informacion, en la que se establece
que "las empresas deberan respetar normas de alta cali-
dad en materia de divulgacién de informacién conta-
ble, financiera y no financiera, incluida la informacién
medioambiental y social en su caso”;'® derechos huma-

9. OCDE, Guia de la 0cDE de debida diligencia para una conducta empre-
sarial responsab e, 2018, p. 10. Dlsponlble en:. ttps ZZmnegwdehnes
d

emoresarla\ resoonsable pdf

10. oCDE, Lineas Directrices de la 0OCDE para Empresas Multi-
nacionales, OecD Publishing, 2013. Disponible en: http:/dx.doi.
0rg/10.1787/9789264202436-es, p. 31.

nos, capitulo incorporado en la revisién de 2011, inspi-
rado en los Principios Rectores sobre las Empresas y
los Derechos Humanos: Puesta en Practica del Marco
de las Naciones Unidas para "Proteger, respetar y reme-
diar"; empleo y relaciones laborales; medioambiente,
en el que se refiere que las empresas deberan "estable-
cer y mantener un sistema de gestién medioambiental”;
lucha contra la corrupcidn, las peticiones de soborno y
otras formas de extorsién, en donde se indica que las
empresas ‘no deberan ofrecer, prometer, dar ni solicitar,
directa o indirectamente, pagos ilicitos u otras venta-
jas indebidas para obtener o conservar un contrato u
otra ventaja ilegitima’, al mismo tiempo que "deberan,
rechazar cualquier soborno y otras formas de extorsién”;
temas relacionados con los "Intereses de los consumi-
dores’, ciencia y tecnologia; competencia y cuestiones
tributarias.

Estos son solo algunos ejemplos de los multiples
temas que son cubiertos por las Lineas Directrices, en
sus diferentes capitulos.

Puntos Nacionales de Contacto

Con posterioridad a la Declaracién inicial sobre
Inversién Internacional y Empresas Multinacionales, a
propuesta del Comité de Inversiones, el Consejo aprobd
la "Enmienda a la Decisién del Consejo sobre las Lineas
Directrices dela OCDE para Empresas Multinacionales”y
decidi6 que cada adherente debia crear un Punto Nacio-
nal de Contacto para favorecer la eficacia de las Direc-
trices realizando actividades de promocién, atendiendo
consultas y contribuyendo a la resolucién de las cuestio-
nes que surjan en relacién con la implementacién de las
Directrices en instancias especificas.

Estos Puntos Nacionales de Contacto deben actuar
de acuerdo con los principios de visibilidad, accesibili-
dad, transparencia y responsabilidad para fomentar el
cumplimiento del objetivo de equivalencia funcional y
tienen dos responsabilidades principales, a fin de favo-
recer la eficacia de las Lineas Directrices:

- promover las Lineas Directrices através de acti-

vidades de promocién y atendiendo consultas
respecto de estas, y
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+  contribuir a la resolucién de las cuestiones que
surjan en relacién con la implementacién de
las Directrices en instancias especificas.

La primera responsabilidad surgié en 1984, al
momento de creacién de
los Puntos Nacionales de
Contacto. En 2000, dichas
responsabilidades se amplia-
ron cuando se les asignd
adicionalmente la respon-
sabilidad de colaborar en la
btsqueda de soluciones en
relaciéon con las presentacio-
nes individuales que hagan
personas humanas, grupos
de personas o entidades,
acerca de la implementacion
de las Directrices por parte
de las empresas en mecanis-
mos denominados "instan-
cias especificas’.

No existe una forma
Unica en que los paises
adherentes deban constituir
sus Puntos Nacionales de
Contacto, por el contrario, las
Lineas Directrices estable-
cen: 'Los paises adherentes
pondran a disposicién recur-
sos humanos y econémicos
para sus Puntos Nacionales
de Contacto con el fin de que
estos puedan cumplir sus
responsabilidades de manera
eficaz, teniendo en cuenta
las prioridades y précticas
presupuestarias internas”. Es
decir, cada pais puede elegir la forma en que mejor consi-
dera que puede constituir su Punto Nacional de Contacto.

Entre los 49 Puntos Nacionales de Contacto actua-
les, algunos paises adherentes han elegido constituir-
los en un ministerio Gnico, mientras que otros lo han
hecho con representantes de mas de un ministerio, o con
representantes de asociaciones de empresas, sindicatos
o expertos independientes. Varios Puntos Nacionales de

“En las Lineas
Directrices se
reconocen y alientan
los aportes positivos
de las empresas al
progreso economico,
medioambiental y
social, pero también
Se reconoce que
las actividades
empresariales pueden
generar impactos
negativos relacionados
con los trabajadores, los
derechos humanos...”

Contacto, como el de la Argentina, por ejemplo, tienen
ademds un consejo asesor constituido por otros organis-
mos nacionales y partes interesadas.

En el caso de la Argentina, el PNC fue creado en
2000 y por Resolucién Minis-
terial N° 1567, del 31 de julio de
2006, se estableci6 en la Direc-
cién Nacional de Negociaciones
Econémicas Multilaterales del
Ministerio de Relaciones Exte-
riores, Comercio Internacio-
nal y Culto, y esta conformado
por funcionarios diplomaticos
de esa Direccién Nacional, con
funcionarios de apoyo.

Estos Puntos Nacionales de
Contacto deben actuar respe-
tando los criterios de visibi-
lidad, accesibilidad, transpa-
rencia y responsabilidad. Por
otra parte, segln establecen
las Lineas Directrices, los PNC
deberdn, en sus actividades,
tratar las instancias especificas
respetando los principios de:
imparcialidad, previsibilidad
(brindar informacién clara que
serd puesta a disposicién del
publico respecto de su funcién
en la resolucién de instancias
especificas, incluido el ofre-
cimiento de buenos oficios,
los pasos del proceso para la
instancia especifica; en particu-
lar, sobre la duracién y el posi-
ble papel que pueden desem-
pefiar para dar seguimiento a la
implementacién de los acuerdos celebrados entre las
partes), equidad (por ejemplo, al brindar acceso razo-
nable a las fuentes de informacién pertinentes para el
procedimiento) y compatibilidad con las Directrices, es
decir, de conformidad con los principios y normas esta-
blecidos en ese instrumento.
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Las instancias especificas

Las Directrices no proporcionan una definicién
formal de "instancias especificas’, sin embargo, ese
instrumento indica: "El término
‘instancia’ hace referencia, en
este sentido, a los casos o quejas
sobre el supuesto incumpli-
miento de las Directrices por
parte de una empresa’.

Al referirse a las instancias
especificas, las Lineas Direc-
trices indican: "El PNC ofrecera
un foro para el debate y asis-
tird al sector empresarial, a las
organizaciones de trabajadores,
otras organizaciones no guber-
namentales y otras partes inte-
resadas que pretendan resolver
las cuestiones planteadas de
manera eficaz y oportuna y de
conformidad con la legislacién
aplicable™”

A partir de 2000 y hasta el
presente, han tenido lugar mas
de 500 instancias especificas en
mas de 100 paises y territorios.

Las instancias especificas
pueden constituir un "foro de
discusién” consensuado y no contencioso para inten-
tar resolver los problemas que surjan en relacién con la
implementacién de las Directrices. Para ello, y atento el
cardcter voluntario de la participacién, la instancia tiene
que ser aceptada por ambas partes en todo momento.

Las instancias especificas que sean aceptadas por
un PNC pueden ser tratadas exclusivamente por dicho
PNC o bien, segtin lo considere necesario, puede inter-
venir también otro u otros PNC de apoyo —por ejemplo,
teniendo en cuenta los demads paises en los que actiia la
empresa en cuestion—."?

11. oCDE, Lineas Directrices de la O0CDE para Empresas
Multinacionales, oecb Publishing, 2013, p. 76. Disponible en: http:/
dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es

12. Temas relacionados con la coordinacion de los Puntos
Nacionales de Contacto se tratan en 0ecD, Guide for National Contact

“Los Puntos Nacionales
e Contacto deben
actuar de acuerdo

con los principios de

visibilidad, accesihilidad,
transparencia y
responsabilidad
para fomentar el )
cumplimiento del

objetivo de equivalencia

funcional”

Las Lineas Directrices establecen que el PNC, al
proporcionar la asistencia:

1. Realizard una evaluacioén inicial para deter-
minar si las cuestiones
planteadas merecen un
examen mas detallado y
dard una respuesta a las
partes involucradas.
2.Enlos casos en los que
las cuestiones plantea-
das merezcan un andli-
sis mas detallado, ofre-
cerd sus buenos oficios
para que las partes invo-
lucradas puedan resol-
ver la cuestién. Para
ello, el PNC consultard
con dichas partes v,
cuando proceda:
procurard obtener
asesoramiento de las
autoridades competen-
tes o los representantes
del sector empresarial,
las organizaciones de
trabajadores, otras orga-
nizaciones no guberna-
mentales y los expertos
que resulten pertinentes;

b) consultara con el PNC del otro pais o de los
otros paises involucrados.’®

Points on Coordination when handling Specific Instances, OECD
Guidelines for Multinational Enterprises, 2019, y estan disponibles
en: https://mneguidelines.oecd.org/Guide-for-NCPs-on-Coordination-
when-handling-Specific-Instances.pdf

13. OCDE, Lineas Directrices de la 0CDE para Empresas
Multinacionales, oecD Publishing, 2013, p. 76. Disponible en: http:/
dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es

14. Temas relacionados con la coordinacion de los Puntos
Nacionales de Contacto se tratan en 0ecD, Guide for National Contact
Points on Coordination when handling Specific Instances, OECD
Guidelines for Multinational Enterprises, 2019, y estan disponibles
en: https://mneguidelines.oecd.org/Guide-for-NCPs-on-Coordination-
when-handling-Specific-Instances.pdf
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El concepto de debida diligencia

Las Lineas Directrices recomiendan que las empre-
sas utilicen la debida diligencia para identificar, preve-
nir y mitigar los impactos adversos, potenciales y reales
de sus actividades. La debida diligencia es un proceso
flexible y basado en el riesgo, a través de lo cual las
empresas conocen y describen los posibles efectos que
sus operaciones pueden tener con el fin de tomar medi-
das para abordar el riesgo.

La implementacién efectiva de las Directrices se
apoya en una agenda proactiva, cuyo objeto es ayudar a
las Empresas Multinacionales a identificar y responder
a los riesgos de impactos adversos asociados con secto-
res, industrias, regiones o productos especificos.

Alrespecto, laactualizacién 2011 de las Lineas Direc-
trices incluyé "Un enfoque nuevo y amplio en relacién
con el principio de la debida diligencia y con la gestién
responsable de la cadena de suministro, que implica un
avance significativo en comparacién con las anteriores
propuestas”’® Y, en tal sentido, las empresas deberdn
"implementar la debida diligencia basada en los riesgos
incorpordndola, por ejemplo, a sus sistemas de gestién
de riesgos, con el fin de identificar, prevenir o atenuar
los impactos negativos, reales o potenciales”. Asimismo,
el documento aclara: "La naturaleza y el alcance de la
debida diligencia dependen de las circunstancias de
cada situacién particular”.’®

Ladebidadiligencia puede integrarse en otros siste-
mas de gestién de riesgo existentes en la empresa siem-
pre que no se limite meramente a identificar y gestionar
riesgos significativos para la propia empresa, sino que
incluya también los riesgos de impactos negativos en
los temas contemplados en las Directrices. Los impac-
tos potenciales deben ser tratados a través de medidas
de prevencién o atenuacién, mientras que los impac-
tos reales serdn tratados con medios de reparacién. Las
Directrices se refieren a los impactos negativos origina-
dos por las empresas o que estas contribuyen a generar,

15. OoCDE, Lineas Directrices de la 0CDE para Empresas
Multinacionales, oecD Publishing, 2013, p. 4. Disponible en: http:/
dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es
16. OCDE, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, oecD Publishing, 2013, p. 23. Disponible en: http:/
dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es

o0 a aquellos que estan directamente relacionados con
sus actividades, productos o servicios, en virtud de una
relacién comercial (...)."”

Con el objetivo de "brindar apoyo practico a las
empresas en la implementacién de las Lineas Directri-
ces de la OCDE para Empresas Multinacionales, a través
de la explicacién, en un lenguaje sencillo, de sus reco-
mendaciones en materia de debida diligencia y sus
disposiciones asociadas’, aclarar algunos de los concep-
tos relacionados con la debida diligencia y profundizar
el analisis, la OCDE publicé la "Guia de la OCDE de debida
diligencia para una conducta empresarial responsa-
ble’,'® que fue supervisada en su elaboracién por parte
del Grupo de Trabajo de la OCDE sobre Conducta Empre-
sarial Responsable (WPRBC, por su sigla en inglés) y
luego fue aprobada por el Consejo a nivel ministerial el
30 de mayo de 2018.

A su vez, la Secretaria OCDE ha publicado una serie
de guias de Debida Diligencia especifica para diferen-
tes sectores.”® Entre ellas, se encuentran las del sector
Agricultura, Mineria, Vestimenta y Calzado, Industrias
Extractivas, Sector Financiero.

Algunas experiencias en la difusion e imple-
mentacion de las Lineas Directrices por parte
del Punto Nacional de Contacto de la Argentina

Actividades de difusion

Como se menciona mas arriba, una de las activida-
des principales de los Puntos Nacionales de Contacto es
la de promover las Lineas Directrices a través de activi-
dades de promocion. En tal sentido, el PNC de la Argen-
tina ha venido realizando estos tltimos afios numerosas

17. OoCDE, Lineas Directrices de la 0CDE para Empresas
Multinacionales, oecD Publishing, 2013, pp. 26 y 27. Disponible en:
http://dx.doi.org/10.1787/9789264202436-es

18. OCDE, Guia de la ocpe de Debida Diligencia para una Conducta
Empresarial Responsable, Disponible en castellano en: https://mnegui-
delines.oecd.org/Guia-de-la-ocpe-de-debida-diligencia-para-una-
conducta-empresarial-responsable.pdf

19. Disponible en: https://mneguidelines.oecd.org/due-diligence-gui-
dance-for-responsible-business-conduct.htm
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actividades de difusién, en formato de seminarios y
mesas redonda. Estos mecanismos se vieron altera-
dos con el comienzo del aislamiento social, pero rapi-
damente pudieron adaptarse a formatos virtuales que,
si bien no tienen la cercania de los encuentros cara a
cara, permitieron aumentar el nimero de eventos y, al
mismo tiempo, otro aspecto sustancial para un pais de la
extension territorial de la Argentina: federalizar la difu-
sién, al realizar encuentros en diferentes provincias de
nuestro pais.

Segln se indica mas adelante, una de las recomen-
daciones realizadas al Punto Nacional de Contacto de la
Argentina en su revisién de pares apunt6 a ampliar las
actividades de difusién, que es una de las principales
funciones de los PNC, segtin las Lineas Directrices. En tal
sentido, durante 2020 el PNC ampli6 considerablemente
esas actividades y esperamos que el presente docu-
mento sirva también a ese objetivo.

Por otra parte, el Punto Nacional de Contacto argen-
tino ha participado en un gran nimero de actividades de
difusién organizadas por miembros del Consejo Consul-
tivo, creado por Resolucion N° 138/2019 e integrado por
miembros permanentes, miembros no permanentes y
representantes sectoriales de diferentes dreas, que han
realizado un aporte sustancial teniendo en cuenta sus
areas de conocimiento y actuacién.

Actividades de aprendizaje de pares

Uno de los mecanismos mas utilizados en el marco
de la red de Puntos Nacionales de Contacto para fomen-
tar el aprendizaje de la normativa OCDE relacionada
con las Lineas Directrices e intentar establecer modos
comunes de desempefio y de ejecucién por parte de los
Puntos Nacionales de Contacto tiene que ver con el uso
de las redes colaborativas fomentadas desde la propia
redaccién de las Lineas Directrices. En efecto, este
instrumento indica que el Comité de Inversién "facili-
tara actividades de aprendizaje entre pares, incluidas las
evaluaciones entre pares voluntarias, asi como la gene-
racién de capacidades y la capacitacién, en particular,
para los PNC de los nuevos paises adherentes, en rela-
cién con los procedimientos de implementacién de las

Directrices, tales como la promocién y la facilitacién de
procesos de conciliacién y mediacién’; y, mas adelante,
"los PNC participaran en actividades conjuntas de apren-
dizaje entre pares. En particular, se los alienta a inter-
venir en las revisiones tematicas llevadas a cabo entre
pares, en forma horizontal y en las evaluaciones entre
pares voluntarias de los PNC. Este aprendizaje entre
pares puede realizarse a través de reuniones en la OCDE
o bien mediante la directa cooperacién entre los PNC".2

Es decir, esta clase de actividades se refiere a dos
grandes conceptos:

- reuniones o interacciones entre Puntos Naciona-
les de Contacto y la Secretaria OCDE, para intercambiar
experiencias, debatir ideas, comentar nuevas lineas de
abordaje a las cuestiones cubiertas en las Directrices,
entre otros asuntos. En esta clase de actividades, el Punto
Nacional de Contactode la Argentina participa, por ejem-
plo, en las reuniones de la red de PNC de América Latina
y el Caribe, en el marco del Proyecto Conducta Empresa-
rial Responsable en América Latina y el Caribe (CERALC).

- revision de pares: se trata de evaluaciones volunta-
rias de las que participan algunos Puntos Nacionales de
Contacto, revisando el accionar de algin Punto Nacional
de Contacto en particular, segin un cronograma estable-
cido, a fin de conocer de primera mano el accionar del
PNC en revisién y proponer ajustes con el objetivo de
mejorar el funcionamiento de este.

El PNC de la Argentina ha participado de ambos
mecanismos. Por un lado, con el objeto de intercambiar
experiencias y de propiciar un espacio de didlogo y de
aprendizaje entre pares, solo a modo de ejemplo, el PNCA
mantuvo reuniones virtuales y separadas con los PNC de
Brasil, Chile, Colombia y Pert. Durante los encuentros,
se mantuvo un provechoso intercambio de experiencias
relativo ala actividad de los PNC en el marco de la pande-
mia, a sus cuestiones organizativas e institucionales y
a aspectos puntuales de las instancias especificas. Por
otra parte, se mantienen contactos regulares, en especial
con los PNC latinoamericanos sobre temas de interpreta-
ci6én de las Lineas Directrices y sobre el funcionamiento
delosPNC.

20. OCDE, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas
Multinacionales, oecD Publishing, 2013. Disponible en:_http://dx.doi.
0rg/10.1787/9789264202436-es
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En cuanto a la Revisién de Pares, la Argentina tuvo
la suya en 2019 y actualmente se encuentra en etapa de
implementacion de recomendaciones.?' Participaron de
la Revision de Pares de la Argentina los Puntos Nacio-
nales de Contacto de Canad4, Colombia y Dinamarca,
junto con la Secretaria de la OCDE y, como se espera
de esta clase de revisiones, su informe final incluye
una serie de observaciones sobre el funcionamiento
del PNC, asi como recomendaciones para mejorar su
funcionamiento.

Enel casoargentino, las recomendaciones se refirie-
ron atemasdelainstitucionalidad del Punto Nacional de
Contacto y otras a temas operativos. Por ejemplo, una de
las recomendaciones apunta a que el PNCA debe revisar
sus reglas de procedimiento con la idea de alinearlas a
la Guia de procedimiento y disefiar un procedimiento
mas claro y predecible. En este sentido, el PNCA tom6 en
cuenta esta recomendacién y ha actualizado a lo largo
de 2020 sus reglas de procedimiento, a fin de ajustarlas
seglin la recomendacién de los pares.

También se sugiri6 que el PNCA deberia incremen-
tar sus esfuerzos y desarrollar informacién y promocién
de materiales con el fin de promocionarse e informar al
publico sobre su papel y funciones, asi como los benefi-
cios de relacionarse con el PNC. En tal sentido, durante
2020, el PNCA aumentd considerablemente las activi-
dades de difusién en conjunto con una serie de entida-
des, tales como universidades de distintas regiones del
pais,la Camara Argentina de Comercio, la Defensoria del
Pueblo de la Nacién, entre muchas otras. Varias de estas
entidades son miembro del Consejo Asesor del PNCA.

Otra fuente de aprendizaje la constituye la revi-
sién permanente de las instancias especificas de otros
Puntos Nacionales de Contacto. En este sentido, debe
destacarse el documento que conmemora el 20° aniver-
sario del sistema de instancias especificas, que reciente-
mente ha publicado la Secretaria General de la OCDE,?
que incluye una seleccién de algunos de los mas de 500

21. Publicada en oecD, 0ecD Guidelines for Multinational Enterprises
National Contact Point Peer Reviews, Argentina, 2019. Disponible
en: https://mneguidelines.oecd.org/ncppeerreviews.htm._Disponible
en inglés en:__https://mneguidelines.oecd.org/Argentina-NcpP-Peer-
Review-2019.pdf

22. Disponible en:  http://mneguidelines.oecd.org/NCPs-for-rBC-
providing-access-to-remedy-20-years-and-the-road-ahead.pdf

casos de instancias especificas que han tenido lugar
durante estos 20 afios.

La totalidad de los documentos de cierre de las
instancias especificas, por otra parte, son publicados,
segin la normativa OCDE, en la pagina web de este
organismo.?®

Proyecto CERALC

Es un proyecto implementado por la Organizacién
Internacional del Trabajo (0IT), la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos (ACNUDH), cuyo financia-
miento y disefio es realizado por la Unién Europea (UE)
eimplementado en colaboracién con la ONU, OIT y OCDE.

El objetivo del Proyecto CERALC es "promover un
crecimiento inteligente, sostenible e inclusivo en la UE
y en América Latina y el Caribe, mediante el apoyo a
practicas de conducta empresarial responsable, en linea
con los instrumentos de las Naciones Unidas, la OIT y
la OCDE’?* los cuales, como se mencionaba precedente-
mente, interactiian entre si.

El Proyecto CERALC trabaja en tres pilares: pilar I:
Politicas Gubernamentales para la Conducta Empre-
sarial Responsable, pilar I: Apoyar a las empresas para
llevaracabolaDebida Diligenciaen sectores priorizados,
y pilar I1: Fortalecer el acceso a mecanismos de remedia-
cién: reforzar los Puntos Nacionales de Contacto.

El Punto Nacional de Contacto argentino participa
especificamente en el pilar III, junto con el resto de los
PNC de la regidn, en actividades conjuntas y en reunio-
nesregionales delaRed de PNC para compartir experien-
cias y buenas practicas. Por otra parte, participa junto
con otras areas de la administracién, en el resto de los
pilares, seglin sus competencias.

23. Disponible en https://mneguidelines.oecd.org/database/
24. Disponible en: http://mneguidelines.oecd.org/RBC-LAC-sCOpe-
and-activities-Spanish.pdf
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Instancias especificas

Como se menciond precedentemente, una de las
funciones de los Puntos Nacionales de Contacto es la de
contribuir a la resolucién de las cuestiones que surjan
en relacién con la implementacién de las Directrices
en instancias especificas. En este sentido, el PNC de la
Argentina ha participado de numerosas instancias espe-
cificas que se le han presentado a lo largo de los afios y,
en la actualidad, continta trabajando en instancias acti-
vas o solicitudes de aperturas de instancias especificas.

En algunos casos, las instancias especificas fueron
cerradas porque las empresas involucradas no acepta-
ron participar de instancias de didlogo; en otros casos,
en cambio, el proceso se cerré con un acuerdo entre
las partes.

Tal cual ha sucedido con otros Puntos Nacionales de
Contacto, se espera que una mayor difusién de las Lineas
Directrices entre Empresas Multinacionales y entre las
partes interesadas pudiera traer aparejada la apertura
de nuevas instancias especificas y, eventualmente, una
mayor participacién por parte de las empresas.

Desafios a futuro

Dentro de los objetivos para los préximos afios
en el marco del desarrollo del tema Empresas y Dere-
chos Humanos, la Argentina se encuentra evaluando
la posibilidad de desarrollar un Plan Nacional de
Accién. Evidentemente, se trata del mayor desafio por
delante, como gran paso a dar en torno al compromiso
de nuestro pais con la tematica.

En ese sentido, en 2014, mediante la resolucién
"Derechos Humanos, empresas transnacionales y otras
empresas comerciales” (A/HRC/RES/26/22), el Consejo
de Derechos Humanos alenté a los Estados a adoptar
PlanesNacionalesde Accién sobre Empresasy Derechos
Humanos (PAN), como uno de los puntos de partida para
discutir los procesos de implementacién de los Princi-
pios Rectores y de otros instrumentos relevantes. Asi,
un numero creciente de Estados de varios continentes
ha comenzado a participar en procesos para desarrollar
PAN, mientras que otros han transmitido su intencién

de hacerlo. En la regién, hay paises como Chile que ya
cuentan con una segunda versiéon de un PAN.

De acuerdo con el documento elaborado por el
Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre Empre-
sas y Derechos Humanos, un PAN es entendido como
"una estrategia politica en evolucién desarrollada por un
Estado para proteger contra las consecuencias negati-
vas de las actividades empresariales sobre los derechos
humanos, de conformidad con los Principios Rectores de
la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos".?®

El desarrollo de un Plan Nacional de Accién podria
coadyuvar a lograr una alianza entre actores interesa-
dos a través de un mayor nivel de coordinacién entre las
agencias involucradas que permita una mayor eficiencia
en los programas que se planifique implementar. Esto
deberia redundar en una mas efectiva incorporacién de
los Principios Rectores, con resultados concretos en la
practica que conduzcan a aumentar la proteccién de los
derechos humanos de las personas, con el fin de favo-
recer particularmente aquellos pertenecientes a grupos
en situaciones de vulnerabilidad. Es importante desta-
car aqui la importancia de que un eventual Plan cuente
con una mirada interseccional e intersectorial que deje
de lado un abordaje por compartimentos estancos. Para
ello, las distintas realidades de grupos en situacién de
vulnerabilidad o histéricamente discriminados deben
ser tenidas en cuenta, asi como el objetivo de la igualdad
sustantiva entre varones y mujeres.

Llevar a cabo este desafio representard para nues-
tro pais fortalecer su compromiso con la proteccién y la
promocién de los derechos humanos, como parte de su
politica de Estado desde el regreso a la democracia.

Sin embargo, tenemos otros desafios importantes
como pais. En lo que respecta a los Principios Rectores,
debemos continuar con el trabajo de ampliar su difusién
en el sector piblico, empresas o camaras empresarias,
asi como de fortalecer las capacidades de la sociedad
civil para lograr su participacién en esta tematica.

Por otro lado, la reciente ratificacién del Convenio
190 de la OIT sobre Violencia y Acoso Laboral nos da
la oportunidad de fortalecer la perspectiva de género,

25. ONU, Guias sobre Planes de Accion en Empresas y Derechos
Humanos, Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos,
Ginebra, 2016.
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diversidad y nodiscriminacién, miradas que en la actua-
lidad deben estar presentes en todas las politicas pabli-
casy que, afios atras, en el momento de elaboracién tanto
de las Directrices como de los Principios Rectores no
fueron incluidas cabalmente.

Los compromisos asumidos internacionalmente
por la Argentina una vez mas nos brindan la oportuni-
dad de avanzar en una agenda de progreso de derechos
para todas las personas, con el fin de lograr sociedades
mas igualitarias, inclusivas y diversas, en linea con el
liderazgo y determinacién de nuestro pais en elevar los
estandares de proteccién de los derechos humanos.
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ARTICULOS

1. Introduccion

La responsabilidad del sector empresarial por su
impacto en la proteccién de los derechos humanos y el
medioambiente es un tema que ha estado durante mas
de cuarenta afios en la agenda internacional de forma
intermitente.! La adopcién por consenso de los Princi-
pios Rectores sobre las empresas y los derechos huma-
nos? en el Consejo de Derechos Humanos de la ONU
en 2011, como punto culminante del mandato de John
Ruggie como representante especial del Secretario
General sobre los Derechos Humanos y las empresas
transnacionales, sirvié para instalar de forma perma-
nente el tema en la agenda del organismo internacio-
nal. Como su propio autor lo reconocid, se traté de la fase
final del inicio de un proyecto que, partiendo de una base

1. Para una referencia general mas amplia sobre el tema, véanse
JAGERS, N., Corporate Human Rights Obligations: In Search of
Accountability, Antwerp, Intersentia, 2002, pp. 119-130; SAUVANT,
K.P., “The Negotiations of the United Nations Code of Conduct on
Transnational Corporations: Experience and Lessons Learned’,
The Journal of World Investment & Trade, Vol. 16, 2015; BAIR, J.,
“Corporations at the United Nations: Echoes of the New International
Economic Order?”, Humanity: An International Journal of Human
Rights, Humanitarianism, and Development, Vol. 6(1), 2015; CANTU
RIVERA, H.F., “Empresas y derechos humanos: ;Hacia una regulacion
juridica efectiva o el mantenimiento del statu quo?”, Anuario Mexicano
de Derecho Internacional, Vol. xi11, 2013, pp. 316-325.

2. Representante especial del Secretario General sobre la cuestién
de los derechos humanos y las empresas transnacionales y otras
empresas comerciales, Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos: puesta en practica del marco de las Naciones
Unidas para “proteger, respetar y remediar’, A/HRC/17/31, 21 de
marzo de 2011.
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comin en donde se reconocen obligaciones y respon-
sabilidades diferenciadas, necesita continuar constru-
yendo un andamiaje juridico a nivel internacional para
garantizar la proteccién y realizacién de los derechos
humanos ante los impactos producidos por las empre-
sas, independientemente de su tamarfio o giro.®

Desde luego, los Principios Rectores fueron sujeto
de numerosas criticas,* en virtud de la aparente laxa
conviccién de establecer obligaciones juridicas para las
empresas, de haber descartado proponer opciones en
relacion con la competencia extraterritorial de los Esta-
dos para perseguir y castigar violaciones a los derechos
humanos por las empresas o de no establecer un meca-
nismo para el monitoreo de su implementacién. Por
supuesto, algunas de esas criticas podrian haber sido
merecidas, aunque ciertamente ignoran la dificultad de
lograr acuerdos politicos en esa esfera para establecer
una base comtn®y, conforme al mandato del Consejo de
Derechos Humanos tras la renovacién del mandato en
2008, para hacer operativo el marco conceptual presen-
tado por el representante especial.

El Consejo, tras el final del mandato de Ruggie, esta-
blecié un Grupo de Trabajo® para dar seguimiento a la
difusién e implementacién de los Principios Rectores,
asi como para recolectar y compartir las buenas prac-
ticas que existen tanto a nivel estatal como empresa-
rial. Debe decirse, sin embargo, que la ejecucién de este
mandato no ha sido sencilla, en virtud de las importantes

3. RUGGIE, J.G., Just Business: Multinational Corporations and Human
Rights, w.w. Norton & Co., Nueva York, 2013, p. 124.

4. Sobre este punto, véanse particularmente DEVA, S., “Treating human
rights lightly: a critique of the consensus rhetoric and the language
employed by the Guiding Principles”, en DEVA, S. & BILCHITZ, D.
(eds.), Human Rights Obligations of Business: Beyond the Corporate
Responsibility to Respect?, Cambridge University Press, Cambridge,
2013, pp. 91-103; BILCHITZ, D., “A chasm between ‘is and ‘ought™?
A critique of the normative foundations of the SrRsG's Framework
and the Guiding Principles’, en DEVA, S. & BILCHITZ, D. (eds.), Human
Rights Obligations of Business: Beyond the Corporate Responsibility to
Respect?, Cambridge University Press, Cambridge, 2013, pp. 118-130;
CANTU RIVERA, H.F., "Empresas y derechos humanos: ;Hacia una regu-
lacion juridica efectiva o el mantenimiento del statu quo?’, Anuario
Mexicano de Derecho Internacional, Vol. xii, 2013, pp. 331-339.

5. RUGGIE, J.G., Just Business: Multinational Corporations and Human
Rights, w.w. Norton & Co., Nueva York, 2013, pp. 129-132.

6. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, A/HRC/RES/17/4, 16 de
junio de 2011, §6.

diferencias administrativas y politicas en el seno de los
Estados, y de la titdnica tarea de monitorear la actividad
de millones de empresas, nacionales y transnacionales,
alrededor del mundo.” Cabe mencionar, sin embargo,
que el Grupo de Trabajo ha sabido capitalizar las tenden-
cias mas importantes en la materia, como el desarrollo
de planes nacionales de accién sobre empresas y dere-
chos humanos,® o su coordinacién y trabajo con las dife-
rentes organizaciones regionales para avanzar en la
implementaciéon de este tema a través de sus respecti-
vos foros.’

A pesar de la creciente implantacién de los Princi-
pios Rectores de la ONU en diferentes espacios y estruc-
turas,'® diversos casos judiciales' y la lenta actividad

7. ADDO, M.K., “El mandato del Grupo de Trabajo sobre empresas y
derechos humanos: ideas preliminares”, en MARTINEZ GARZA, M.E. &
CANTU RIVERA, H.F. (Comp.), El futuro es hoy: Construyendo una agenda
de derechos humanos, CEDHNL/UANL, Monterrey, 2013, pp. 79-83.

8. GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA CUESTION DE LOS DERECHOS HUMA-
NOS Y LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES Y OTRAS EMPRESAS, A/69/263,
5 de agosto de 2014. Sobre la cuestion de los planes nacionales de
accion, véase de forma general DE FELICE, D. & GRAF, A, “The Potential
of National Action Plans to Implement Human Rights Norms: An Early
Assessment with Respect to the UN Guiding Principles on Business
and Human Rights”, Journal of Human Rights Practice, Vol. 7(1), 2015.
9. GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA CUESTION DE LOS DERECHOS HUMANOS
Y LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES Y OTRAS EMPRESAS, “Informe sobre
el Primer Foro Regional de América Latinay el Caribe sobre Empresas
y Derechos Humanos’, A/HRC/26/25/Add.2, 24 de abril de 2014;
GRUPO DE TRABAJO SOBRE LA CUESTION DE LOS DERECHOS HUMANOS Y
LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES Y OTRAS EMPRESAS, “Informe sobre
el Primer Foro Regional de Africa sobre las Empresas y los Derechos
Humanos”, A/HRC/29/28/Add.2, 2 de abril de 2015.

10. Incluso se considera que existe en la actualidad un ecosistema
internacional sobre empresas y derechos humanos, por su adop-
cion en los marcos juridicos e institucionales de distintas organiza-
ciones, como el Consejo de la Unién Europea, la Comision Europea,
la Organizacion de los Estados Americanos, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, ASEAN, entre otras.

11. Dos casos, en particular, resaltaron la dificultad (juridica o poli-
tica) para juzgar a las empresas en foros nacionales tanto de paises
desarrollados como en vias de desarrollo: “Kiobel et al. vs. Royal
Dutch Petroleum Co. et al.”, 133 s.Ct. 1659 (2013); sentencia, ‘Maria
Aguinda et al. vs. Chevron Corp.”, caso N° 2003-0002, Sala Unica de
la Corte Provincial de Justicia de Sucumbios, 14 de febrero de 2011.
Se ha escrito un numero importante de comentarios sobre la senten-
cia "Kiobel”: véase "Agora: Reflections on Kiobel”, American Journal
of International Law, Vol. 107, 2013; CANTU RIVERA, H., “The Kiobel
Precedent and its Effects on Universal Jurisdiction and the Business
& Human Rights Agenda’, Cuestiones Constitucionales, N° 30, 2014.
Respecto de la sentencia en el caso de Ecuador, véase CANTU RIVERA,
H., “Towards Judicial Accountability in the Business & Human Rights
Field?”, en MOURA, Vicente D. (ed.), Towards a Universal Justice?
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gubernamental para conformar sus proyectos politi-
cos y econémicos a los estandares internacionales en
la materia dieron origen a un nuevo llamado a estable-
cer un marco normativo internacional para regular las
actividades de las empresas de caracter transnacio-
nal. La capitalizacién de ese llamado tuvo lugar en 2014
y generd una profunda divisién entre aquellos Estados
en contra de la adopcién de un instrumento interna-
cional juridicamente vinculante, los Estados a favor de
dicha propuesta y numerosos Estados que decidieron
no manifestarse al respecto, a pesar de sus claras politi-
cas econdmicas neoliberales. De tal manera, la basqueda
de crear un tratado internacional en la materia amenaza
con romper un consenso que tardé mas de cuarenta afios
en alcanzarse, y al que no se le ha dado tiempo sufi-
ciente para su adecuado desarrollo e implementacién a
nivel interno.’?

El presente articulo busca dilucidar el desarrollo
que ha seguido la cuestién de la responsabilidad de las
empresas en el ambito de los derechos humanos desde
la adopcioén de los Principios Rectores y, de forma parti-
cular, la manera en que la polarizacién entre la adopcién
de estandares juridicos vinculantes o instrumentos no
vinculantes volvi6 a instalarse en el seno de esta discu-
sién a nivel internacional. Asimismo, se busca brindar
al lector una visién panoramica en torno a la resolucién
del Consejo de Derechos Humanos de la ONU de crear un
Grupo de Trabajo Intergubernamental para desarrollar
un instrumento juridicamente vinculante, y los resulta-
dos de su primera sesién desde una perspectiva interna.

En ese sentido, la segunda seccién del presente
articulo se refiere a las propuestas presentadas al
Consejo de Derechos Humanos respecto a un instru-
mento vinculante, por una parte, y a la extension del
mandato del Grupo de Trabajo a cargo de la difusién

Putting International Courts and Jurisdictions into Perspective, Leiden,
Brill, 2015 (en prensa).

12. Desde luego, no debe dejarse de lado la indecision —o tal vez falta
de voluntad— de algunos Estados para actuar en este tema a nivel
interno, a través de la implementacion de reformas politicas, legis-
lativas y judiciales recomendadas por los Principios Rectores. John
Ruggie sefiala que la implementacién de cambios en la cultura corpo-
rativa puede tomar hasta dos afios y que, por lo general, los cambios
en las politicas gubernamentales tienden a tomar mas tiempo. Véase
RUGGIE, J.G., Just Business: Multinational Corporations and Human
Rights, w.w. Norton & Co., Nueva York, 2013, p. 177.

e implementacién de los Principios Rectores, por la
otra. Una tercera seccién se dedica a analizar los prin-
cipales temas —tanto positivos como negativos— que
deben ser abordados en el marco de una discusién sobre
un tratado internacional en la materia. La cuarta seccion,
por su parte, se concentraen brindar al lector unas breves
reflexiones sobre la primera sesién del Grupo de Trabajo
Intergubernamental de Composicién Abierta para la
elaboracién de un instrumento internacional juridica-
mente vinculante, asi como los principales obstaculos y
tematicas que fueron abordadas. Finalmente, se presen-
tan unas breves conclusiones sobre lo que se debe espe-
rar para las siguientes sesiones del Grupo de Trabajo
Intergubernamental.

11. La propuesta de Ecuador y Sudafrica sobre un
instrumento internacional vinculante, y el voto
de continuidad a la difusion e implementacion
de los Principios Rectores de la ONU sobre las
empresasy los derechos humanos

La consolidacién de los Principios Rectores sobre
las empresas y los derechos humanos a nivel interna-
cional, asi como la convergencia internacional y regio-
nal de distintos actores, organizaciones e instrumentos
hacia un ecosistema universal respecto de la conducta
empresarial responsable son desarrollos de una trascen-
dencia e impacto innegable en el derecho internacional
de los derechos humanos.” De forma general, se logrd
consensuar posiciones de sectores previamente polari-
zados (como las organizaciones de la sociedad civil, los
gobiernosy las empresas), lo cual permitié establecer un
marco normativo internacional —aunque no juridica-
mente vinculante— que determind la existencia de una

13. Respecto de la cuestion de la convergencia regional en la mate-
ria, véanse CANTU RIVERA, H., “Regional Approaches in the Business &
Human Rights Field”, LObservateur des Nations Unies, Vol. 35, 2013;
CANTU RIVERA, H., “The United Nations Guiding Principles on Business
and Human Rights in the European Union: From Regional Action
to National Implementation”, en MARTIN, J. & BRAVO, K.E. (eds.), The
Business and Human Rights Landscape: Moving Forward, Looking
Back, Cambridge University Press, Cambridge, 2015 (en prensa).
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responsabilidad empresarial de respetar los derechos
humanos.™

Sin embargo, el lento desarrollo de acciones nacio-
nales para implementar en el marco juridico interno de
los Estados las disposiciones de los Principios Recto-
res, la inexistencia de estandares internacionales vincu-
lantes, asi como el impacto juridico de diversos casos
en ciertos paises’® llevaron a la reaparicién del debate
respecto de la necesidad de contar con un instrumento
internacional vinculante para regular las actividades
de las empresas en el ambito de los derechos humanos,
ante la ineficacia o insuficiencia de los procedimien-
tos judiciales a nivel interno. En ese sentido, la delega-
cién ecuatoriana ante los organismos internacionales
comenz6 a promover durante la 24 sesién del Consejo
de Derechos Humanos, en septiembre de 2013, 1a nece-
sidad de contar con un instrumento internacional para
regular las actividades empresariales ante los impactos
negativos que se produzcan en los derechos humanos.'®

Esa promocién fue propuesta formalmente por las
delegaciones del Ecuador y de Sudafrica durante la 26*
sesion de dicho érgano, en junio de 2014. Tras una vota-
cién dividida, en donde 20 Estados' votaron a favor,
14 votaron en contra'® y 13 se abstuvieron,' se adoptd
la Resolucién N° 26/9, por medio de la cual se cre6 un
Grupo de Trabajo Intergubernamental de Composi-
cién Abierta, con el mandato de elaborar un instru-
mento internacional juridicamente vinculante sobre los

14. Sobre lo anterior, véase JAGERS, N., “UN Guiding Principles on
Business and Human Rights: Making Headway Towards Real
Corporate Accountability?”, Netherlands Quarterly of Human Rights,
Vol. 29(2), 2011, pp. 159-163.

15. Los ya citados Kiobel y Aguinda, entre otros.

16. REPUBLICA DEL ECUADOR, “Statement on behalf of a Group of
Countries at the 24" Session of the Human Rights Council”, [en linea].
Disponible en: http:/business-humanrights.org/sites/default/files
media/documents/statement-unhrc-legally-binding.pdf [Fecha de la
Ultima consulta: el 28 de julio de 2015].

17. Argelia, Benin, Burkina Faso, China, Congo, Costa de Marfil,
Cuba, Etiopia, Rusia, Filipinas, la India, Indonesia, Kazajstan, Kenia,
Marruecos, Namibia, Pakistan, Sudafrica, Venezuela y Vietnam.

18. Alemania, Austria, Estados Unidos de Ameérica, Estonia,
Macedonia, Francia, Irlanda, Italia, Japon, Montenegro, Gran Bretafia,
Republica Checa, Corea y Rumania.

19. Arabia Saudita, Argentina, Botsuana, Brasil, Chile, Costa Rica,
Emiratos Arabes Unidos, Gabdn, Kuwait, Maldivas, México, Perd y
Sierra Leona.

derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales.?

Algunas de las posiciones de los paises eran previ-
sibles: los paises desarrollados votaron en contra de la
Resolucién, mientras que Rusia, China, la India y una
parte importante del grupo africano votaron a favorde la
Resolucién.?' Sin embargo, hubo una notable tendencia
que contravendria a la expectativa de una renovada divi-
sién binaria entre el norte global y el sur global: la mayo-
ria de los paises latinoamericanos, en particular aque-
llos que se han adherido a las Directrices de la OCDE para
Empresas Multinacionales,?? se abstuvieron en la vota-
cién. De la misma forma, algunos paises del grupo afri-
cano y del grupo Asia-Pacifico se abstuvieron. Lo ante-
rior, desde luego, indica que, a pesar de la insistencia en
continuar considerando la existencia de un mundo bina-
rio, el efecto de la globalizacién ha acercado a algunos
paises en vias de desarrollo hacia el modelo de mercado
liberal que en la actualidad continta promoviendo la
inversién extranjera y el intercambio de bienes y servi-
cios a nivel mundial, y del cual numerosas empresas de
paises emergentes con operaciones transnacionales se
han beneficiado.?®

20. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Elaboracion de un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacio-
nales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, A/HRC/
RES/26/9, 26 de junio de 2014.

21. Para una explicacion de los votos formulados, véase OFICINA DEL
ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS, “Council extends
mandates on extreme poverty, international solidarity, indepen-
dence of judges, and trafficking in persons’, 26 de junio de 2014, [en
linea). Disponible en: http://www.ohchr.org/en/NewsEvents/Pages,
DisplayNews.aspx?News|D=14785& angID=E [Fecha de la dUltima
consulta: el 28 de julio de 2015].

22. La Argentina, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, México y
Peru se han adherido a las Directrices de la oCDE para Empresas
Multinacionales. De ellos, Colombia no era un Estado miembro del
Consejo de Derechos Humanos durante la sesién en la que se voto
la Resolucion.

23. Incluso, las predicciones macroeconémicas se orientan a que
la economia mundial sea sostenida por paises emergentes en las
siguientes décadas, apoyadas por las actividades de sus empresas:
OECD, “Looking to 2060: A Global Vision of Long-Term Growth”, 0EcD
Economics Department Policy Notes, N° 15, 2012, pp. 1-2, 7. Véase
igualmente PricewaterhouseCoopers, The World in 2050: Will the shift
in global economic power continue?, 2015, pp. 1-5. Disponible en:
http://www.pwc.com/gx/en/issues/the-economy/assets/world-in-
2050-february-2015.pdf [Fecha de la Ultima consulta: el 31 de agosto
de 2015].
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La resolucién de la propuesta liderada por el Ecua-
dor y Sudafrica indicé que las dos primeras sesiones del
Grupo de Trabajo Intergubernamental serian dedicadas
a deliberaciones constructivas sobre las perspectivas y
areas que deben cubrirse por el futuro instrumento, y
que, a partir de la tercera sesion, se comenzaria a discu-
tir el proyecto de un instrumento propuesto por el Presi-
dente-Relator del Grupo de Trabajo Intergubernamen-
tal, que debera recoger los insumos de las deliberaciones
sostenidas durante las primeras dos sesiones.?*

AlapardelaResolucién N°26/9, el Consejo de Dere-
chos Humanos adopté por consenso, a propuesta de la
Argentina, Noruega, Ghana y Rusia, una segunda reso-
lucién, a través de la cual extendié el mandato del Grupo
de Trabajo de la ONU sobre las empresas y los derechos
humanos por un periodo de tres afios.2® La Resolucién
Ne°26/22 determiné la adopcién de nuevas areas de enfo-
que para el Grupo de Trabajo, a 1a par de su encomienda
inicial de difundir y promover los Principios Rectores,
particularmente centradas en la cuestién de acceso a
recursos juridicos y no juridicos para la reparacién de
violaciones de derechos humanos en que la actividad
empresarial estuviere involucrada.?® En ese sentido, la
Resolucién 1lama a la exploracién de todas las opcio-
nes juridicas y medidas practicas existentes para mejo-
rar el acceso a mecanismos de reparacion por parte de
las victimas, hecho que derivé en una serie de proyectos
paralelos sobre rendicién de cuentas y acceso a repara-
cién a cargo de la Oficina del Alto Comisionado para los
Derechos Humanos.?

Una de las principales preocupaciones al haberse
adoptado ambas resoluciones fue que el consenso y
progreso logrados con la adopcién de los Principios
Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos,

24. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Elaboracion de un instrumento
internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacio-
nales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, A/HRC/
RES/26/9, 26 de junio de 2014, §2-3.

25. CONSEJO DE DERECHOS HUMANOS, Los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas, A/HRC/RES/26/22, 27 de
junio de 2014.

26. Ibid., §9.

27. Ibid., §7. Esa iniciativa (Initiative on enhancing accountability and
access to remedy in cases of business involvement in human rights
abuses) puede ser consultada en: http://www.ohchr.org/eEn/Issues/
Business/Pages/OHCHRstudyondomesticlawremedies.aspx [Fecha

de la Ultima consulta: el 28 de julio de 2015].

asi como el alineamiento de estandares internaciona-
les relativos a la responsabilidad de las empresas, se
diluyeran ante la existencia de un nuevo proyecto para
solidificar las obligaciones internacionales de las perso-
nas morales con fines de lucro.?® Ciertamente, la sombra
de las negociaciones multilaterales respecto al fallido
proyecto de cédigo de conducta para empresas trans-
nacionales?® que se discutié en la ONU entre las déca-
das de 1970 y 1990, o bien del proyecto de normas de la
Subcomision de la ONU para la proteccién y promocién
de los derechos humanos,* se cernieron sobre la Reso-
lucién Ne 26/9 del Consejo de Derechos Humanos. Una
pregunta fundamental que fue formulada por las empre-
sas y los Estados desarrollados fue si seria apropiado
desviar la atencién de la implementacién de los Prin-
cipios Rectores a nivel nacional y regional, en virtud
del corto tiempo que ha transcurrido desde su adop-
cién, para comenzar las discusiones en torno al proceso
del tratado.

Por otra parte, otra tendencia se desarroll6 a favor
del caracter complementario de los dos proyectos. Como
Surya Deva y John Ruggie, dos de los principales exper-
tos en el tema, lo han propuesto, resulta innecesario e
improductivo observar el fenémeno de la responsabili-
dad empresarial desde la dicotomia de la adopcién de
estandares voluntarios o vinculantes, ya que es necesa-
rio contar con un régimen que se oriente a proponer
soluciones pragmaticas y que supere conjuntamente las
limitaciones individuales de cada uno de los tipos de
estandares®' Es decir, es necesario contar tanto con

28. Véase, por ejemplo, RUGGIE, J., Quo Vadis? Unsolicited Advice to
Business and Human Rights Treaty Sponsors, 9 de septiembre de
2014. Disponible en: http:/www.ihrb.org/commentary/quo-vadis-un-
solicited-advice-business.html [Fecha de la ultima consulta: el 28 de
julio de 2015].

29. UN Draft Code of Conduct on Transnational Corporations,
E/1988/39/Add.1, 1° de febrero de 1988.

30. SUBCOMISION DE PROMOCION Y PROTECCION DE LOS DERECHOS
HUMANOS, Normas sobre las responsabilidades de las empresas trans-
nacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos
humanos, E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 26 de agosto de 2003.

31. Surya Deva llama a su proyecto una “teoria integrada de regu-
lacion” (integrated theory of regulation), mientras que John Ruggie
denomina al suyo una “mezcla inteligente de medidas” (smart mix
of measures); aunque difieren en algunos puntos, ambos sugieren
que los instrumentos no vinculantes, aparejados con medidas obli-
gatorias a nivel interno (y, eventualmente, a nivel internacional), con
la adecuada vigilancia o monitoreo de sociedad civil y autoridades,
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estandares vinculantes —que establezcan las normas
aplicables a nivel internacional y que equilibren las dife-
rencias regulatorias entre paises—, como con linea-
mientos o normas no vinculantes que orienten y permi-
tan a sus destinatarios adaptar sus procesos internos
para hacer frente a los impactos en los derechos huma-
nos. Como se puede observar, la utilizacién de los Princi-
pios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Huma-
nos en tanto se sientan las bases para la adopcién de un
tratado internacional en la materia no solo es una idea
l6gica, sino complementaria, y puede permitir generar
consensos y desarrollos juridicos y practicos que favo-
rezcan la proteccién de las victimas de violaciones a los
derechos humanos.®?

En principio, las dos resoluciones no son contradic-
torias, sino que se complementan mutuamente: la Reso-
lucién Ne 26/9 contiene sendas referencias a los prime-
ros dos pilares de los Principios Rectores (la obligacién
del Estado de proteger los derechos humanos y de la
empresa de respetarlos), mientras que la Resolucién
Ne 26/22 enfatiza la necesidad de concentrar el trabajo
de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos
Humanos y del Grupo de Trabajo sobre las empresas y
los derechos humanos en el tercer pilar, particularmente
através del Proyecto sobre rendicién de cuentas y meca-
nismos de reparacién, por una parte, y de la explora-
cién de las diversas medidas para garantizar el acceso a
recursos juridicos efectivos, por la otra.

En ese sentido, el proyecto sobre el tratado necesa-
riamente deberd tomar en consideracién el contenido
de los Principios Rectores, que, desde sus origenes, ha
sido concebido como una plataforma sobre la que puede
desarrollarse el andamiaje juridico sobre el tema a nivel
internacional. Ciertamente la presién y la expectativa

pueden lograr un comportamiento responsable de las empresas en el
ambito de los derechos humanos. Sobre estos puntos, véanse RUGGIE,
J.G., Just Business: Multinational Corporations and Human Rights,
w.w. Norton & Co., Nueva York, 2013, p. xxiii, 125; DEVA, S., Regulating
Corporate Human Rights Violations: Humanizing Business, Routledge,
Londres, 2012, p. 193.

32. DARCY, S., ‘A new business and human rights instrument?, p. 2, arti-
culo presentado durante la sesion de lluvia de ideas sobre empresas
y derechos humanos titulada "Access to Justice and Extraterritorial
Obligations”, Ginebra, 26 de febrero de 2015. Disponible en: http://
www.fes-globalization.org/geneva/documents/2015/2015 2 26
Darcy_Contribution%20to%20Roundtable%20-%20Geneva.pdf [Fecha
de la Ultima consulta: el 28 de julio de 2015.

internacional en torno a este proyecto juridico son altas,
por lo que se espera que este instrumento tome en consi-
deracién diversos elementos cuya caracteristica comiin
es su cardcter controversial a la luz del derecho interna-
cional. A esta cuestién se dedican los parrafos sucesivos.

111. Posibilidades y desafios de un tratado inter-
nacional sobre la responsabilidad empresarial
en el ambito de los derechos humanos

Diversas cuestiones deben ser abordadas al
momento de comenzar a reflexionar sobre la viabili-
dad y posibilidad de desarrollar un tratado internacional
sobre la responsabilidad de las empresas en el ambito de
los derechos humanos. Sin embargo, este tema resalta
por la necesidad de discutir sobre temas juridicos que
continian siendo controversiales, como la competencia
jurisdiccional, el sujeto obligado, las conductas por regu-
lar, los conflictos o jerarquia de normas a nivel interna-
cional o los mecanismos de investigacién y reparaciéon
a nivel internacional, entre otros. Debido a su profundi-
dad y complejidad, los siguientes parrafos se limitaran
a discutir de forma sucinta los principales desafios y las
posibilidades en la adopcién de un instrumento inter-
nacional juridicamente vinculante, con el propédsito de
dilucidar las principales posiciones existentes en torno
de los temas sefialados.

Un punto inicial por considerar es que, desde el
derecho internacional, todo lo que no estd prohibido
esta permitido.®® Esa regla no escrita, frecuentemente
invocada en el ambito del ejercicio extraterritorial de
la competencia,®** permite considerar la posibilidad de
desarrollar un tratado bajo el derecho internacional de
los derechos humanos que se centre en regular las activi-
dades de sujetos no estatales; en este caso, las empresas

33. Lo anterior fue sefialado por la Corte Permanente de Justicia
Internacional en 1927: pciJ, The Case of the s.s. Lotus (‘France vs.
Turkey”), Serie AN® 10, 7 de septiembre de 1927, p. 18.

34. BERNAZ, N., “Enhancing Corporate Accountability for Human Rights
Violations: Is Extraterritoriality the Magic Potion?”, Journal of Business
Ethics, Vol. 117(3), 2013, p. 508; LENHOFF, A, “International Law and
Rules on International Jurisdiction’, Cornell Law Review, Vol. 50, 1964,
pp. 5-7; INAZUMI, M., Universal Jurisdiction in Modern International Law:
Expansion of National Jurisdiction for Prosecuting Serious Crimes
under International Law, Intersentia, Cambridge, 2005, pp. 23-30.
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con operaciones transnacionales. En principio, no existe
ninguna barrera juridica paraello segiin el derecho inter-
nacional, por lo que se ha consi-
derado que las limitaciones que
han existido para tal proyecto
han sido particularmente de
indole politica o comercial.* Al
ser sujetos de derecho interno,
en principio, el desarrollo de las
obligaciones juridicas directas
de cardcter internacional sobre
las empresas no encontraria
mayor obstaculo (juridico) que
la conciliacién de las posicio-
nes politicas de los diferentes
Estados. Incluso algunos trata-
dos internacionales, como el
Convenio internacional sobre
responsabilidad civil por dafios
causados por la contaminacién
de las aguas del mar por hidro-
carburos,® han establecido obli-
gaciones juridicas directas en
materia de reparaciéon a cargo
de las empresas, en donde el rol
del Estado se ve (relativamente)
reducido a asegurar la existen-
cia de un foro adecuado y a regular los fondos de repara-
cién que deben ser puestos a disposicién por las empre-
sas en caso de contaminacién por hidrocarburos.

No obstante, no debe ignorarse el hecho de que este
caso es bastante lejano al ambito de los derechos huma-
nos, un area tradicionalmente centrada en las obligacio-
nes de los Estados, y que, incluso en ambitos mas cerca-
nos como en el casode la Organizacién Internacional del

35. PITTS, Ch,, ‘For a Treaty on Business & Human Rights’, p. 2, articulo
presentado en el seminario Does the World Need a Treaty on Business
and Human Rights? Weighing the Pros and Cons, organizado por la
Escuela de Derecho de la Universidad de Notre Dame y el Centro de
Informacion sobre Empresas y Derechos Humanos en Londres, el 14
de mayo de 2014. El autor hizo énfasis en la inexistencia de barreras
juridicas para desarrollar un tratado en la materia durante sus partici-
paciones como panelista experto en la primera sesion del Grupo de
Trabajo Intergubernamental.

36. INTERNATIONAL CONVENTION ON CIVIL LIABILITY FOR OIL POLLUTION
DAMAGE, UNTS, Vol. 973, 1975, p. 2.

“Es necesario contar
tanto con estandares
vinculantes y con
lineamientos o normas
no vinculantes que
orienten y permitan
a sus destinatarios
adaptar sus procesos
internos para hacer
frente a los impactos en
los derechos humanos™

Trabajo, los instrumentos internacionales sefialan repe-
tidamente las obligaciones de los Estados de asegurar
la debida aplicacién del tratado
respectivo.’” Ademas de ello, los
tratadosinternacionalesdedere-
chos humanos que existen en la
actualidad establecen que las
acciones de actores no estatales
daran origen a una responsabili-
dad indirecta del Estado, por su
omision de asegurar el respeto
de los derechos humanos prote-
gidos por el instrumento en su
territorio.® Sin embargo, ningiin
instrumento internacional de
derechos humanos en vigor
establece obligaciones juridi-
cas directas a ser implementa-
das por las empresas para salva-
guardar o respetar los derechos
que pudieran ser infringidos por
sus operaciones.®

Otro argumento que resulta
relevante destacar aqui es que
los tratados internacionales de
derechos humanos en vigor se
han concentrado en identificar
el acto que debe ser regulado (o protegido) por el Estado

37. LOPEZ, C., “International talks on a treaty on business & human
rights: A good start to a bumpy road”, 2015. Disponible en: http://
business-humanrights.org/en/international-talks-on-a-treaty-on-busi-
ness-human-rights-a-good-start-to-a-bumpy-road [Fecha de la dltima
consulta: el 28 de julio de 2015.

38. Véanse DE FROUVILLE, 0., "Attribution of Conduct to the State:
Private Individuals’, en CRAWFORD, J.; PELLET, A. & OLLESON, S. (eds.),
The Law of International Responsibility, Oxford University Press, Oxford,
2010; LATTY, F., “Actions and Omissions”, en CRAWFORD, J.; PELLET, A.
& OLLESON, S. (eds.), The Law of International Responsibility, Oxford
University Press, Oxford, 2010. Véase igualmente DE SCHUTTER, O.,
“La responsabilité des Etats dans le contréle des sociétés transnatio-
nales: vers une convention internationale sur la lutte contre les atteintes
aux droits de 'homme commises par les sociétés transnationales”, en
DECAUX, E. (Ed.), La responsabilité des entreprises multinationales en
matiere de droits de 'homme, Bruylant, Bruselas, 2010, p. 47.

39. Las referencias méas directas se encuentran en los articulos 2(e) de
la cepAw y 1(e) de la Convencion sobre Personas con Discapacidad,
en los que se indica que el Estado debera asegurar la eliminacion de
patrones de discriminacion en las empresas privadas.

PAGINA 81



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

parte del instrumento, sin enumerar las categorias de
actores no estatales que tendrian la obligacién juridica
de respetar o no infringir los derechos protegidos por
el instrumento respectivo ni la manera de garantizar la
adopcién de acciones que aseguren ese respeto.*® En ese
sentido, un tratado internacional en la materia podria ser
innovador al establecer una obligacién juridica especi-
fica sobre una categoria (relativamente) especifica de
actores no estatales,*' aunque corre el riesgo de ser perci-
bido como un ejercicio diametralmente opuesto a la
practica habitual de los Estados en el ambito de los dere-
chos humanos.

Un segundo aspecto positivo para la determinacién
de estandares internacionales que normalicen (con la
debida ratificacién por los Estados) el marco regulatorio
para las empresas en el ambito de los derechos huma-
nos es el dinamismo e impulso que este tema ha adqui-
rido en la agenda internacional. El proyecto del tratado
ha sido apoyado por numerosas organizaciones no
gubernamentales (a través de la denominada "Alianza
por el Tratado’),*? asi como por una cantidad significa-
tiva de Estados en vias de desarrollo, en lo que parece
ser una continuacién légica y razonable tras la adop-
cién de los Principios Rectores sobre las Empresas y los
Derechos Humanos en 2011, y de las acciones adoptadas
a nivel regional en Europa y en América. Por ello, ante
la convergencia de diferentes procesos internacionales
en donde la participacién e involucramiento del sector
privado cobra mayor relevancia, este tema se vislumbra
como uno de los espacios que permanecerd en la agenda
internacional en las siguientes décadas.

A pesar de ello, existen varios aspectos que, por su
complejidad técnica, constituyen desafios que deberan
ser debidamente analizados, discutidos y tomados en

40. Por lo general, la mayoria de los tratados se han referido a terce-
ros que actuen con el consentimiento o aquiescencia del gobierno, por
tanto, estos establecen la obligacién de los Estados de adoptar medi-
das de derecho interno para prevenir las violaciones a los derechos
humanos por actores no estatales.

41. Para una perspectiva especifica sobre esta cuestion, se reco-
mienda al lector consultar de manera general la obra de CERNIC, J.L.
& VAN HO, T. (eds.), Human Rights and Business: Direct Corporate
Accountability for Human Rights, Wolf Legal Publishers, Nijmegen,
2015.

42. Movimiento Global por un Tratado Vinculante. Disponible en:

http://www.treatymovement.com/alianza-para-el-tratado/.

cuenta por los Estados que participen en las negociacio-
nes sobre el proyecto del tratado. El primero de ellos es
la cuestién de la competencia jurisdiccional, que tiene
una relevancia particular en el marco actual de los liti-
gios transnacionales por impactos en los derechos
humanos como resultado de la actividad de las empre-
sas.*® Tal situacién aparece con cierta frecuencia en los
contextos en que las empresas con operaciones transna-
cionales generan un impacto negativo en los derechos
humanos de las personas o comunidades del sitio donde
operan; ante ello, surge la problematica para las victimas
de acudir a un foro judicial que pueda recibir sus recla-
mos. Sin embargo, como se ha podido observar en diver-
sos casos judiciales recientes, los Estados receptores de
inversién, por lo general, no tienen la posibilidad o la
voluntad de dirimir casos en que empresas con opera-
ciones transnacionales hayan estado implicadas (direc-
tamente o por complicidad) en violaciones a los dere-
chos humanos.*

Ante el riesgo de denegacién de justicia en el Estado
receptor, las victimas en ocasiones presentan sus
demandas en los Estados de origen de las empresas,* o
bien en foros en donde las leyes nacionales propician la
utilizacién de sus tribunales como foros con competen-
cia universal, como los Estados Unidos de América.*® No
obstante, la practica reciente se ha inclinado a limitar el

43. Numerosos estudios han sido preparados sobre este tema en el
contexto de las empresas y los derechos humanos. Véanse inter alia
DE SCHUTTER, O,, “ Les affaires Total et Unocal : Complicité et extra-
territorialité dans I'imposition aux entreprises d'obligations en matiére
de droits de 'homme”, Annuaire frangais de droit international, 2006;
DE SCHUTTER, 0., Extraterritorial Jurisdiction as a tool for improving
the Human Rights Accountability of Transnational Corporations, 22 de
diciembre de 2006; BUCHER, A, “La compétence universelle civile”,
Recueil des cours, Vol. 372, 2015.

44. Desde luego, la principal referencia en la actualidad es respecto
al caso de Chevron en el Ecuador, citado supra. En muchas ocasio-
nes, esa reticencia deriva de la influencia que tiene la presencia de
la empresa en el Estado como resultado de su impacto econémico
positivo, o bien, por la amenaza de que las empresas comiencen un
litigio arbitral contra el Estado sobre la base de acuerdos bilaterales de
inversion que potencialmente podrian ser muy costosos.

45. Véase al respecto MCCORQUODALE, R, “Waving Not Drowning:
Kiobel Outside the United States’, American Journal of International
Law, Vol. 107, 2013, pp. 846-847, quien presenta el caso de los paises
europeos a la luz de los Reglamentos Bruselas | y Roma 1.

46. PEREZ CORREA CAMARENA, F., “El Alien Tort Statute: El imperialismo
judicial de los valores occidentales”, Revista de la Facultad de Derecho
de México, N° 260, 2013.
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ejercicio de esta competencia universal (o extraterrito-
rial) por los tribunales de Estados con pocos o nulos
nexoscon el caso en cuestion, en
un esfuerzo por reducir las fric-
ciones diplomaticas (particular-
mente con aquellos Estados en
donde se encuentren registradas
las empresas matrices), aunque
también con el fin de limitar la
concentracién de litigios sin
relaciéon con la jurisdiccién.?’
Desde luego, ante la incapacidad
o desinterés de ciertos Estados
por admitir a tramite tales casos,
las victimas sufren la violacién
de otro de sus derechos huma-
nos, a saber: el derecho a un
recurso judicial efectivo.

El proyecto del tratado
deber4, considerando la practica
actual en la materia, proponer
soluciones efectivas a esta situa-
cién. Una instancia ideal inclui-
ria un fortalecimiento de las
capacidades institucionales de
los Estados receptores de inver-
siébn para tener la capacidad
técnica y juridica de dirimir las controversias ocurridas
en su territorio, lo cual procesalmente y desde una pers-
pectiva probatoria seria lo mas sencillo. No obstante, en
aquellos casos en que los Estados receptores no puedan
(0 no quieran, a pesar de quebrantar sus obligaciones
de derechos humanos) dar tramite a estos reclamos, el
tratado podria establecer una competencia subsidiaria
para los Estados de origen de las empresas, con la fina-
lidad de que ejerzan su competencia jurisdiccional en
aquellos casos en que empresas de su nacionalidad (o
sus filiales en el extranjero) estén involucradas en viola-
ciones a los derechos humanos.* El vinculo generador

47. Esto ha sido resultado directo del caso “Kiobel” citado supra.
Véase de forma general CANTU RIVERA, H., “The Kiobel Precedent and
its Effects on Universal Jurisdiction and the Business & Human Rights
Agenda”, Cuestiones Constitucionales, N° 30, 2014.

48. Sobre esta posibilidad, véase DE SCHUTTER, O., “ La responsabi-
lité des Etats dans le contréle des sociétés transnationales: vers une

“Las victimas en
ocasiones presentan
sus demandas en los
Estados de origen de
las empresas, 0 hien

en foros en donde
|as leyes nacionales
propician la utilizacion
de sus tribunales como
foros con competencia
universal”

de la competencia, por tanto, seria la "nacionalidad” de la
empresa (es decir, aquel lugar donde se haya constituido
o donde se encuentre su sede
principal de operaciones), con
lo que se estableceria un orden
de competencia que permi-
tiria resolver ciertos conflic-
tos derivados de la eleccién de
jurisdiccién.*

Asimismo, en casos de
violaciones graves a los dere-
chos humanos y ante la falta
de ejercicio de la jurisdiccién
por los Estados receptores o
de origen de las empresas, se
podria prever la habilitacién de
una ‘tercera’ jurisdiccién por
necesidad (forum necessitatis)
que les permitiera a las victimas
exponer sus reclamos y deman-
das.*® Claramente, el uso de esa
"tercera” jurisdiccién debe limi-
tarse al maximo posible y ser
excepcional, en virtud de su
caracter polémico y de la oposi-
cién que pudiera surgir por
parte de los Estados de origen
o recepcién de las empresas; para ello, serd necesario

convention internationale sur la lutte contre les atteintes aux droits de
'homme commises par les sociétés transnationales”, en DECAUX, E.
(ed.), La responsabilité des entreprises multinationales en matiére de
droits de 'homme, Bruylant, Bruselas, 2010, p. 90.

49. Esta postura ha sido adoptada, por ejemplo, por el Protocolo
Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en
la pornografia (el vinculo de nacionalidad estd contemplado en el art.
4.2,y conforme al art. 3.4, podrd incluir a personas juridicas); o bien,
ha sido utilizado en el contexto de los Puntos de Contacto Nacional
en el marco de las Directrices para Empresas Multinacionales de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico. Sobre
este Ultimo punto, véase CANTU RIVERA, H., “La OCDE y los derechos
humanos: el caso de las Directrices para Empresas Multinacionales
y los Puntos de Contacto Nacional’, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol. xv, 2015, pp. 642-643.

50. BUCHER, A., “La compétence universelle civile”, Recueil des cours,
Vol. 372, 2015, pp. 103-106; Redfield, s., ‘Searching for Justice: The
Use of Forum Necessitatis’, Georgetown Journal of International Law,
Vol. 45,2014, pp. 906-915.
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definir de forma precisa lo que se entiende por "viola-
cién grave’, asi como determinar los candados necesa-
rios para evitar una utilizacién abusiva.

En este contexto de la competencia jurisdiccional,
debera abordarse igualmente la cuestién de la asistencia
o cooperacién judicial entre paises en casos que involu-
cren impactos en los derechos humanos como resultado
de la actividad de las empresas,® a fin de favorecer que
los casos puedan tramitarse con la menor cantidad de
complicaciones posibles. Lo anterior serd igualmente
necesario para la cuestion de la ejecuciéon de los fallos,
con la debida adopcién de medidas para asegurar que
las sentencias por ejecutarse cumplan con los princi-
pios de respeto al orden ptblico, al debido procesoy ala
transparencia.

Un segundo tema que deberia ser analizado en el
marco de las discusiones a sostenerse por el Grupo de
Trabajo Intergubernamental es definir quién seria el
sujeto obligado por el tratado. De forma comin, se hace
referencia a los impactos en los derechos humanos en
el contexto de las operaciones de las empresas trans-
nacionales. Sin embargo, ;qué es una empresa transna-
cional? En realidad, ese término ha sido adoptado para
referirse a los grupos de personas juridicas de distintas
nacionalidades que, con un nombre o marca comtn y
a través de distintas estructuras corporativas, trabajan
de forma coordinada en diferentes jurisdicciones.> De
forma estricta, las empresas "transnacionales” no exis-
ten en el ambito juridico, por lo que adoptar un tratado
internacional para regularlas pareceria un ejercicio sin
una finalidad clara. En todo caso, podria ser mas efec-
tiva la adopcién de un instrumento internacional diri-
gido a regular las conductas de las empresas que gene-
ren impactos negativos en los derechos de las personas,
que regular a los entes juridicos en si. Volvemos, pues, a

51. Lo anterior fue incluso propuesto por la Mision del Ecuador en
la nota conceptual preparada para la primera sesién del Grupo de
Trabajo. Véase MISION PERMANENTE DEL ECUADOR ANTE LA ONU Y OTROS
ORGANISMOS INTERNACIONALES, Concept note proposed under the
responsibility of the designated Chair, Amb. Maria Fernanda Espinosa,
Permanente Representative of Ecuador to the United Nations in
Geneva, §5. Disponible en: http://www.ohchr.org/eN/HRBodies/HRC/
WGTransCorp/Pages/Session].aspx [Fecha de la Ultima consulta: el
28 de julio de 2015].

52. Sobre este punto, véase CLAPHAM, A., Human Rights Obligations of
Non-State Actors, Oxford University Press, Oxford, 2006, pp. 199-201.

la discusién abierta previamente sobre la necesidad de
regular el acto violatorio en vez de al actor, aunque en
el marco de la presente discusion existiria una delimi-
tacién clara en torno a las actividades realizadas por las
personas juridicas.

Como puede observarse, nuestra posicién se inclina
a favor de que en un eventual instrumento internacio-
nal se busque regular las actividades de las empresas de
forma general, independientemente de que sus opera-
ciones tengan caracter transnacional o meramente
domeéstico, ya que ante el impacto en los derechos huma-
nos (y en la percepcién de las victimas) ese caracter
resulta irrelevante. Sin embargo, como lo han propuesto
la Federacién Internacional de los Derechos Humanos
(FIDH) y la Alianza por el Tratado, un enfoque especial
debera darse también a los casos en los que la empresa
tenga operaciones transnacionales, ante el incremento
de la posibilidad de evadir la competencia de las diver-
sas jurisdicciones donde opera.®® Si bien podria pare-
cer una discusién semantica, en el marco de la primera
sesiéon del Grupo de Trabajo Intergubernamental esta
situacién generd una importante confrontacién entre
los diversos Estados presentes. Esta situacién sera abor-
dada, sin embargo, en la siguiente seccién.

Un tercer punto de marcada relevancia en este tema
es la cuestién de la materia por regular, en el sentido
de si el instrumento debe enfocarse en las violaciones
mas graves a los derechos humanos, o bien, si debe
ampliarse a la proteccién de todos los derechos huma-
nos internacionalmente reconocidos. Algunos se han
inclinado por una posicién pragmatica y factible, sugi-
riendo la adopcién de un tratado que se refiera exclusi-
vamente a las violaciones graves de derechos humanos,
ante la aceptacion universal de la necesidad de prohibir
0 perseguir estas conductas.> Lo anterior seria en prin-
cipio mas sencillo de acordar debido al reconocimiento

53. GRUPO DE TRABAJO INTERGUBERNAMENTAL DE COMPOSICION ABIERTA
SOBRE LAS EMPRESAS TRANSNACIONALES Y OTRAS EMPRESAS CON
RESPECTO A LOS DERECHOS HUMANOS, Joint written statement submi-
tted by FIDH, Tides Center Project, ESCR-Net, non-governmental organi-
zations with special consultative status, A/HRC/WG.16/1/NGO/7, 24 de
junio de 2015, p. 5.

54. RUGGIE, J.G., "A UN Business and Human Rights Treaty? An Issues
Brief”, p. 5. Disponible en: http:/business-humanrights.org/sites/
default/files/media/documents/ruggie-on-un-business-human-
rights-treaty-jan-2014.pdf
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de que las violaciones graves de derechos humanos que
puedan constituir crimenes internacionales gozarian de
la aceptacién practicamente incondicional de los Esta-
dos, como se ha acordado ya en materia penal.

Sin embargo, los impactos de las empresas, por
lo general, no son respecto a violaciones graves, como
torturas, ejecuciones extrajudiciales o desapariciones
forzadas, sino a otro tipo de conductas o actividades
que impactan en los derechos econémicos o sociales
de la poblacién (como en la salud, el trabajo, el agua o la
alimentacién), y que, por tanto, generan impactos impor-
tantes en el derecho a la vida. Asimismo, la adopcién
de un tratado sobre un espectro reducido de derechos
podria sugerir la existencia de una jerarquia entre los
diferentes derechos y libertades de los seres humanos,
situacién que seria incompatible con el caracter interre-
lacionado, interdependiente e indivisible que estos guar-
dan. En ese sentido, un tratado con un enfoque minima-
lista podria resultar perjudicial para la proteccién global
de los derechos humanos, lo cual indudablemente cons-
tituiria un retroceso, a pesar de la viabilidad politica de
lograr tal acuerdo.

Un cuarto tema que tiene una importante relevan-
cia para las discusiones del tratado es la jerarquia de las
normas en el derecho internacional.%® En el dmbito de
las empresas y los derechos humanos, dos conjuntos
normativos destacan por su contraposicién: las normas
o acuerdos de inversién a nivel internacional, por un
lado, y los tratados de derechos humanos, por el otro.%
De manera general, los tratados bilaterales de inver-

55. Sobre la jerarquia normativa en el derecho internacional, véanse
de forma general SHELTON, D., “Normative Hierarchy in International
Law", American Journal of International Law, Vol. 100, 2006; DE WET,
E. & VIDMAR, J,, “Conflicts Between International Paradigms: Hierarchy
versus Systemic Integration”, Global Constitutionalism, Vol. 2(2), 2013;
HIRSCH, M., “Interactions Between Investment and Non-investment
Obligations”, en MUCHLINSKI, P.; ORTINO, F. & SCHREUER, Ch. (Ed.), The
Oxford Handbook of International Investment Law, Oxford University
Press, Oxford, 2008.

56. Se ha desarrollado una interesante y abundante linea doctrinal
sobre este tema. Véanse, en particular, DUPUY, P.M.; PETERSMANN, E.U.
& FRANCIONI, F. (Eds.), Human Rights in International Investment Law
and Arbitration, Oxford University Press, Oxford, 2009; SUDA, R., “The
Effect of Bilateral Investment Treaties in Human Rights Enforcement
and Realization”, en DE SCHUTTER, 0. (Ed.), Transnational Corporations
and Human Rights, Oxford, Hart, 2006; KARAMANIAN, S.L., “The Place of
Human Rights in Investor-State Arbitration”, Lewis & Clark Law Review,
Vol. 17(2), 2013, pp. 432-447.

sién buscan brindarles seguridad juridica a los Estados
contratantes respecto a la normatividad aplicable a las
inversiones realizadas en un territorio determinado,
ademads de garantizar al inversionista ciertas condicio-
nes de trato que tienden a beneficiar sus intereses. Sin
embargo, diversos casos en América Latina (y en otras
regiones del mundo) han demostrado que la utilizacién
de cldusulas de estabilizacién® nulifican el poder del
Estado e impiden una adecuada y efectiva protecciéon de
los derechos humanos en las areas en que la inversion
esta protegida.®

Uno de los principales impedimentos para que el
Estado ejerza libremente su capacidad regulatoria (en el
marco de su soberania), a pesar de los tratados de inver-
sién, radica en el riesgo de ser demandados ante tribu-
nales arbitrales constituidos para la solucién de contro-
versias entre un Estado y un inversionista. De forma
usual, los laudos arbitrales han resultado particular-
mente costosos para los Estados, a pesar de la presen-
tacién de argumentos sobre normativas contendientes
que prevén, por un lado, la proteccién de las inversio-
nes extranjeras, y, por otro, la proteccién de los derechos
humanos de la poblacién.®® No obstante, la practica arbi-
tral raramente ha tomado en consideracién las dispo-
siciones aplicables de derechos humanos a la disputa
arbitral, en virtud de usualmente encontrarse fuera del
ambito de competencia ratione materiae del tribunal,
que, por lo general, tiene competencia sobre las normas

57. Las clausulas de estabilizacion son disposiciones incluidas en
los tratados de inversién que tienden a garantizar al inversionista que
las reglas acordadas en el instrumento bilateral no seran modifica-
das por eventuales reformas legislativas o regulatorias por parte del
Estado receptor. En si, tienden a “congelar” el poder regulatorio del
Estado, ante el riesgo de usualmente costosos litigios ante tribunales
arbitrales internacionales. Sobre las cldusulas de estabilizacion, véase
MORGERA, E., Corporate Accountability in International Environmental
Law, Oxford University Press, Nueva York, 2009, p. 27.

58. Un claro ejemplo en América Latina ha sido el derecho al agua;
véase al respecto MESHEL, T., "Human Rights in Investor-State
Arbitration: The Human Right to Water and Beyond’, Journal of
International Dispute Settlement, Vol. 6(2), 2015, pp. 281-301.

59. Véanse, por ejemplo, clADI, “Compafiia de Aguas del Aconquija,
S.A. et al. vs. Republica Argentina”, caso N° ARB/97/3 (Laudo, 2007),
§83.3.2-3.3.6; CIADI, "Suez, Sociedad General de Aguas de Barcelona,
S.A. etal. vs. Republica Argentina’, caso N° ARB/03/19. (Decision sobre
responsabilidad, 2010), §§251, 254; ambos laudos fueron por cientos
de millones de ddlares a favor de las empresas.
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determinadas en el acuerdo de inversién y que excluyen
otras obligaciones contrapuestas que tiene el Estado.

Ante la frecuente imposibilidad de los Estados en
vias de desarrollo de cumplir con sus obligaciones de
derechos humanos con motivo de sus acuerdos de inver-
sién, se ha comenzado a pugnar por el establecimiento
de una jerarquia normativa a nivel internacional que
reconozca la primacia de los derechos humanos frente
a otras normas internacionales, incluida en el marco del
Grupo de Trabajo Intergubernamental. Tedricamente,
no habria impedimento para establecer que los dere-
chos humanos deben ser respetados aun en el contexto
de obligaciones contrapuestas que han sido igualmente
adquiridas por los Estados en el marco de su sobera-
nia.%° Sin embargo, los aspectos practicos para la elabo-
racién o implementacién de tal jerarquia son particu-
larmente complejos. Para comenzar, jqué legitimidad
existe a nivel internacional para que un tratado sobre
derechos humanos tenga primacia frente a diversos
instrumentos bilaterales de inversién, particularmente
si los Estados parte de estos no acordaron esa primacia
en los respectivos instrumentos? ;Qué ocurriria si un
Estado parte de un tratado de inversién no lo es en un
instrumento de derechos humanos que pretenda esta-
blecer tal jerarquia normativa a nivel internacional? Y
en su caso, jqué garantia existe de que tal declaracién en
un instrumento internacional vinculante sera aplicada
por mecanismos de solucién de controversias de otros
ambitos normativos del derecho internacional, en parti-
cular, por los tribunales arbitrales de inversién? Como
se desprende de estas preguntas, la relativa simplicidad
tedrica de establecer una jerarquia juridica internacional
enfrenta numerosas aristas al momento de comenzar a
reflexionar sobre su implementacion.

Desde una perspectiva practica, la mejor forma de
lograr ese equilibrio entre derechos humanos y dere-
chos delosinversionistas ocurriria a través de la renego-
ciacion de los tratados bilaterales de inversién existen-
tes, de forma que se inserte una cldusula convencional
que establezca una excepcién regulatoria a favor del

60. Cfr. Jurisdictional Immunities of the State (Germany vs. ltaly;
Greece intervening), Judgment, icJ Reports 2012, p. 99, en el que la
Corte considerd que la inmunidad jurisdiccional tenia preponderancia
ante los derechos humanos de las victimas.

Estado para aquellos casos que pudieran generar impac-
tos negativos en los derechos humanos por parte de los
inversionistas. Lo mismo ocurriria con los tratados que
aparezcan en el futuro, donde de mucha conveniencia
seria contar con una evaluacién previa a la ratificacién
del instrumento para medir los posibles impactos en la
capacidad regulatoria del Estado y, por consecuencia, en
su capacidad de proteccién de los derechos humanos.®’
Sin embargo, su concretizacién dependera de la volun-
tad politica que exista entre los Estados. Esto, desde
luego, puede resultar problemético ante la posibilidad
de reducir la proteccién juridica de las inversiones de
empresas provenientes de paises desarrollados. El tema
de las inversiones y los derechos humanos es, sin lugar
adudas, unode los espacios de discusién méas complejos
que estaran en la agenda del Grupo de Trabajo Intergu-
bernamental sobre el tratado, y que, seguramente, mere-
ceran la intervencién de especialistas de las distintas
ramas del derecho internacional.

Finalmente, uno de los principales temas que
tendran una importancia trascendental en las discusio-
nes del Grupo de Trabajo Intergubernamental serd la
cuestion de la implementacién y monitoreo de cumpli-
miento del instrumento que llegase a ser adoptado. De
forma particular, esta cuestion necesitara de profundas
reflexiones si se desea, en realidad, crear un instrumento
que tenga un impacto verdadero en la proteccién de los
derechos humanos de las personas mads desfavoreci-
das.®? Los nueve tratados internacionales de derechos
humanos adoptados hasta la fecha han instituido comi-
tés para monitorear laimplementacién de los estandares
adoptados por los Estados, en muchos casos teniendo la
oportunidad de recibir quejas de individuos que consi-

61. Véase siMMA, B, “Foreign Investment Arbitration: A Place for
Human Rights?”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 60,
2011, pp. 594-596, quien propone una evaluacion de impacto en dere-
chos humanos previa a la suscripcion de instrumentos internaciona-
les de inversion.

62. Desde hace algunos afios, se ha analizado la idea de crear una
corte internacional de derechos humanos, con competencia para
conocer sobre casos relativos a violaciones de derechos huma-
nos cometidos por empresas. Sin embargo, ante la aparente pola-
rizacion previa y durante la primera sesion del Grupo de Trabajo
Intergubernamental, esta posibilidad parece de dificil realizacion. Para
una discusion preliminar sobre el tema, véase NOWAK, M., “The Need
for a World Court of Human Rights”, Human Rights Law Review, Vol.
7(1), 2007, pp. 256-257.
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deren que sus derechos bajo un tratado en cuestién han
sido violados. Asimismo, estos 6rganos de tratado tienen
la posibilidad de desarrollar una interpretacién "oficial”
del instrumento que los cred, desde la figura de obser-
vaciones generales. No obstante, a pesar de la compe-
tencia de recibir comunicaciones y de monitorear la
implementacién de las convenciones por los Estados, la
efectividad de estos instrumentos es relativa en virtud
de laincapacidad de garantizar el estricto cumplimiento
y cooperacién por los Estados parte. Sin embargo, no se
vislumbran alternativas a este modelo con el respaldo
politico suficiente a nivel internacional para poder crear
un sistema de monitoreo mas efectivo.

En ese sentido, la determinacién de c6mo vigilar el
cumplimiento del instrumento internacional vinculante
que llegase a ser adoptado dependerd en gran medida de
la determinacién que sea acordada en cuanto a su conte-
nido. Si bien la sociedad civil ha pugnado por un érgano
con competencia para exigir a las empresas el cumpli-
miento de obligaciones juridicas directas (lo cual seria
una novedad en el derecho internacional de los dere-
chos humanos), lo mas probable es que el instrumento
imponga obligaciones a los Estados de garantizar el
respeto de los derechos humanos por las empresas que
operen en su jurisdiccién (es decir, de forma territorial) o
que estén registradas en su pais (lo cual, por ende, podria
implicar también medidas de regulacién de caracter
extraterritorial). En otras palabras, la probabilidad prin-
cipal es que el instrumento que se adopte posiblemente
continlie operando desde el modelo de responsabilidad
indirecta que ha sido lanorma del derecho internacional.

Aun asi, existen importantes interrogantes que
deberdn ser resueltos en el marco de las discusiones del
tratado: por ejemplo, jcémo podria el sistema de comu-
nicaciones individuales ser reformado para examinar
tanto las acciones del Estado como de las empresas invo-
lucradas en una presunta violacién de derechos huma-
nos? ;Cémo podria mejorarse el sistema de "reparacio-
nes” que existe en el marco de los érganos de tratado?
(Tendria el 6rgano creado competencia para supervisar
las acciones tanto de Estados como de empresas, incluso
a través de los informes periédicos que se utilizan en el
contexto de los comités? Indudablemente, estas y otras
preguntas deberan ser resueltas por el Grupo de Trabajo

Intergubernamental para determinar la forma de crear
un érgano que tenga una mayor efectividad que la que se
ha conseguido hasta ahora por los otros comités, particu-
larmente en torno de las cuestiones de comunicaciones
e informes periédicos. Particularmente en la cuestiéon
de las comunicaciones, una reformulacién del procedi-
miento relativamente estandarizado que se ha adoptado
a través de los comités podria ser una opcién deseable
e interesante, sobre todo si se considera la posibilidad
de que las empresas (como responsables directas) y los
Estados (como responsables indirectos) puedan compa-
recer en casos especificos ante el 6rgano resultante, con
lafinalidad de dirimir las controversias que tengan lugar
a través de la mediacién o conciliacién, o de no ser posi-
ble, que se adopten vistas tendientes a sefialar las viola-
ciones cometidas tanto por empresas como por el Estado
y,en su caso, que se dicten medidas de reparacién a favor
delas victimas.®®

Como se podra observar, en el alba del funciona-
miento del Grupo de Trabajo Intergubernamental sobre
un tratado de empresas y derechos humanos sobresa-
len las dudas respecto de cuestiones tanto sustantivas
como procesales. Este tema, que durante tantas déca-
das ha sido debatido en el seno de las Naciones Unidas
y otras organizaciones internacionales, finalmente
tiene una oportunidad clara de concretizar sus objeti-
vOs y propuestas en un instrumento vinculante. Debido
a su complejidad técnica, se espera que las discusiones
se prolonguen durante varios anos, en un esfuerzo por
consagrar, finalmente, la obligacién empresarial de
respetar los derechos humanos y, eventualmente, de
colaborar en su proteccién e implementacion a nivel
domeéstico. Las cuestiones sefialadas en los parrafos
precedentes son algunos de los diversos aspectos que
sindudas habran de discutirse durante el ciclo del Grupo
de Trabajo Intergubernamental, y, en particular, durante
las dos primeras sesiones, que serviran para informar la
propuesta que debera ser hecha por el Presidente-Rela-
tor del Grupo previo a la tercera sesion.

63. Una interesante opcion seria seguir el modelo instituido por
el Comité de Derechos Humanos; véase al respecto DAVID, V.,
“Reparations at the Human Rights Committee: Legal Basis, Practice
and Challenges”, Netherlands Quarterly of Human Rights, Vol. 32(1),
2014.
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IV. Breves reflexiones sobre la primera sesion
del Grupo de Trabajo intergubernamental
de Composicion Abierta sobre el proyecto del
tratado

La primera sesién del Grupo de Trabajo Intergu-
bernamental tuvo lugar entre el 6 y el 10 de julio de 2015
en la Sala de los Derechos Humanos y de la Alianza
de las Civilizaciones, en Ginebra, con la participacién
de aproximadamente 50 Estados y numerosas organi-
zaciones no gubernamentales con estatus consultivo
ante el ECOSOC. Con algunas semanas de anticipacién a
la sesién, la Secretaria del Grupo de Trabajo circulé un
programa de trabajo, que inicialmente incluiria bajo su
cuarto punto de agenda siete paneles tematicos, referen-
tes de forma general a los principios que integrarian un
instrumento internacional en la materia, a su alcance
y al contenido que deberia incluir. Tras una eleccién
unanime de la embajadora del Ecuador como Presiden-
ta-Relatora del Grupo de Trabajo Intergubernamental,
que claramente habia sido acordada con los demas Esta-
dos participantes, se procedi6 a la adopcién de la agenda
y el programa de trabajo.

En una posicién fuertemente criticada tanto por
Estados como por representantes de la sociedad civil (y
que, incluso, ha sido considerada un intento de sabotaje
dela sesién), ladelegacién de la Unién Europea, apoyada
por Francia y Luxemburgo, propuso a la recién electa
presidenta del Grupo de Trabajo Intergubernamental
dos modificaciones al programa, las cuales condiciona-
ban la participacién en los trabajos del Grupo a su acepta-
cién:en primer lugar, que se incluyera un panel referente
a los Principios Rectores sobre Empresas y Derechos
Humanos y su implementacién a nivel interno, y, en
segundo lugar, la inclusién de la palabra "todas” antes
de "las demds empresas de negocios” en el programa de
trabajo para la primera sesién.®* Diversas reflexiones
deben hacerse sobre esta situacién: en primer lugar, el
llamado a incluir un panel sobre la implementacién de

64. Algunas delegaciones (como Cuba, Sudéfrica, Pakistan o Bolivia,
El Salvador, Venezuela, la India, Egipto e Indonesia, entre otras) y
organizaciones no gubernamentales, sin embargo, interpretaron
la propuesta de la Union Europea como un llamado a modificar el
texto de la Resolucion N° 26/9 adoptada por el Consejo de Derechos
Humanos.

los Principios Rectores obedece a distintos factores. La
Unién Europea, tanto a nivel institucional como en sus
Estados miembro, ha sido el Gnico bloque regional que
ha adoptado estrategias y lineamientos para desarrollar
una agenda sobre la promocién e implementacién de los
Principios Rectores a nivel interno.

De la misma forma, la implementacién del marco
de la ONU a través de planes nacionales de accién ha
ocurrido a la fecha tinicamente en paises europeos, lo
cual podria servir para reflejar tanto que a nivel interno
de esos paises se han adoptado medidas para asegurar
que las empresas respeten los derechos humanos, como
que los demads paises (incluso aquellos que propusieron
la creacién del Grupo de Trabajo Intergubernamental,
Ecuador y Sudéfrica) no han hecho el minimo esfuerzo
posible para adaptar sumarco juridico interno a las reco-
mendaciones estipuladas en los Principios Rectores.

Por otra parte, la inclusién de un panel sobre los
Principios Rectores posiblemente fue propuesta para
atenuar la percepcién de dicotomia que existe entre el
proyecto del tratado y la implementacién del marco
de la ONU, y con ello, para asegurar que los Principios
Rectores sean un elemento basico que esté presente en
las discusiones del proyecto del tratado. A nivel logis-
tico, ese llamado de Gltima hora para alterar el programa
de trabajo sufri6 de la falta de una preparacién adecuada
del panel (particularmente en cuanto al nimero de inter-
venciones), aunque a la distancia la impresién es que los
Principios Rectores, aun si no se hubiera incluido dicho
panel, de cualquier manera habrian sido un elemento
intrinseco en el desarrollo de la sesion.

En cuanto a la segunda propuesta de la Unién Euro-
pea, de incluir la palabra "todas” antes de "las demas
empresas de negocios’, la cuestién es particularmente
distinta. En los meses previos a la sesion, la posicién
comtn de numerosos Estados y organizaciones no
gubernamentales habia sido de utilizar este Grupo de
Trabajo Intergubernamental para que el instrumento
fuera dirigido Gnicamente a empresas transnaciona-
les. Sin embargo, lainclusién dela palabra "todas"tendria
la intencién de asegurar que el instrumento tenga un
impacto en todas las empresas, independientemente
de si sus operaciones se realizan de forma coordinada
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a nivel transnacional o si Gnicamente trabajan en una
jurisdiccién.

Ello podria generar dos efectos: crear un instru-
mento cuya implementaciéon en la practica sea inefec-
tivo, ante la incapacidad de mecanismos internaciona-
les o incluso nacionales de dar un seguimiento preciso
a las actividades de millones de empresas, con opera-
ciones transnacionales o no; o bien, desde un punto de
vista juridico, asegurar que el instrumento no exima
a las empresas con sede en paises en vias de desarro-
llo de cumplir con las obligaciones que eventualmente
llegasen a ser estipuladas en el tratado, y, con ello, que se
diluyera el excesivo enfoque en las empresas de paises
desarrollados.

La modificacién del texto del programa de trabajo
para la primera sesion habria tenido un efecto practico
limitado, puesto que las intervenciones de los expertos
invitados seguramente no habrian variado de forma
significativa, y las primeras dos sesiones tienen por
objetivo la discusién y el intercambio de ideas para
informar el proyecto de instrumento. Por el contrario, si
la propuesta hubiera sido modificar el texto de 1a Resolu-
cién N°26/9 adoptada por el Consejo de Derechos Huma-
nos (como algunos participantes en la sesién lo interpre-
taron), ello habria generado, por lo menos, una cuestién
de mayor relevancia, aunque de caricter primordial-
mente procedimental: al ser el Grupo de Trabajo Inter-
gubernamental un érgano creado en virtud de una reso-
lucién del Consejo, parece pertinente preguntar cudl
seria su competencia para modificar una decisién de
un érgano superior. En principio, la légica sugeriria que
toda modificacién de un mandato otorgado corresponde-
ria inicamente al Consejo de Derechos Humanos, quien
en una sesién regular podria sujetar esta propuesta a
votacién. En ese sentido, la propuesta de la Unién Euro-
pea, en principio, habria sido factible respecto a la modi-
ficacién del Programa de Trabajo (al estar dentro de la
competencia del Grupo de Trabajo Intergubernamental),
aunque no en torno a la modificacién del contenido de la
Resolucién N°26/9.

Conforme a las Reglas de Procedimiento de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que rigen
también las actuaciones del Consejo de Derechos Huma-
nos y de los 6rganos derivados de este, la mocién de la

Unién Europea deberia haber sido sujeta a discusiones®
(que, en la practica, tuvieron lugar) y, posteriormente,
a un voto. Sin embargo, sin haber llamado a un voto, la
Presidenta-Relatora del Grupo de Trabajo Interguberna-
mental determiné adoptar el Programa de Trabajo modi-
ficado, incluyendo la primera propuesta de la Unién
Europea sobre incorporar un panel relativo a la imple-
mentacion de los Principios Rectores a nivel interno.®
A pesar de este accidentado comienzo en la primera
sesion, el Programa de Trabajo se desarroll6 por lo gene-
ral conforme a lo previsto. Asi, se organizaron ocho
paneles tematicos, divididos en cuatro grandes areas:
la implementacién de los Principios Rectores sobre las
Empresas y los Derechos Humanos, los principios para
el proyecto del tratado, el alcance de un futuro instru-
mento vinculante® y, finalmente, su posible conteni-
do.%8 De forma general, tres grandes temas resaltaron en
las discusiones sostenidas entre los expertos, los Esta-
dos y las organizaciones de la sociedad civil que parti-
ciparon en la primera sesién: la profundidad que debe
tener el eventual futuro instrumento (dimensién verti-
cal), su amplitud (dimensién horizontal) y las obligacio-
nes de los Estados para asegurar una mejor y mas efec-
tiva proteccion de los derechos humanos. Desde luego,
algunas de estas cuestiones ya han sido abordadas en la
seccién anterior, por lo que los breves comentarios que a

65. ASAMBLEA GENERAL DE LA ONU, Reglamento de la Asamblea General,
A/520/Rev.17, abril de 2008, Regla N° 78.

66. Sobre este punto, la posicién de México (con el apoyo de Chile y
Uruguay) fue determinante para lograr una solucion de compromiso,
que permitiera la inclusion del panel propuesto por la Unién Europea,
y conseguir que se discutiera de forma posterior la modificacion —o
no— del Programa de Trabajo y de la Resolucion.

67. Dos paneles se organizaron en torno al alcance: el primero, sobre
la definicion y la naturaleza juridica conforme al derecho internacional
de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales, y el
segundo, respecto de qué derechos humanos deben estar protegidos
por el instrumento ante las actividades de las empresas.

68. En este rubro se organizaron cuatro paneles tematicos, respecto
de las obligaciones de los Estados de garantizar el respeto de los
derechos humanos por las empresas, incluso a través de obliga-
ciones extraterritoriales; sobre las obligaciones de las empresas de
prevenir las violaciones de derechos humanos y los estandares para
Su prevencion y reparacion; sobre los estandares para la determina-
cion de la responsabilidad juridica de las empresas y las conductas
que la originarian; y, finalmente, sobre los mecanismos nacionales e
internacionales de reparacion, la cooperacion judicial internacional, y
el Proyecto de Rendicion de Cuentas y Mecanismos de Reparacion de
la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos.
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continuacién se expondran buscan reflejar la manera en
que estos temas fueron considerados por los participan-
tes en la sesion.

Respecto de la profundidad del instrumento que
comenzard a ser discutido a partir de 2017 en el marco
de la tercera sesion del Grupo de Trabajo Interguberna-
mental, la discusién se ha concentrado en argumentar
los motivos para que el instrumento se enfoque, por una
parte, en las empresas transnacionales (o, como ya se ha
mencionado supra, en aquellas que realizan operaciones
de caracter transnacional),*® o, por la otra -y en concor-
dancia con la propuesta de la Unién Europea-, a todas
las empresas, independientemente de su tamafio o giro.

En general, respecto de este tema hubo una tenden-
cia inclinada a sujetar a las empresas transnacionales
al instrumento internacional, en virtud de su poderio
econdémico, la facilidad para moverse entre jurisdiccio-
nes (y con ello escapar a la competencia de los Estados
seglin su conveniencia o necesidad) y para aprovechar
las lagunas existentes tanto desde el derecho interna-
cional como desde el derecho interno.”® A pesar de que
la posicién de la delegacién de la Unién Europea podria
haber sido factual y juridicamente correcta al sefialar
que cualquier empresa puede tener impactos negativos
en los derechos humanos, independientemente de su
tamafio o la naturaleza de las operaciones, su abandono
(asi como el de Francia) de la sesién impidié profundi-
zar en los méritos de la propuesta, a pesar de que incluso
algunas de las ONG de mayor envergadura y posicién en
el tema (como la FIDH) compartian de cierto modo esa
perspectiva.”’ En general, parece que hay una fijacién
con la figura que representan las empresas con opera-
ciones transnacionales, particularmente respecto de
aquellas provenientes de paises desarrollados con acti-

69. Open-ended intergovernmental working group on transnational
corporations and other business enterprises with respect to human
rights, Draft Report of the First Session, A/HRc// (10 July 2015), §55.
[Enlinea]. Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/
HRCouncil/WGTransCorp/Session1/Draftreport.pdf)

70. Ibid., §53. Algunas delegaciones reconocieron durante la sesion la
inexistencia de la figura juridica de “empresa transnacional”, por lo que
se sugirié concentrar el objetivo del instrumento en las operaciones
de cardcter transnacional que empresas de distintas nacionalidades
realizan de forma coordinada para un objetivo comun.

71. Cabe resaltar que algunos paises, incluidos México, Chile y
Uruguay, respaldaron esa propuesta.

vidades en Africa, América Latina o Asia. Sin embargo,
es posible que, conforme avancen las negociaciones
y sesiones del Grupo de Trabajo Intergubernamen-
tal, la posicién comun de los distintos paises vaya refi-
nandose para concentrarse, como fue sefialado en los
debates durante las sesiones, en las lagunas provocadas
directamente por las operaciones transnacionales de
las empresas.

En lo que respecta a la dimensién horizontal, es
decir, a la amplitud que deberia tener el instrumento,
la discusién (previa y durante la sesién) se concentrd
en la necesidad de que el instrumento sea amplio y que
cubra la proteccién de todos los derechos humanos, o
bien, que sea un instrumento de caracter minimalista
(es decir, concentrado Gnicamente en las mas graves
violaciones a los derechos humanos que pudieran a su
vez constituir crimenes internacionales). La ausencia
de la mayor parte de los paises integrantes del bloque
occidental, que son los que en principio podrian haber
apoyado esta propuesta, generd que la discusion fuera
solo por referencia a posiciones expresadas previa-
mente, sin que verdaderamente existiera un debate en
la Sala xx. Tomando en cuenta el respaldo undnime a
los Principios Rectores, el Ginico motivo por el que se
buscaria adoptar un instrumento internacional con un
alcance reducido seria lograr una aceptacién relativa-
mente indiscutida y rdpida de este. No obstante, la posi-
cién general en el seno del Grupo de Trabajo Interguber-
namental fue en torno a la adopcién de un instrumento
internacional que proteja por igual todos los derechos
humanos, con el propésito de respetar sus principios de
indivisibilidad, interrelacién e interdependencia.”?

Finalmente, una tercera cuestién que sobresalié
entre los debates fue relativa a las obligaciones de los
Estados de proteger los derechos humanos frente a las
actividades de las empresas. Numerosas referencias a
los pilares I y 111 de los Principios Rectores de la ONU
sobre las Empresas y los Derechos Humanos fueron

72. Lo anterior fue reflejado en el proyecto del informe presentado
por la Secretaria del Grupo de Trabajo de Composicién Abierta: Open-
ended intergovernmental working group on transnational corpora-
tions and other business enterprises with respect to human rights,
Draft Report of the First Session, A/HRC//, 10 de julio de 2015, §56. [En
linea). Disponible en: http://www.ohchr.org/Documents/HRBodies,

HRCouncil/WGTransCorp/Session1/Draftreport.pdf
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hechas por las delegaciones de los
Estados y las organizaciones de la
sociedad civil, asi como por los
expertos invitados ala sesion, parti-
cularmente en torno de la necesi-
dad de mejorar la cooperacién
internacional entre Estados en
casos que involucren violaciones a
los derechos humanos cometidos
por empresas (0 con su participa-
cién o colaboracién), de la adopcién
de medidas regulatorias y jurisdic-
cionales con efecto o alcance extra-
territorial, y de la estandarizacién
de sus marcos normativos para
incluir plenas obligaciones de las
empresas de respetar los dere-
chos humanos.

La principal atencién se centrd
endos cuestiones: el problemadela
extraterritorialidad, por una parte, y
el de la jerarquia de los derechos
humanos ante los instrumentos
internacionales de proteccién de
inversiones, por la otra. Como ya
se ha senalado, algunos puntos
sustantivos de ambos temas han
sido discutidos con antelacién,”®
porloque tinicamente cabria afadir
que hubo de manera general un
amplio consenso entre los partici-
pantes respecto de la necesidad de
colmar las lagunas juridicas exis-
tentes en torno de la cuestion de la
jurisdiccién y regulacién extraterri-
toriales, por una parte, y de determinar la existencia de

73. Tanto en el cuerpo de este texto como en otras publicaciones.
Sobre la cuestion de la extraterritorialidad, véanse CANTU RIVERA, H.,
“Developments in Extraterritoriality and Soft Law: Towards New Measures
to Hold Corporations Accountable for their Human Rights Performance?’,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, Vol. xiv, 2014, pp. 731-749;
BERNAZ, N., Op. Cit; DEVA, S., “Corporate Human Rights Violations: A Case
for Extraterritorial Regulation”, en LUETGE, Ch. (ed.), Handbook of the
Philosophical Foundations of Business Ethics, Heidelberg, Springer, 2012,
pp. 1080-1086; KNOX, J.H., “A Presumption Against Extrajurisdictionality”,
American Journal of International Law, Vol. 104, 2010.

“Solo con esfuerzos
coordinados a nivel
nacional, regional y
universal, y con una
amplia participacion
de los diferentes
actores involucrados
podra este tema
finalmente pasar de
las discusiones a
su instrumentacion,
yconelloala
proteccion de
las victimas de
violaciones de los
derechos humanos
en la practica”

una jerarquia normativa desde
el derecho internacional, por la
otra. Claramente, ante la ausen-
cia de los principales paises
desarrollados en la sesién, no
existi6 una verdadera contra-
posicién y debate respecto de
la factibilidad y retos juridicos
que existirian en ambos temas,
que sin duda continuardn en
la agenda de las sesiones veni-
deras del Grupo de Trabajo
Intergubernamental.

V. Conclusiones

De forma general, se puede
concluir que la primera sesién
del Grupo de Trabajo Intergu-
bernamental —a pesar de la
retirada de los paises europeos
y de la inasistencia de Estados
como Japdn, Noruega, Canada,
Reino Unido o los Estados
Unidos de América— tuvo unas
buenas discusiones iniciales
sobre la adopcién de un instru-
mento internacional vinculan-
te,”* en particular, por su aper-
tura hacia las organizaciones de
la sociedad civil. Sin embargo,
seria deseable que, en aras de
contar con un debate construc-
tivo y comprometido con mejo-
rar la proteccién de los derechos humanos afectados por
las actividades de las empresas, se pudieran lograr los
consensos necesarios parainvolucrar, por lomenos, alas
delegaciones europeas, que de forma general han lide-
rado el tema de las empresas y los derechos humanos

74. En ese sentido, véase LOPEZ, C., “International talks on a treaty
on business & human rights: A good start to a bumpy road”, 2015.
Disponible en: http://business-humanrights.org/en/international-talks-
on-a-treaty-on-business-human-rights-a-good-start-to-a-bumpy-road
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en el marco de los Principios Rectores. En ese mismo
sentido, seria conveniente que en el marco de las orga-
nizaciones regionales existentes’® se continte la discu-
sién sobre el tema, no solo respecto de la adopcién de
instrumentos o declaraciones regionales en la materia,
sino también respecto de la manera de ligar los proce-
dimientos que puedan existir de forma paralela entre
organizaciones regionales y las Naciones Unidas. Solo
con esfuerzos coordinados a nivel nacional, regional y
universal, y con una amplia participacién de los dife-
rentes actores involucrados podra este tema finalmente
pasar de las discusiones a su instrumentacion, y con ello
ala proteccién de las victimas de violaciones de los dere-
chos humanos en la practica.

75. La Organizacién de Estados Americanos, la Unién Europea, la
Unién Africana o la Asociaciéon de Naciones del Sudeste Asidtico
(ASEAN, por su sigla en inglés).
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ciones de érganos politicos, tribunales y organismos
Internacionales de la Universidad de . g p i y K 8 .
Georgetown, Estados Unidos. Director cuasijudiciales de diferentes sistemas de integraciéon
del Programa de Derechos Humanos y regional y de la Organizacién de las Naciones Unidas
Recursos Naturales de la Fundacién para (ONU). Antes mismo de la consolidacién de un sistema
el Debido Proceso (Due Process of Law L o oo R
Foundation). global de produccién y servicios, los principales instru-

mentos constitutivos de los sistemas internacionales
y regionales, adoptados después de la Segunda Guerra
Mundial, hacian referencia a la sujecién de las empre-
sas transnacionales a las leyes de los paises en donde
operan y a los tratados de los cuales estos paises son
parte. A modo de ejemplo, la Carta de la Organizacién
de los Estados Americanos (OEA) de 1948 establece, en
su art. 36, que tales empresas "estan sometidas a la legis-
lacién y a la jurisdiccién de los tribunales nacionales
competentes de los paises receptores y a los tratados y
convenios internacionales en los cuales estos sean Parte
y, ademas, deben ajustarse a la politica de desarrollo de
los paises receptores”.’

Aunque los derechos humanos ocuparon un espacio
privilegiado en la arquitectura institucional de las rela-
ciones entre las naciones en la posguerra, los Estados
fueron considerados agentes centrales en el respeto o
incumplimiento de obligaciones en materia de derechos
humanos. El anhelo de "librar las generaciones venide-
ras del flagelo de la guerra’, contenido en el Predmbulo a

1. Carta de la OEA, mayo de 1948, art. 36.
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la Carta de la ONU, se concentré en la imposicién de limi-
tes juridicos y procedimientos politicos mas rigidos al
ejercicio de la violencia estatal, sin que los vencedores
de la Segunda Guerra hayan dedicado mayor atencién a
la posibilidad de que la seguridad colectiva fuera infrin-
gida por parte de actores no estatales. Lo anterior, pese a
que tenian pleno conocimiento del rol de grupos corpo-
rativos en la consolidacién de regimenes expansionistas
y autoritarios en Alemania y en Japén.

Lamedida mas concreta adoptada en relacién con el
rol jugado por el sector corporativo durante la Segunda
Guerra Mundial fueron los juicios penales por crimenes
de guerra seguidos en cortes militares de los Estados
Unidos, en contra de doce exdirectivos del Grupo
Krupp. Once de ellos fueron condenados a penas de
hasta 12 afios de carcel, por participar directamente en la
ampliacién de la maquinaria de guerra del partido nazi
en Alemania, empleo generalizado de trabajo esclavo y
otras graves violaciones de derechos humanos en sus
respectivas empresas. Sin embargo, el reconocimiento
de que las empresas pueden promover o violar derechos
humanos pasé practicamente inadvertido en los instru-
mentos constitutivos de la ONU y de organismos de inte-
gracién regional.

Al dia de hoy, se puede afirmar que varias empre-
sas, sobre todo transnacionales, han rebasado la capa-
cidad de algunos Estados en cuanto agentes de promo-
cién, pero también de violacién de derechos humanos 'y
otros valores compartidos por la comunidad internacio-
nal. Es asi como el paradigma tradicional basado en las
obligaciones de respeto, proteccién y garantia por parte
de los Estados ha sido objeto de nuevas interpretaciones
y produccién normativa, con el fin de regular los abusos
corporativos. Paralelamente a los pronunciamientos de
tribunales, érganos cuasijudiciales y foros interguber-
namentales, el universo "derechos humanos y empre-
sas” ha sido abordado desde el ambito del soft-law, asi
como en el marco de sistemas autorregulatorios de las
empresas, en diferentes sectores de la cadena global de
produccién y servicios.

La adhesién voluntaria a compromisos en esta
materia tuvo su expresiéon mas pronunciada con la
adopcién del Pacto Mundial de las Naciones Unidas (UN
Global Compact), durante el Foro Econémico Mundial
de 1999. Esa iniciativa busca incorporar un conjunto de

principios en las actividades empresariales alrededor
del mundo y promover, desde el sector corporativo y
bajo el auspicio de las Naciones Unidas, la implementa-
cién de los objetivos de desarrollo sostenible, en particu-
lar, de aquellos relacionados con el respeto de los dere-
chos humanos, la proteccién del medioambiente y el
combate a la corrupcion.

En la blisqueda de normas mds adecuadas que
respondan a una realidad cambiante en la relacién entre
empresas y Estados, el Consejo de Derechos Humanos
de la ONU adopt6, en 2011, los llamados Principios Recto-
res sobre Empresas y Derechos Humanos, los cuales
sistematizan los estindares minimos aplicables a la
responsabilidad de las empresas de respetar los dere-
chos humanos, y el deber de los Estados de protegerlos
y garantizar mecanismos de reparacién ante violacio-
nes derivadas de actividades empresariales. El marco
normativo generado a partir de los Principios Rectores y
los pronunciamientos del Grupo de Trabajo responsable
por su implementacién han inspirado algunas resolu-
ciones del Consejo Permanente y de la Asamblea Gene-
ral de la OEA, la cual reconocid, en la Resolucién N° 2840
(XLIV-O/14) de junio de 2014,% el valor de los Principios
Rectores y la necesidad de promover su implementa-
cién en el ambito regional interamericano.

Pese a los esfuerzos de los diferentes érganos de
integracién internacional mencionados, subsisten
varias lagunas juridicas y expectativas de las victimas
de abusos corporativos que, claramente, no han sido
satisfechas por el marco internacional en vigor. Entre
otras, se requieren reglas y principios mas claros sobre
la posibilidad de atribuir responsabilidad civil, adminis-
trativay penal alas empresasy sus funcionarios, cuando
su actuar u omisién deslinda en violaciones de derechos
humanos. Asimismo, la mayoria absoluta de los Estados
no cuenta con un marco legal especifico que imponga
el cumplimiento de una debida diligencia en materia
de derechos humanos por parte de las empresas regis-
tradas o con operaciones en el pais concernido. Por otro
lado, pese a la existencia de sendos pronunciamientos
de 6rganos supranacionales de derechos humanos, la

2. OEA, Resoluciéon N° 2840 de la Asamblea General, “Promocién
y proteccion de los derechos humanos en el ambito empresarial”.
Disponible en: https://www.oas.org/dil/esp/cP-cAJP-2840-10_Corr1
esp.pdf.
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responsabilidad de los paises de origen de las empresas
frente a sus operaciones en el extranjero no ha sido abor-
dada en un tratado internacional hasta la fecha.

El presente capitulo busca discutir la manera en la
que el borrador del tratado sobre empresas y derechos
humanos, asi como su proyecto de protocolo faculta-
tivo, abordan el tema de la responsabilidad de los Esta-
dos frente al actuar de las corporaciones. Publicado en
julio de 2018 por el Grupo de Trabajo Intergubernamen-
tal sobre Empresas y Derechos Humanos (GTI), y discu-
tido por primera vez durante su cuarta sesién en octubre
de 2018, el borrador preliminar del tratado y su versién
revisada contienen algunas disposiciones que clarifican
varios aspectos de la responsabilidad estatal en materia
de derechos humanos frente al actuar de las empresas.

La primera seccién del presente capitulo aborda
los estandares internacionales con relacién a la respon-
sabilidad de los Estados frente a actos de particula-
res. La segunda examina las obligaciones de los Estados
de origen con respecto a lasempresas privadas que desa-
rrollan actividades en otros paises. La tercera trata sobre
lamaneraenlaquelosérganosintergubernamentalesde
la ONU han abordado la relacién entre empresas y dere-
chos humanos, con un especial énfasis en disposicio-
nes y contenidos del borrador del tratado y su proyecto
de protocolo facultativo. La cuarta seccién contrasta los
pardmetros mas relevantes del derecho internacional de
los derechos humanos (DIDH) descriptos en las seccio-
nes anteriores con la forma como el borrador del tratado
y su protocolo disponen sobre la responsabilidad inter-
nacional de los Estados. Finalmente, la quinta seccién
contiene algunos comentarios sobre la versién revisada
del borrador del tratado, publicada a mediados de 2019.

1. Estandares del derecho internacional de los
derechos humanos sobre la responsabilidad de los
Estados frente a actos de particulares

Laresponsabilidad internacional es una institucién
juridica mediante la cual un sujeto del derecho inter-
nacional al que se le imputa un hecho ilicito incurre en
obligaciones establecidas en algtn tratado o costumbre
internacional. Su fundamento es la existencia misma de
un orden juridico internacional y la necesidad de que

los Estados y otros sujetos del derecho observen deter-
minadas reglas de conductas en sus relaciones. Uno de
los principales instrumentos que sistematizan las reglas
y principios en vigor sobre la materia, el Proyecto de
Articulos sobre la Responsabilidad Internacional del
Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, apro-
bado por la Comisién de Derecho Internacional de la
ONU, establece en su art. 2° que hay un hecho interna-
cionalmente ilicito de un Estado cuando su compor-
tamiento consiste en una accién u omisién que: "a) es
atribuible al Estado segtin el derecho internacional; y b)
constituye la violacién de una obligacién internacional
del Estado”3

La violacién a una obligacién internacional que
produzca un dafio comporta siempre el deber de repa-
rarlo adecuadamente,* el cual no puede ser modificado o
incumplido atravésde lainvocacién de disposicionesde
derecho interno.® El anélisis del instituto de la responsa-
bilidad internacional proyecta, por lo tanto, los siguien-
tes elementos: la obligacién internacional infringida, el
sujeto del derecho internacional a quien se imputa esta
infraccién, y el sujeto en perjuicio de quien la obliga-
cién es incumplida y, de esta manera, tiene habilitado
el derecho a obtener algtn tipo de reparacién. Segtn el
DIDH, estos elementos implican, desde hace varias déca-
das, las obligaciones generales de respeto y garantia
frente a disposiciones de un determinado tratado, pacto
o convenio. Mientras la obligacién de respeto conlleva a
la abstencién frente a derechos de terceros, la de garan-
tia engendra el deber de prevenir, investigar y sancionar
la violacién de derechos humanos, asi como proveer los
mecanismos de reparacién correspondientes.

Al igual que la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre no contiene una clausula general
sobre las obligaciones de respeto y garantia en materia

3. ONU, “Proyecto de articulos sobre la responsabilidad interna-
cional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, art. 2°,
A/RES/56/83, Comisioén de Derecho Internacional, 28 de enero de 2002.
4. Véanse, entre otros, P.C.I1.J., “Chorzow Factory Case”, Jurisdiction,
Judgment N° 8,1927, Series A, N° 17, p. 29 e 1.C.J., Reparation for
Injuries Suffered in the Service of the United Nations, Advisory Opinion,
1.C.J. Reports 1949, p. 184.

5. ONU, "Proyecto de articulos sobre la responsabilidad interna-
cional del Estado por hechos internacionalmente ilicitos”, art. 32,
A/RES/56/83, Comisién de Derecho Internacional, 28 de enero de 2002.
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de derechos humanos. Tales cldusulas generales se
convirtieron en tendencia en los instrumentos suprana-
cionales de derechos humanos, sobre todo, a partir de la
década de 1960. Mientras el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (1966) y la Convencién Ameri-
cana sobre Derechos Humanos (1969) contienen dispo-
siciones introductorias con un fraseo especifico sobre
las referidas obligaciones, el articulo primero del Conve-
nio Europeo para la Proteccién de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales (1950) es mucho
mas acotado, pues hace alusién solamente al deber de
respeto, en tanto omite la palabra "garantia’.

Al margen del lenguaje utilizado en los respectivos
instrumentos internacionales, los érganos supranacio-
nales de derechos humanos han abordado las obliga-
ciones estatales a partir de tres elementos principales:
respetar, proteger y garantizar. La obligacién de respe-
tar remonta al paradigma del constitucionalismo liberal
de la primera mitad del siglo XIX, cuando los gobiernos
debian abstenerse de violar las libertades fundamenta-
les de sus ciudadanos. Progresivamente, esa acepcion
abstencionista fue complementada con la obligacién
de proteger y garantizar los derechos civiles y politicos,
asi como los econémicos, sociales y culturales. En esta
linea, el paradigma abstencionista se expandié hacia la
obligacién estatal de tomar medidas positivas, legislati-
vas, judiciales o de otra indole, con el fin de brindarles
eficacia a los derechos humanos,® incluso en la relacién
entre particulares.

En el ambito constitucional, la doctrina del
Drittwirkung der Grundrechte pasé a sostener el deber de
proteccion y garantia de los derechos fundamentales no
soloen larelacién Estado-individuos, sino también entre
particulares. Desarrollada a fines de la década de 1950
por el Tribunal Federal Constitucional de la entonces
Alemania Occidental, esa doctrina influencié la activi-
dad jurisdiccional en varios Estados fundados en consti-
tuciones sociales de derecho. En el ambito internacional,
mientras el Tribunal Europeo de Derechos Humanos

6. Una manifestacion de esta tendencia en el derecho internacional
positivo puede ser encontrada en la Carta Africana sobre los Derechos
Humanos y de los Pueblos (1980). Su articulo primero sefiala que
los Estados parte “reconoceran los derechos, deberes vy libertades
contemplados en esta Carta, y se comprometerdn a adoptar medidas
legislativas o de otra indole con el fin de llevarlos a efecto”.

(TEDH) asimilé implicitamente la citada doctrina desde
la década de 1980, los demas 6rganos supranacionales
emplearian doctrinasy criterios interpretativos bastante
similares décadas mas tarde.®

En el sistema interamericano de derechos huma-
nos (SIDH), la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) ha reconocido que el deber de investi-
gar las violaciones de derechos humanos cometidas por
particulares se desprende tanto de la Convencién®como
de la Declaracién Americana.”® El cardcter erga omnes
de las obligaciones de proteger y garantizar los dere-
chos humanos se encuentra presente en la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) desde sus primeras sentencias," y fue
ampliada en la decisién sobre el caso "Blake vs. Guate-
mala’,’? relacionado con la comisién de graves violacio-
nes por parte de grupos paramilitares.’ En la Opinién

7. Ver, por ejemplo, TEDH, “Young, James and Webster vs. The United
Kingdom”, 13 de agosto de 1987; y "X and Y vs. Netherlands’, 26 de
marzo de 1985. Para una explicacion detallada sobre la doctrina
del Drittwirkung y su incorporacion a la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, ver ENGLE, E., “Third Party Effect of
Fundamental Rights (Drittwirkung)’, Hanse Law Review, Vol. 5, 1° de
octubre de 2009, pp. 165-173. Disponible en: http:/papers.ssrn.com

sol3/papers.cfm?abstract id=1481552

8. Ver, por ejemplo, NACIONES UNIDAS, “William Eduardo Delgado
Paez vs. Colombia’, ccpr/C/39/D/195/1985, Comité de Derechos
Humanos, 12 de julio de 1999, parr. 5.5 (por fallar en su obligacion
de prevenir asesinatos en aquellos casos en los que existe suficiente
evidencia del riesgo de la pérdida de la vida) y CEDAW, “Ms. A.T. vs.
Hungary”, 26 de enero de 2005, parr. 9.3 (por fallar en su obligacion
de garantizar las estructuras adecuadas y la proteccion juridica para
evitar los casos de violencia doméstica contra la mujer).

9. CIDH, “Simone André Diniz”, caso 12.001, Informe de fondo N° 66/06,
Brasil, 21 de octubre de 2006, parr. 101.

10. CIDH, “Jessica Lenahan (Gonzales) et al.”, caso 12.626, Informe de
fondo N° 80/11, Estados Unidos, 21 de julio de 2011, parr. 130 (esta-
blece que los Estados pueden ser responsables por las violaciones de
su deber de investigar y sancionar casos de violencia doméstica de
acuerdo con la Declaracién Americana).

11. CORTE IDH, caso “Veldsquez Rodriguez vs. Honduras’, Fondo,
sentencia del 29 de julio de 1988, Serie C N° 4, parr. 176.

12. CORTE IDH, caso “Blake vs. Guatemala’, Excepciones preliminares,
sentencia del 2 de julio de 1996, Serie C N° 27.

13. Con posterioridad al caso “Blake”, la Corte IDH desarrollé una linea
jurisprudencial sobre la atribucion indirecta de responsabilidad por
incumplimiento del deber de prevencién y garantia por graves viola-
ciones a derechos humanos perpetradas por grupos paramilitares en
una serie de casos colombianos. Véanse, por ejemplo, CORTE IDH, caso
“19 comerciantes vs. Colombia’, sentencia del 5 de julio de 2004, Serie
C N° 109; Caso de la “Masacre de Mapiripan vs. Colombia”, senten-
cia del 15 de septiembre de 2005, Serie C N° 134; caso "Masacre de
Pueblo Bello vs. Colombia”, sentencia del 31 de enero de 2006, Serie
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Consultiva N° 18/03 "La condicién juridica y los dere-
chosdelos migrantes’,"1a Corte IDH se refirié de manera
expresa al llamado "efecto horizontal de los derechos
humanos’, al evaluar la obligacién que tienen los Esta-
dos de garantizar el derecho a la igualdad y no discrimi-
nacién en la relacién entre empleadores y trabajadores
migrantes. De lo anterior, se desprende que los Estados
parte del SIDH tienen la obligacién de adoptar medidas
positivas con el fin de garantizar los derechos humanos,
incluso con relacion a la efectiva o potencial violacién
por parte de particulares.’

Por otro lado, de acuerdo con el DIDH, en general, y
los estandares del SIDH, en particular, se han desarro-
llado criterios de atribucién indirecta de responsabili-
dad a los Estados frente a actos de particulares a partir
de los siguientes supuestos: i) apoyo, aquiescencia'® o
tolerancia'’ y ii) vinculo entre la infraccién internacio-
nal y la autoridad del Estado denunciado.’® Mientras la
atribucién directa de responsabilidad se da en supuestos
en los que el actuar u omisién de agentes estatales incu-
rre en un ilicito internacional, la atribucién indirecta

C N° 140; caso “Masacre de la Rochela vs. Colombia”, interpretacion
de la sentencia de fondo, reparaciones y costas, sentencia del 28 de
enero de 2008, Serie C N° 175.

14. CORTE IDH, Opinién Consultiva 0c-18/03, “Condicién juridica y dere-
chos de los migrantes”, 17 de septiembre de 2003, parrs. 140, 147y 150.
15. Para un andlisis de la evolucion de la jurisprudencia de la Corte IDH
en torno a la obligacion estatal de garantizar los derechos humanos
en la relacién entre particulares, ver MIJANGOS Y GONZALEZ, J., “The
doctrine of the Drittwirkung der Grundrechte in the case law of the
Inter-American Court of Human Rights”, InDret. Revista para el Andlisis
del Derecho, enero de 2008. Disponible en: http:/www.indret.com/
pdf/496_en.pdf

16. CORTE IDH, caso ‘Fazenda Brasil Verde vs. Brasil’, Excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del 20 de
octubre de 2016, Serie C N° 318, parr. 320; caso “Rios y otros vs.
Venezuela’, Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 28 de enero de 2009, Serie C N° 194.

17. CORTE IDH, caso “Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia”, Fondo,
reparaciones y costas, sentencia del 31 de enero de 2006, Serie C
N° 140, parr. 126.

18. cIDH, “Informe de medidas provisionales N° 39/00", Ejecuciones
Extrajudiciales, Guatemala, 13 de abril de 2000, parr. 227. ("El Poder
Judicial demostro su incapacidad y falta de cooperacién en jugar su
rol en la identificacion, enjuiciamiento y penalizacion de los responsa-
bles. Cuando una practica como esta, atribuible al Estado o respecto
de la cual hubo aquiescencia, puede ser establecida, y el caso particu-
lar se puede vincular a dicha practica, ese vinculo define la naturaleza
y alcance de las peticiones, y ayuda a establecer la veracidad de los
hechos alegados”).

ocurre cuando el ilicito internacional es atribuible al
Estado concernido, aun cuando la conducta contraria a
derechos humanos proviene de particulares, por accio-
nes u omisiones del Estado que la favorecen y bajo cier-
tos criterios.

Si bien los organismos supranacionales de dere-
chos humanos poseen un extendido repertorio en los
cuales establecen criterios de atribucién de responsabi-
lidad a Estados frente a conductas de actores no estata-
les, la mayoria de estos precedentes tienen que ver con
conductas de particulares que actiian bajo algtn tipo de
concierto, aquiescencia y tolerancia estatal, o cuya cons-
titucién misma de los grupos privados se deriva de deci-
siones y politicas de 6rganos del Estado. Es el caso, por
ejemplo, de las sentencias de la Corte IDH con relacién a
la accién de grupos paramilitares’ o de entidades priva-
das alas que se delegan servicios ptblicos.?

Uno de los componentes mas importantes del anali-
sis de los érganos del SIDH sobre las obligaciones de
los Estados frente a actos de particulares tiene que ver
con el deber de prevencién. En la linea de otros érganos
supranacionales de derechos humanos, la jurispruden-
cia del SIDH establece que ese deber es exigible bajo cier-
tas circunstancias, tales como si el Estado tenia o debia
tener conocimiento de una situacién de riesgo real e
inmediato, o si fueron adoptadas medidas razonables
para evitar la consumacién del riesgo verificado.?’ Otro
elemento ampliamente desarrollado en la jurispruden-
cia del SIDH sobre la materia es el deber estatal de fisca-
lizar, sobre todo, en contextos de concesién de servicios
publicos esenciales a particulares que afecten el goce del
derechoalavida,alasaludyalaintegridad. En casosrela-
cionados con la concesién del servicio de salud a empre-
sas privadas, por ejemplo, la Corte IDH posee una linea
jurisprudencial sélida sobre la obligacién reforzada de

19. Supra nota 13.

20. Véase, por ejemplo, CORTE IDH, caso “Ximenes Lopes vs. Brasil’,
Excepcidn preliminar, sentencia del 30 de noviembre de 2005, Serie
C N°139.

21. Véanse, por ejemplo, CORTE IDH, caso “Gonzélez y otras (‘Campo
Algodonero’) vs. México’. Excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas, sentencia del 16 de noviembre de 2009, Serie C N° 205,
parr. 284; y caso “Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde vs. Brasil",
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sentencia del
20 de octubre de 2016, Serie C N° 318, parr. 323.
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regular la concesién y ejercicio de la actividad y de fisca-
lizar su ejecucién por parte del ente privado.??

Finalmente, tal como sera explicado en la seccién
siguiente, ha sido a través de dos informes tematicos de
la CIDH sobre "Industrias Extractivas y Derechos de los
Pueblos Indigenas y Comunidades Afrodescendientes y
sobre "Derechos humanos y empresas’; y en unareciente
Opinién Consultiva de la Corte IDH, que los 6rganos del
SIDH han proferido los estandares mads claros y espe-
cificos sobre la atribucién de responsabilidad estatal
por actos de empresas. Estos pronunciamientos abar-
can tanto la responsabilidad de los paises de origen
como huéspedes, en donde tienen lugar las actividades
corporativas.

2. Obligaciones de los Estados de origen con
respecto a las empresas privadas que desarro-
1lan actividades en el extranjero

2.1 Estandares generales del Sistema Universal e
Interamericano de Derechos Humanos

Cuando un Estado permite la constitucién de
empresas en su sistema legal, pero no establece garan-
tias frente a las actividades de estas en el extranjero,
podria beneficiarse de la externalizacién de las violacio-
nes de derechos humanos. Esta situacién se agudizasiel
Estado huésped, donde las empresas subsidiarias llevan
a cabo sus actividades, no tiene el interés ni la capaci-
dad de asegurar los derechos de sus propios ciudadanos,
cuando estos sufren abusos por parte de empresas. Ante
la falta de un tratado que regule las obligaciones extrate-
rritoriales en el contexto de las actividades de las empre-
sas, el alcance de tales obligaciones ha sido definido,
principalmente, a través de los pronunciamientos de los
6rganos internacionales de derechos humanos.

22. Véanse, por ejemplo, CORTE IDH, caso “Alban Cornejo y otros vs.
Ecuador’, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 22 de noviem-
bre de 2007, Serie C N° 171, parr. 119; y caso "Poblete Vilches y otros
vs. Chile”, Fondo, reparaciones y costas, sentencia del 8 de marzo de
2018, Serie C N° 349, parrs. 124-135.

Hasta febrero de 2020, el Comité de Derechos Econé-
micos, Sociales y Culturales de la ONU (Comité DESC)
habia abordado la cuestién de las obligaciones extrate-
rritoriales en cinco observaciones generales (15, 19, 22, 23
y 24), asi como en las observaciones finales sobre varios
paises.?® El Comité de Derechos Humanos,?* el Comité
para la Eliminacién de la Discriminacién contra la
Mujer,?® el Comité de los Derechos del Nifio?* y el Comité
para la Eliminacién de la Discriminaciéon Racial®” han
establecido las obligaciones de los Estados de origen res-
pecto de las actividades de empresas con casa matriz o
que se constituyeron conforme a sus leyes naciona-
les. Asimismo, distintos Relatores Especiales?® y

23. El Comité DESC es el érgano cuasijudicial que mds ha emitido
Observaciones Finales en los que abordan obligaciones extraterri-
toriales. Tales observaciones suelen recalcar la obligacion de los
Estados de adaptar y fortalecer su marco normativo para exigir la
responsabilidad de las empresas domiciliadas en su territorio o regis-
tradas bajo su jurisdiccion, pero que operan en el extranjero, con el fin
de asegurar que sus actividades no afecten el disfrute de los DESC y
que las victimas puedan reclamar reparacion a través de los mecanis-
mos judiciales y no judiciales de los paises de origen de tales empre-
sas. Las Observaciones Finales mas recientes se refieren a Alemania,
Espafia y Nueva Zelanda (2018). Disponibles en: https://tbinternet.
ohchr.org/_layouts/TreatyBodyExternal/TBSearch.aspx

24. COMITE DE DERECHOS HUMANOS, Observaciones Finales sobre
Republica de Corea, 2015; Canada, 2015, y Alemania, 2012. Disponible
en: http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.
aspx?TreatylD=8&DocTypelD=5.

25. COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION CONTRA LA
MUJER, Observaciones Generales N° 28 y N° 34. Disponibles en: http://
www.ohchr.org/eN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.
aspx; Observaciones Finales sobre Alemania, 2017; Canada, 2016, y
Suiza, 2016. Disponibles en: http:/tbinternet.ohchr.org/_layouts/trea-
tybodyexternal/TBSearch.aspx?l ang=en&Treaty|D=3&DocTypelD=5.
26. COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones Generales N° 16.
http://tbinternet.ohchr.org/ Iayouts[treatybodyexternaIZDownIoad
.aspx?symbolno=CrRc%2fC%2fGC%2f16&Lang=en;

Observaciones Finales sobre Suiza, 2014. Disponible en: http: zz
tbinternet.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.
aspx?symbolno=CRC%2fC%2fCHE%2fCO%2f2-4&| ang=en.

27. COMITE PARA LA ELIMINACION DE LA DISCRIMINACION RACIAL,
Observaciones Finales sobre Canadd, 2017, y Estados Unidos, 2014.
Disponibleen:http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal
TBSearch.aspx?l ang=en&TreatylD=6&DocTypelD=5.

28. ONU, Relator especial sobre “El derecho a la libertad de reunién
pacifica y de asociacion’, UN Doc. A/HRC/32/36, mayo de 2016, y UN
Doc. A/HRC/29/25, abril de 2015; Relator especial sobre “Derecho a la
alimentacién”, N Doc. A/HRC/28/65, enero de 2015; Relator Especial
sobre “Los derechos humanos al agua potable y el saneamiento”, UN
Doc. A/HRC/27/55, 30 de junio de 2014 y UN Doc. A/68/264, agosto de
2013; Relator Especial sobre “Pobreza extrema y derechos humanos’,
UN Doc. A/HRC/26/28, mayo de 2014.
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Expertos Independientes? de las Naciones Unidas han
dedicado parte de sus informes tematicos a la cuestién
de las obligaciones extraterrito-
riales en el contexto de los abu-
sos que cometen las empresas.®

Uno de los pronunciamien-
tos mas exhaustivos sobre las
obligaciones extraterritoriales
de los Estados frente a actos de
empresas es la Observacion
General N° 24 del Comité DESC
de la ONU, sobre “Las obligacio-
nes de los Estados en virtud del
Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Cultura-
lesen el contexto de las activida-
des empresariales”®' En lo que
atafie a las obligaciones extra-
territoriales, el Comité DESC
hizo hincapié en el deber de
los paises de origen de empre-
sas transnacionales de ofrecer
mecanismos judiciales de repa-
racién para las victimas, cuando
estos sean inexistentes o poco
efectivos en los paises huéspe-
des, en donde operan las respec-
tivas sucursales.®?

29. ONU, Experto Independiente sobre “Los derechos humanos y el
medio ambiente”, uN Doc. A/HRC/25/53, diciembre de 2013; Experto
independiente sobre “Las consecuencias de la deuda externa y las
obligaciones financieras internacionales conexas de los Estados para
el pleno goce de todos los derechos humanos”, uN Doc. A/HRC/25/52,
marzo de 2014.

30. Para un resumen de los estandares del sistema universal sobre
obligaciones extraterritoriales en materia de DESC, véase ESCR-NET,
Global Economy, Global Rights: A practitioners’ guide for interpreting
human rights obligations in the global economy, noviembre de 2015.
Disponible en: https://www.escr-net.org/sites/default/files/e7f67ea
7483fd5bad2dd4758b597d8ff/Global%20Economy%20Global%20
Rights.pdf [Fecha de la dltima consulta: el 5 de septiembre de 2017].
31. COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,
Observaciéon General N° 24, parr. 10. Disponible en: http://tbinter
net.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?symbol
no=E%2fc.12%2fGC%2f24&| ang=en [Fecha de la Ultima consulta: el 5
de septiembre de 2017].

32. COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES,
Observacién General N° 24, parr. 31. Disponible en: http:/tbinter-
net.ohchr.org/ layouts/treatybodyexternal/Download.aspx?sym

“Los paises de
origen de empresas
transnacionales deben
ofrecer mecanismos
judiciales de reparacion
para las victimas, cuando
estos sean inexistentes
0 poco efectivos en
los paises huéspedes,
en donde operan las
respectivas sucursales”

Enelmarcodel Sistemalnteramericanode Derechos
Humanos, son dos los supuestos en los que sus 6rganos
han abordado la obligacién
extraterritorial por actos de
agentes del Estado: 1) cuando
tales actos u omisiones
tienen efecto fuera del terri-
torio del Estado denuncia-
do;*® 0 2) cuando la persona
o0 el presunto transgresor de
una obligacién internacional
se encuentra bajo la autori-
dad o el control efectivo del
Estado denunciado.®

Aunque la misma Carta
fundadora de la OEA esta-
blece que las empresas trans-
nacionales deben someterse
a la legislacién y a la juris-
diccién de los tribunales de
los paises donde operan,®
no hay pronunciamientos
bajo el sistema de peticiones
y casos del SIDH que esta-
blezcan pardmetros para la
asignacién de responsabili-
dad de un Estado de origen,
por actos de sus empresas realizados o con efectos en
el territorio de terceros paises. Pese a esta laguna en
los precedentes jurisprudenciales derivados de infor-
mes de fondo de la CIDH y de sentencias de la Corte IDH,
los estandares ya desarrollados en este marco sobre

bolno=E%2fc.12%2fGC%2f24& ang=en [Fecha de la ultima consulta:
el 5 de septiembre de 2017].

33. Véase, por ejemplo, cibH, “Saldafio’, Infforme N° 38/99, Argentina,
mayo de 1999, parrs. 15-20 y CIDH, “Franklin Guillermo Aisalla Molina”,
Ecuador. Peticion Interestatal pI-02, Colombia. “Informe de admisibi-
lidad” N° 112/10, del 21 de octubre de 2010. [‘Los Estados no sola-
mente pueden ser responsables por los actos u omisiones en aque-
llos casos en donde ejerzan jurisdiccion (...) los derechos humanos
son inherentes a los seres humanos y no se encuentran basados en
ciudadania o localizacion (...) cada Estado americano tiene la obliga-
cién de respetar los derechos de las personas dentro de su territorio
y de aquellas que se encuentren en el territorio de otro Estado, pero
sujetas al control de sus agentes.’]

34. Véase cIDH, “Saldafio’, Informe N° 38/99, Argentina, mayo de
1999, parrs. 17-20.

35. Carta de la OEA, art. 36.
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la obligacién de respeto, proteccién y garantia frente a
actos de particulares, aunados a pronunciamientos de
otros sistemas de adjudicacién internacional, permiten
excluir una definicién meramente territorial de juris-
diccién. Esta postura ha sido sostenida en pronuncia-
mientos recientes de la CIDH por medio de su sistema de
promocién y monitoreo, y por la Corte IDH, en el ejercicio
de su funcién consultiva.

Publicado en diciembre de 2015, el informe de la
CIDH "Pueblos indigenas, comunidades afrodescendien-
tes y recursos naturales *® analiza la obligacién de los
Estados de origen (donde las empresas tienen su sede
principal o se constituyen legalmente) y de los Estados
receptores (donde se encuentran los proyectos extracti-
vos), y sefiala que deben adecuar sus leyes y politicas a
la obligacién de prevenir, mitigar y resarcir las violacio-
nes de derechos humanos. Sobre la base de obligaciones
contenidas en instrumentos interamericanos, la CIDH
sostuvo que los Estados tienen el deber de implementar
un marco normativo adecuado para la proteccién de los
derechos humanos frente a las empresas. Ello implica
modificaciones en la normativa aplicable a las activida-
des corporativas para adecuarlas al goce de los derechos
humanos e incentivar su respeto por parte de las empre-
sas. La CIDH también se refiri6 al deber de prevenciéon
que, adaptado al contexto extractivo, supone la identifi-
cacién de impactos que generard determinado proyecto
de exploracién o extraccion en los derechos humanos,
antes del otorgamiento de permisos.

En su analisis, la CIDH desarroll6 estandares especi-
ficos con relacién a los deberes de los Estados de origen
de las empresas extractivas. Si bien el apartado del
informe que aborda este tema no emplea un lenguaje
tan imperativo como el de comités y relatorias tematicas
de las Naciones Unidas, que llevan ya varios afios abor-
dando la responsabilidad extraterritorial, el informe es
la primera toma de posicién de un 6rgano del SIDH sobre
la materia.¥’

36. CIDH, “Pueblos indigenas, comunidades afrodescendientes y
recursos naturales: proteccion de derechos humanos en el contexto
de actividades de extraccion, explotacién y desarrollo”, OEA/Ser.L/V/Il.
Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015. Disponible en: www.oas.org/es/
cidh/informes/pdfs/IndustriasExtractivas2016.pdf.

37. Para una evaluacion mas detallada del informe de la ciDH, véase:
BLANCO, C.y CERQUEIRA, D, “La CIDH da un paso importante en el debate
sobre la responsabilidad extraterritorial y las obligaciones de los

El 15 de noviembre de 2017, la Corte IDH emitié la
Opinién Consultiva N° 23/17% titulada "Medio ambiente
y derechos humanos”. Este pronunciamiento amplia
los parametros desarrollados por la CIDH en el informe
sobre industrias extractivas, al plantear principios y
reglas mas claras sobre atribucién de responsabilidad
estatal frente a actos de particulares y la obligacién de
los paises de origen de empresas que cometen dafios
ambientalesen el extranjero. Ademas, establece parame-
tros de actuacién estatal en el cumplimiento del deber
de prevencién y garantia con relacién a dafios trans-
fronterizos, y consagra —por primera vez en el SIDH—
los principios de precaucién y prevencién de dafios
ambientales. De acuerdo con estos principios, los Esta-
dos deben actuar cuando haya indicadores plausibles de
que una actividad pueda acarrear danos irreversibles al
medioambiente, aun en ausencia de certeza cientifica.*

La Corte IDH analiz6 tanto los deberes de los paises
de origen de las empresas como de los paises huéspe-
des, en donde estas operan y cometen el dafio ambiental
que implica violaciones de derechos humanos. La Corte
clarificé las circunstancias bajo las cuales la conducta
de un Estado constituye un ejercicio de jurisdiccion, al
subrayar que un Estado es internacionalmente respon-
sable por la violacién al derecho a un medioambiente
sano y demas derechos conexos, tales como la vida y la
integridad personal, aun cuando el dafio ambiental tiene
lugar en el territorio de otro pais, pero las autoridades del
Estado concernido incumplen sus deberes de preven-
cién y garantia con relacién a empresas registradas o
domiciliadas bajo su jurisdiccién.*

Finalmente, en noviembre de 2019, la CIDH publicé
el informe "Empresas y derechos humanos: estindares
interamericanos’, el cual amplia los pardmetros sobre
las obligaciones de los paises de origen de las empresas,

Estados frente a empresas extractivas’, mayo de 2016. Disponible en:
dplfblog.com/2016/05/10/la-cidh-da-un-paso-importante-en-el-deba
te-sobre-la-responsabilidad-extraterritorial-y-las-obligaciones
-de-los-estados-frente-a-empresas-extractivas/.

38. CORTE IDH, “Medio ambiente y derechos humanos”, oc 23/17, del
15 de noviembre de 2017, Serie A N° 23.

39. Para un resumen del contenido de la Opinion Consultiva N° 23/17,
véase DPLF, “Resumen infogréfico de la Opinién Consultiva N° 23/17
sobre medio ambiente y derechos humanos”, septiembre de 2018.
Disponible en: http:/www.dplf.org/sites/default/files/oc23_espanol.pdf

40. CORTE IDH, “Medio ambiente y derechos humanos”, op. cit, parr. 97.
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mas alld del contexto de las actividades extractivas y de
los dafios ambientales. Aunque los estidndares conteni-
dos en el informe se basan en gran medida en pronun-
ciamientos del Consejo de Derechos Humanos, rela-
torias especiales, expertos independientes y comités
tematicos del sistema universal de derechos humanos,
se trata del documento mas detallado del SIDH, en el que
se sistematizan parametros de actuacién estatal frente
al sector corporativo. El informe ahonda asimismo en
la responsabilidad de los Estados de regular y fiscalizar
la actuacién de las empresas en una variedad de temas
que incluyen: la rendicién de cuentas de actores econé-
micos; privatizacion de servicios publicos esenciales;
cambio climatico en el contexto de empresas y derechos
humanos; empresas; politicas fiscales e influencia en la
toma de decisiones piiblicas; empresas y tecnologias de
la informacién, entre otros.*!

2.2 Obligacion de los Estados de origen de brin-
dar recursos judiciales para prevenir y reparar
abusos empresariales

Tal como fue sefialado previamente, uno de los
corolarios del instituto de la responsabilidad de los Esta-
dos es la obligacion de proveer los medios de repara-
cién frente al incumplimiento de una norma de derecho
internacional. Cuando la responsabilidad internacional
se origina de los efectos extraterritoriales de una deter-
minada violacién, hay una cantidad limitada de deli-
tos que pueden dar lugar al ejercicio de la denominada
"jurisdiccién universal o cuasiuniversal’. Mientras en
la esfera penal la jurisdiccién universal conlleva a la
obligacién de perseguir ciertos crimenes al margen de
la relacién del Estado con la victima, los perpetrado-
res y el lugar de la ofensa, la jurisdiccién cuasiuniver-
sal proyecta una obligacién alternativa de perseguir
el delito o, en su defecto, extraditar a los potenciales
responsables de ciertos crimenes internacionales (aut
dedere, aut judicare).

Un ndmero limitado de tratados sugiere —y, en
algunos casos, exige— el ejercicio de la jurisdiccién

41. cipH, “Informe sobre empresas y derechos humanos: estandares
interamericanos’, OEA/Ser.L/V/1l, 1° de noviembre de 2019.

extraterritorial para juzgar determinados delitos trans-
nacionales, tales como las Convenciones Interamerica-
nas contra el Terrorismo*? y contra la Corrupcién.*® De
igual manera, la Asamblea General de la ONU ha adop-
tado dos convenciones internacionales vinculadas con
el terrorismo que imponen la jurisdiccién extraterrito-
rial. Son el Convenio Internacional para la Represién de
los Atentados Terroristas Cometidos con Bombas* y el
Convenio Internacional para la Represion de la Finan-
ciacién del Terrorismo,* aplicables Gnicamente a deli-
tos de naturaleza transnacional.

La Convencién de la OCDE para Combatir el Cohe-
cho de Servidores Publicos Extranjeros en Transac-
ciones Comerciales Internacionales® y el Convenio
Penal sobre Corrupcién del Consejo de Europa® esta-
blecen normas juridicamente vinculantes para tipificar
el soborno de funcionarios pablicos en las transaccio-
nes comerciales internacionales. Asimismo, se pueden
mencionar el Protocolo Facultativo de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios,
la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la
pornografia*® y la Convencién contra la Tortura, esta
Gltima con una disposicién que consagra expresamente
lajurisdiccién cuasiuniversal.*

En cuanto a las acciones de naturaleza civil, no hay
una practica uniforme ni un tratado multilateral que
exija el ejercicio de la jurisdiccién extraterritorial para
el resarcimiento de violaciones de derechos huma-
nos. La Convencién de la ONU contra la Tortura es uno

42. Convencion Interamericana contra el Terrorismo, AG/RES. 1840
(xxx11-0/02), art. 5.2, junio de 2002.

43. Convencion Interamericana contra la Corrupcién, art. V, 29 de
marzo de 1996.

44. Convenio Internacional para la Represion de los Atentados
Terroristas Cometidos con Bombas, A/RES/52/164, art. 7°, 15 de
diciembre de 1997.

45. Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo, A/RES/54/109 art. 7°, 9 de diciembre de 1999.

46. Convencion de la ocDE para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales,
art. 4°, 21 de noviembre de 1997.

47. Convenio Penal sobre Corrupciéon del Consejo de Europa,
Convenio N° 173 del Consejo de Europa, arts. 2° en adelante, 27 de
enero de 1999.

48. Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacion
de nifios en la pornografia, 25 de mayo de 2000, arts. 1° a 3°.

49. Convencion contra la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos
y Degradantes, AG.Res. 39/46, arts. 5.2 y 6, 10 de diciembre de 1984.
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de los pocos instrumentos multilaterales que obligan a
los Estados parte a garantizar un derecho exigible a la
"reparacion y el derecho a una indemnizacién justa y
adecuada’, sin que se haga una exclusién expresa de esta
obligacién en el ejercicio de la jurisdiccion cuasiuniver-
sal.%® Ante ello, al momento de ratificar la mencionada
Convencién, algunos paises han establecido acciones
civiles de compensacién que pueden ser interpuestas
contra presuntos responsables por el crimen de tortura,
aun cuando los delitos imputados hayan ocurrido en
terceros paises.®!

Finalmente, pese a la ausencia de una regla espe-
cifica sobre el contenido de la obligacién de ejercer la
jurisdiccién universal, puede decirse que el marco juri-
dico internacional en vigor exige, como minimo, la obli-
gacion de proporcionar recursos civiles a las personas
cuyos derechos hayan sido violados por actividades en
el extranjero, de empresas que tienen su sede principal
en lajurisdiccién del Estado obligado, o que se han cons-
tituido o establecido alli su domicilio. Cuando la actua-
ciénde unaempresacomporta ciertos delitos internacio-
nales particularmente reprochables por la comunidad
internacional, y cuya persecucién extraterritorial sea
regulada por medio de un tratado especifico, los Estados
parte también deben llevar adelante procesos penales,
por medio de la jurisdiccién universal o casi universal,
seglin establezca el tratado respectivo. Para los deli-
tos internacionales no contemplados en un tratado que
regule el ejercicio de la jurisdiccién penal extraterrito-
rial, no existe ninglin tipo de prohibicién para que los
Estados regulen esta facultad internamente.

3. Empresas y derechos humanos en los 6rganos
intergubernamentales de la ONU

Las deliberaciones de los 6rganos de la ONU sobre
la relacion entre derechos humanos y empresas remon-
tan al comienzo de la década de 1970, cuando algu-
nos paises —incluido Chile, entonces gobernado por
Salvador Allende—, demandaron al Consejo Econémico

50. /bid., art. 14.1.
51. Véase, por ejemplo, us Congress, HR 898, The Victims of Trafficking
and Violence Protection Act, 28 de octubre de 2000.

y Social (ECOSOC) que se pronunciara sobre los proble-
mas inherentes a la ausencia de control politico y juri-
dico al actuar de las empresas transnacionales. En este
contexto, el ECOSOC cred, en 1973, la Comisién de Empre-
sas Transnacionales, con el objetivo de formular un
c6digo de conducta para el actuar de tales empresas. El
trabajo de la Comisién continué en la década de 1990,
pero sus integrantes no pudieron adoptar una resolucién
final debido a varios desacuerdos entre los paises desa-
rrollados y aquellos en vias de desarrollo, por lo que, en
1994, se disolvié el citado proceso.5?

En agosto de 1998, la Subcomisién de Promocién
y Proteccién de los Derechos Humanos (6rgano vincu-
lado alaentonces Comisién de Derechos Humanos de la
ONU) establecié un Grupo de Trabajo sobre las Empresas
Transnacionales, el cual traté de crear estandares para
las obligaciones de derechos humanos de las corporacio-
nes. En 2003 se publicé el borrador final de las "Normas
sobre las Responsabilidades de las Empresas Transna-
cionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de
los Derechos Humanos".>® Aunque este borrador recibié
el apoyo de un nimero importante de organizaciones de
la sociedad civil, algunos Estados y el sector empresa-
rial en general se opusieron al texto y, en 2004, la Comi-
sién de Derechos Humanos determind que las citadas
normas no eran juridicamente vinculantes.

Ante las dificultades para llegar a un consenso, el
entonces Secretario General, Kofi Annan, promovié dos
grandes iniciativas vinculadas, por un lado, a la adhe-
sién voluntaria de Estados y del sector corporativo a
ciertos compromisos en materia de derechos humanos
y, por otro, a la creacién de un conjunto de principios
rectores que sistematizaran los estandares internaciona-
les aplicables. La primera iniciativa se materializé en el
llamado "Pacto Mundial de las Naciones Unidas’, de 1999,
y su llamado a las empresas a alinear sus estrategias y

52. SAUVANT, K.P.,, “The Negotiations of the United Nations Code of
Conduct on Transnational Corporations: Experience and Lessons
Learned”, The Journal of World Investment and & Trade, Vol. 16,
2015. MORAN, Theodore H., The United Nations and transnational
corporations: a review and a perspective, The UN and Transnational
Corporations, From Cod, Indiana University Press, 2008. Disponible
en: https://unctad.org/en/docs/diaeiia200910a4_en.pdf

53. ONU, Normas sobre las Responsabilidades de las Empresas
Transnacionales y Otras Empresas Comerciales en la Esfera de los
Derechos Humanos, U.N. Doc. E/CN.4/Sub.2/2003/12/Rev.2, 2003.
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operaciones con normas universales de derechos huma-
nos, trabajo, medioambiente y lucha contra la corrup-
cién. Actualmente, el Pacto Mundial cuenta con la adhe-
sién de casi diez mil empresas de alcance nacional y
transnacional, asi como de 160 paises.*

La segunda iniciativa dio lugar al nombramiento
del profesor John Ruggie como Representante Especial
del Secretario General de las Naciones Unidas para las
Empresas y los Derechos Humanos en 2005. Luego de
seis afios de estudios y consultas, Ruggie publicé los
Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos, los cuales conceptualizan esta relacién en
términos de: 1) el deber de los Estados de proteger los
derechos humanos; 2) la responsabilidad de las empre-
sas de respetar los derechos humanos; y 3) el deber de
los Estados de garantizar el acceso a mecanismos de
reparacién ante violaciones de derechos humanos rela-
cionadas con actividades empresariales.®® En junio de
2011, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU adopt6
por unanimidad los Principios Rectores y estableci6
un Grupo de Trabajo sobre la cuestién de los derechos
humanosy las empresas transnacionales y otras empre-
sas, conocido como el Grupo de Trabajo sobre Empresas
y Derechos Humanos. Conformado por cinco expertos
independientes, este grupo tiene la misién de difundir y
promover laimplementacién de los Principios Rectores,
asi como recoger y compartir las buenas practicas de los
Estados y de las empresas en la materia.*®

Varias organizaciones de la sociedad civil han sido
criticas a los Principios Rectores, tanto por la manera en
la que se llevé a cabo el proceso de consulta previo a su
aprobacién, como por el contenido de ciertos apartados,
algunos de los cuales son mas restrictivos que los estan-
dares internacionales en vigor al momento de su adop-
cién. Es el caso, por ejemplo, del Principio 2, que esta-
blece el deber de los Estados de "enunciar claramente
que se espera de todas las empresas domiciliadas en
su territorio y/o jurisdiccién que respeten los derechos

54. Para mds informacion, véase: https://www.unglobalcompact.org
55. ONU, Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos
Humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar”, A/HRC/17/31, Consejo de Derechos
Humanos, 21 de marzo de 2011.

56. ONU, Los derechos humanos y las empresas transnacionales y
otras empresas, A/HRC/RES/14/4, Consejo de Derechos Humanos, 16
de junio de 2011, parr. 6.

humanos en todas sus actividades”. Los comentarios a
este principio establecen lo siguiente:

En la actualidad las normas internacionales de
derechos humanos no exigen generalmente
que los Estados regulen las actividades extra-
territoriales de las empresas domiciliadas en
su territorio y/o su jurisdiccién. Tampoco lo
prohiben, siempre que haya una base juris-
diccional reconocida. En este contexto, algu-
nos é6rganos de tratados de derechos humanos
recomiendan a los Estados que adopten medi-
das para impedir los abusos en el extranjero de
empresas registradas en su jurisdiccién. Hay
razones politicas de peso para que los Estados
de origen expongan claramente que esperan
que las empresas respeten los derechos huma-
nos en el extranjero, en especial si los Estados
tienen participacién en esas empresas o les
brindan apoyo. Se trata, entre otras cosas, de
asegurar que las empresas se comporten de
manera previsible, transmitiéndoles mensajes
coherentes, asi como de preservar la reputacién
del Estado.

El Principio 2 y sus comentarios estan fraseados en
un lenguaje aspiracional, pese a que, en junio de 2011,
cuando los Principios Rectores fueron aprobados, ya
existian sendos pronunciamientos de 6rganos especia-
lizados de la ONU que sostenian la obligacién extraterri-
torial de los Estados en ese tipo de supuestos.”’

Paralelamente ala adopcién de los Principios Recto-
res, un grupo expresivo de organizaciones de la sociedad
civil, muchas de ellas constituidas posteriormente bajo
la denominada "Alianza por el Tratado’,*® y un niimero

57. Para mas informacion sobre el abordaje acotado de los
Principios Rectores sobre ETOS, véase CERQUEIRA, D. Yy MONTGOMERY,
A., Obligaciones extraterritoriales: un componente ausente en los
Principios Rectores de la oNU que deberia abordarse en un tratado
vinculante sobre empresas y derechos humanos, bpLF Blog, 10 de
febrero de 2018. Disponible en: https:/dplfblog.com/2018/02/10
obligaciones-extraterritoriales-un-componente-ausente-en-los-princi-
pios-rectores-de-la-onu-que-deberia-abordarse-en-un-tratado-vincu-
lante-sobre-empresas-y-derechos-humanos/

58. Movimiento Global por un Tratado Vinculante. Disponible en:

https:zz www.treatymovement.com/es/treaty/
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importante de paises en vias de desarrollo, sostuvieron
la necesidad de que el Consejo de Derechos Humanos
promoviera un instrumento juridicamente vinculante
sobre derechos humanos y empresas. Las delegaciones
de Ecuador y Sudaéfrica lideraron esta iniciativa, la cual
encontrd resistencia de las delegaciones de los Estados
Unidos y de la Unién Europea, entre otras, que subraya-
ron que semejante iniciativa competiria con la imple-
mentacién del marco ya establecido luego de décadas de
discusion y que culminaron en los Principios Rectores.*®

Pese a la polarizacién entre paises del sur y norte
global, en junio de 2014 el Consejo de Derechos Huma-
nos de la ONU aprob6, con 20 votos favorables, 14 en
contra y 13 abstenciones, la Resolucién N° 26/9. Esta
resolucién crea un Grupo de Trabajo Intergubernamen-
tal de composicién abierta (GTI) para la "elaboracién de
un instrumento internacional juridicamente vinculante
sobre las empresas transnacionales y otras empresas
con respecto a los derechos humanos"® Iniciada en
julio de 2015, la primera etapa del proceso consisti6 en
una deliberacién general sobre el alcance y contenido
del tratado, en la cual hubo desacuerdo sobre si el instru-
mento abarcaria solamente las empresas transnaciona-
les privadas o si deberia incluir también a las empresas
publicas. En cuanto a los temas sustantivos, se aborda-
ron cuestiones tan diversas como estandares de prueba
en la determinacion de dafios y petjuicios generados por
actividades corporativas, responsabilidad extraterrito-
rial de paises de origen, reglas para la exigencia de una
debida diligencia a las empresas, derecho al consenti-
miento y consulta previa de pueblos indigenas y triba-
les, medidas preventivas especificas para poblaciones,
defensores y defensoras en especial situacién de riesgo,
entre otros.

En septiembre de 2017, el GTI publicé un documento
de"Elementos”parael proyectode un instrumento vincu-
lante, el cual recoge, en gran medida, las preocupaciones

59. CANTU RIVERA, H. “¢Hacia un tratado internacional sobre la
responsabilidad de las empresas en el dmbito de los derechos
humanos? Reflexiones sobre la primera sesion del Grupo de Trabajo
Intergubernamental de composicién abierta”, Anuario Mexicano de
Derecho Internacional, Vol. xvi, México D.F., 2016, pp. 425-460.

60. ONU, Elaboracidn de un instrumento internacional juridicamente
vinculante sobre las empresas transnacionales y otras empresas
con respecto a los derechos humanos, A/HRC/RES/26/9, Consejo de
Derechos Humanos, 26 de junio de 2014.

de organizaciones de la sociedad civil que participaron
de los procesos de consulta.’! En julio de 2018, el Presi-
dente-Relator del Grupo de Trabajo Intergubernamental
publicé el "Borrador cero” del Instrumento Juridicamente
Vinculante para Regular, bajo el DIDH, la Actividad de las
Empresas Transnacionales y otras Empresas (V)2 y,
semanas después, su presidente difundié el borrador del
Protocolo Facultativo (PF).5® A diferencia del documento
de "Elementos’, que buscaba responder a las principales
demandas de las organizaciones de la sociedad civil, el
"Borrador cero” del IJV contiene un texto dirigido a lograr
un mayor consenso entre los Estados promotores de
la iniciativa y aquellos que se oponen a esta, o que han
criticado las propuestas mas novedosas sobre el alcance
y contenido del Ijv.

Entre los temas sustantivos abordados en el "Borra-
dorcero’, sedestacan ladefinicién de victimasy susdere-
chos esenciales; la regla diferenciada de prescripcién
de la pretensién procesal, tanto en materia civil como
penal, en el contexto de abusos corporativos; la exigen-
cia de una debida diligencia a las empresas; la obliga-
cién de cooperar entre los Estados parte. Asimismo, el
"Borrador” establece la posibilidad de que la casa matriz
de unaempresa sea legalmente responsable por actos de
sus subsidiarias o proveedores de su cadena de produc-
cién, y sugiere una definicién amplia de domicilio, bajo
la cual una empresa podria ser demandada tanto en el
pais de origen como en los paises huéspedes, donde
operan sus subsidiarias. El borrador exige a los Estados
parte la obligacién de imponer las respectivas sanciones
civiles, administrativas y penales a las empresas invo-
lucradas en abusos a los derechos humanos, incluso

61. Para un resumen de las posiciones sostenidas por las organi-
zaciones de la sociedad civil que participaron mas activamente en
este proceso, véase FIDH y Red-DESC, Documentos suscritos por
organizaciones participantes de la coalicion global Iniciativa por el
Tratado. Disponible en: https:/www.escr-net.org/es/derechoshuma
nosyempresas/iniciativatratado

62. ONU, “Zero Draft of the Legally Bindinding Instrument to Regulate
International Human Rights Law”, The Activities of Transnational
Corporations and Other Business Enterprises, 16 de julio de 2018.
Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCoun
cil/WGTransCorp/Session3/Draftl Bl.pdf

63. ONU, “Draft Optional Protocol to the Legally Binding Instrument”.
Disponible en: https:/www.ohchr.org/Documents/HRBodies/HRCoun

cil/WGTransCorp/Session4/ZeroDraftOPL egally.PDE

PAGINA 110



ARTICULOS

por conductas no atribuibles directamente a la empresa,
sino a lo largo de su cadena de produccion.

Las disposiciones finales del "Borrador cero” regu-
lan su implementacién con un énfasis en los mecanis-
mos nacionales de aplicacién y en un comité internacio-
nal de expertos. Segtn los borradores iniciales del Ijv y
del PF, el mecanismo nacional actuard sobre todo como
mediador entre las partes en disputa para conciliar posi-
ciones opuestas, en el marco de un proceso llamado "de
solucién amistosa’.

Ciertamente, los borradores iniciales de Ijv y su pF%*
no estan exentos de criticas, pero tienen el mérito de
avanzar en una suerte de 'lista de deseos” de las principa-
les demandas de la sociedad civil, contenida en el docu-
mento de "Elementos” de 2017, hacia un punto de partida
mas permeable a un proceso de negociacién. El reto
principal por el momento es evitar que, en la basqueda
de consenso, el texto final sea una mera réplica de ciertas
reglas y principios que ya se derivan de los parametros
internacionales en vigor o que no represente un avance
sustantivo al marco de los Principios Rectores.

Habiéndose explicado los principales desarrollos
en los foros politicos de la ONU hasta la fecha, la préxima
seccién examina los borradores iniciales de IJV y de PF,
a laluz de los parametros internacionales en vigor, con
un especial enfoque en la manera en la que se propone
regular la responsabilidad internacional de los Estados.

4. La responsabilidad internacional de los Esta-
dos en el "Borrador cero” del Tratado sobre
Empresas y Derechos Humanos

Antes de analizar la manera en la que los borradores
cerodeIJV y PF abordan la responsabilidad internacional

64. Para una compilacién de comentarios hechos por expertos, exper-
tas e integrantes de organizaciones de la sociedad civil en torno al
“Borrador cero” del 1Jv, véase BUSINESS & HUMAN RIGHTS RESOURCE
CENTRE, “Reflections on the Zero Draft”. Disponible en: https://www.
business-humanrights.org/en/about-us/blog/debate-the-treaty
reflections-on-the-zero-draft. Para un andlisis critico al “Borrador”
de PF, véase CERQUEIRA, D.; CABELLO, L. Y KLETZEL, G., “;Una herra-
mienta ineficaz? Primeras impresiones sobre el Borrador de Protocolo
Facultativo del Tratado sobre Derechos Humanos y Empresas”, Blog
Red-DESC, octubre de 2018. Disponible en: https://www.escr-net.org/
es/noticias/2018/blog-primeras-impresiones-sobre-borrador-proto-
colo-facultativo-del-tratado-sobre

de los Estados, es importante destacar que su alcance
—en lo que se refiere a las empresas objeto del instru-
mento— ha sido limitado a las actividades comercia-
les que tengan un cardcter transnacional. Este marco
de aplicacién difiere de la posicién mayoritaria en las
primeras deliberaciones del GTI de circunscribir la apli-
cacion del tratado a las empresas transnacionales, y no
asi a las empresas publicas o a las privadas con opera-
ciones en un Gnico pais. Esta precisién es importante,
en tanto la responsabilidad internacional de un determi-
nado Estado por el incumplimiento de sus obligaciones
frente a actividades comerciales de caracter no transna-
cionales seguiria siendo regulada por los pardmetros
generales del DIDH.

De acuerdo con los criterios de interpretacién
empleados por los érganos supranacionales de dere-
chos humanos y un ntimero considerable de tribunales
constitucionales, las reglas y principios que proyectan
un goce mas amplio de los derechos humanos deben
primar sobre las que conducen a un goce mas restrin-
gido. Sobre esta cuestién en particular, nos parece que
el art. 13 del "Borrador cero’, titulado "Consistencia con
el Derecho Internacional’, requiere una diferenciacién
entre la armonizacién de sus disposiciones con reglas y
principios derivados de otras fuentes del derecho inter-
nacional en general, pero sobre la base de la primacia de
las normas que protegen los derechos humanos.

A modo de ejemplo, el art. 13.6 es claro en cuanto a
la obligacién de los Estados de no suscribir acuerdos de
inversién cuyo contenido colisione con obligaciones
derivadas del IJv. Sin embargo, no hay ningin tipo de
precisién con relacién a los acuerdos ya suscriptos, algu-
nos de los cuales redundan en una oposicién de obliga-
ciones en un marco juridico que protege intereses de los
inversionistas y en otro marco que protege los derechos
humanos. El intento de proponer un criterio de interpre-
tacién de los tratados de inversién vis-d-vis las disposi-
ciones del Ijv, contenido en el art. 13.7 del "Borrador cero’,
esatodas luces contrario al criterio de interpretacién pro
personae, en tanto no se basa en la primacia del mayor
goce posible de los derechos humanos en la integracién
de normas derivadas de marcos juridicos distintos.

El art. 15.6 es la Gnica disposicion del "Borrador cero”
que aborda esta cuestién, con un fraseo acotado: "La apli-
cacién e interpretacién de los presentes articulos se
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ajustara sin excepcién a las normas internacionales de
derechos humanos y al derecho internacional humani-
tario, sin discriminacién de ninguna clase ni por ningtin
motivo”. En aras de evitar posibles interpretaciones
regresivas de las obligaciones derivadas de diferentes
marcos juridicos internacionales, es deseable que el
art. 13.7 sea suprimido del borrador y que el art. 15.6 haga
una mencién expresa a la primacia de las normas inter-
nacionales de derechos humanos y del derecho interna-
cional humanitario frente a normas derivadas de trata-
dos de inversién y libre comercio.

En lo que se refiere a la responsabilidad internacio-
naldelos Estados frente a actos de particulares, el "Borra-
dor cero” contiene algunas disposiciones que refuerzan
los parametros del DIDH. En algunos casos, como la obli-
gacion de prevencién (art. 9°), el "Borrador” establece
reglas mads claras que obligan a los Estados a adoptar
medidas internas para que las empresas con actividades
transnacionales en su territorio actiien con una debida
diligencia, tomando en consideracién "posibles efectos
sobre los derechos humanos derivados del tamaiio, la
naturaleza, el contexto y el riesgo asociados con las acti-
vidades empresariales”. El art. 9.1 contiene una exhaus-
tiva lista de medidas que los Estados y las empresas
deben adoptar, con el fin de darle cumplimiento al deber
de debida diligencia. A nuestro juicio, esta disposicién
emplea de manera acertada un escrutinio de mitigacién
de riesgo, sin que exista en pronunciamientos de orga-
nismos supranacionales de derechos humanos una lista
tan detallada sobre el actuar esperado de una empresa.

Una de las principales criticas al "Borrador” es la
ausencia de cualquier disposicién que atribuya obli-
gaciones directamente a las empresas. Aunque la atri-
bucién directa de obligaciones emanadas de tratados
internacionales a empresas es un tema controvertido,
algunos convenios especificos, sobre todo en el ambito
del derecho internacional ambiental, prescriben respon-
sabilidad civil y obligaciones directamente a empresas,
tales como la Convencién Internacional sobre Respon-
sabilidad Civil por Dafios Causados por la Contamina-
cién de las Aguas del Mar por Hidrocarburos, de 1969, y
la Convencién sobre el Derecho del Mar, de 1982.

En lo que se refiere a las obligaciones especifi-
cas de los Estados de prevenir la violacién de derechos
humanos por parte de las empresas, el "Borrador cero” es

silencioso sobre varios de los elementos del DIDH. Entre
otros, no se establece expresamente el deber de los Esta-
dos de fiscalizar las actividades corporativas de carac-
ter transnacional, sobre todo aquellas que engendran un
mayor riesgo de violacién de derechos humanos o que
puedan implicar dafios ambientales irreparables. Sobre
este Gltimo aspecto, pese a la imposibilidad de que el
IJV se convierta en una suerte de enciclopedia de todas
las posibles ramas del derecho internacional pertinente
a las empresas, seria deseable una mencién al princi-
pio precautorio y de prevencién, en materia ambiental,
en la linea de lo que ha desarrollado la Corte IDH en su
Opinién Consultiva N° 23/17.

La obligacién de proveer mecanismos de repara-
cién contenida en el "Borrador” desarrolla algunas reglas
importantes, tales como la prohibicién de condicionar la
responsabilidad civil a la existencia o resultado de proce-
dimientos penales, supuesto que opera en las legislacio-
nes procesales de algunos paises de la regién. El art. 10,
relacionado con la "responsabilidad legal’, no aborda
propiamente la responsabilidad internacional de los
Estados parte, pero prescribe ciertos parametros de atri-
bucién de dafios a una empresa con actividades trans-
nacionales bastante Gtiles para que se evalie el ejercicio
de jurisdiccién extraterritorial. El principal valor agre-
gado de ese apartado es la mencién mas detallada de los
supuestos en los que los actos de subsidiarias o incluso
de empresas integrantes de una cadena de produccién
pueden engendrar la responsabilidad civil de la casa
matriz (art. 10°, literal 6.b y c).

Finalmente, uno de los aspectos del "Borrador cero”
que podria comprometer la posibilidad de adjudicar la
responsabilidad internacional de los Estados es la elec-
cién por un formato de implementacién del Tratado por
medio de un Comité de Expertos, sin facultades para
dictar medidas interinas y sin mucha claridad sobre el
alcance de la competencia para resolver casos conten-
ciosos. El art. 14.4 del "Borrador” contempla funciones de
monitoreo, recepcién de informes periédicos y emision
deobservaciones generales y sobre paises, en un formato
similar al de otros comités tematicos de la ONU. A su vez,
el art. 8° del PF establece la potestad de los Estados parte
del Protocolo de reconocer la competencia del Comité de
Expertos para recibir y considerar comunicaciones por
parte de individuos o grupos de individuos, en relacién
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con las violaciones de derechos humanos en el contexto
de actividades empresariales de caracter transnacional.

Estas previsiones significan un avance en relacién
con el mandato mas acotado del Grupo de Trabajo sobre
Empresas y Derechos Humanos. Sin embargo, subsiste
la expectativa de organizaciones de la sociedad civil y de
las propias victimas de los abusos corporativos que, por
medio del PF, los paises puedan adherirse a un sistema
de jurisdiccién contenciosa por parte del Comité de
Expertos con reglas mas claras sobre el alcance de la
competencia contenciosa del Comité de Expertos y, en
particular, de las medidas de reparacion y atribucién de
responsabilidades a los respectivos Estados denuncia-
dos. Asimismo, es importante aclarar los derechos justi-
ciablesen el marco delafacultad contenciosa del Comité
de Expertos. Para que ello ocurra, es necesario revisar
la estructura del propio borrador del 1jv, en cuyo texto
actual se vislumbran disposiciones con un lenguaje y
estructura normativa con exigibilidad por medio de un
sistema de casos. Cabe aqui mencionar que, al aclarar
la competencia ratione materiae del Comité, no es reco-
mendable hacer una alusién a derechos justiciables en
otros tratados o convenios. Esta alternativa implicaria
una evidente resistencia por parte de aquellos Estados
dispuestos a firmar el IV, pero que resisten someterse
incidentalmente a disposiciones de otros tratados o
convenios con relacién a los cuales el Comité de Exper-
tos pudiera ejercer jurisdiccién contenciosa.

El marco de cumplimiento del PF se basa en el
llamado "Mecanismo de Implementacién Nacional”
(MIN) para promover el cumplimiento del Tratado, su
monitoreo e implementacién, asi como en el Comité
de Expertos previsto en el art. 14 del "Borrador” del
jv. Las facultades de supervisién del MIN estableci-
das en el "Borrador” de PF dependen de la celebracién
de un acuerdo amistoso entre las partes en controver-
sia. Sin embargo, no hay nada previsto para casos en los
que no se llegue a una solucién amistosa y, en los casos
de incumplimiento de un acuerdo amistoso, no queda
claro el propésito del envio de informacién al Comité de
Expertos, tal como dispone el texto actual del "Borrador”
de PFen suart. 6°.

De manera similar, no queda clara la naturaleza
de las reparaciones que podrian ser ordenadas por el
Comité de Expertos y los MIN. Aunque el "Borrador” del

1]V se refiere a la obligacién de los Estados de establecer
mecanismos de reparacién judiciales y de aplicar sancio-
nes administrativas, civiles y penales, el texto del PF es
omiso cuando se trata de definir las medidas de repara-
cién que pueden ser dictadas por el Comité de Expertos
y el MIN. En el caso del Comité de Expertos, nos parece
una buena técnica legislativa, utilizada en otros tratados
susceptibles a ser adjudicados por medio de denuncias,
incluir una mencién al alcance de las medidas de repara-
cién en el propio tratado suscripto por los Estados, y no
en las reglas de procedimiento, que es adoptado por los
integrantes del propio Comité.

Es esencial que el Comité cuente con la facultad
de disponer medidas interinas, cautelares o provisio-
nales. Lo anterior seria coherente con disposiciones
del "Borrador” del 1Jv que abordan la especial situacién
de riesgo de ciertas personas y colectivos sujetos a un
patrén de discriminacién o desventaja histérica, o que
por su actuar en la defensa de los derechos humanos,
sean mas susceptibles a represalias y potenciales afec-
taciones a su vida e integridad (art. 15.5). Finalmente, es
importante que el Comité tenga mayores facultades de
supervisién y monitoreo, incluida la capacidad para
hacer el seguimiento ante los Estados de recomendacio-
nes en el marco de reclamaciones individuales.

5. Algunas consideraciones sobre el "Borrador”
revisado del Tratado sobre Empresas y Derechos
Humanos

El 16 de julio de 2019, el GTI presenté una versiéon
revisada del borrador del 17v, la cual atiende algu-
nas demandas de los Estados que se oponian a ciertas
formulaciones del "Borrador cero” y avanza hacia un
texto mas realista frente a las posiciones de una parte
considerable de los paises desarrollados.®® Esta version
hace una mencién explicita y se encuentra un poco mas

65. Para un anélisis de los principales aspectos de la version revisada,
véase LOPEZ, C., “The Revised Draft of a Treaty on Business and Human
Rights: Ground-breaking improvements and brighter prospects”,
International Institute for Sustainable Development, Analysis, 2 de
octubre de 2019. Disponible en: https://www.iisd.org/itn/2019/10/02/
the-revised-draft-of-a-treaty-on-business-and-human-rights-ground-

breaking-improvements-and-brighter-prospects-carlos-lopez/
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alineada con el contenido de los Principios Rectores de
la ONU, particularmente en lo que atafie a las disposicio-
nes sobre debida diligencia empresarial.

La version revisada amplia el alcance del Tratado
a cualquier actividad, al margen del caracter nacional
o transnacional de las empresas, con un mayor énfasis
en las actividades de cardcter transnacional (art. 3.1). En
algunos aspectos, tales como la responsabilidad legal
de las empresas (art. 6.1), la versién revisada presenta
un lenguaje mas imperativo, al exigirles a los Esta-
dos parte la adopcién de leyes internas que incorporen
un sistema de responsabilidad administrativa, civil y
penal en torno a violaciones o abusos a derechos huma-
nos en el contexto de actividades corporativas. El art. 6°
de la version revisada detalla los diferentes criterios de
responsabilidad civil empresarial que los Estados deben
considerar al momento de legislar sobre la materia.

Una de las disposiciones mas polémicas es el
art. 6° literal 6, relacionado con la responsabilidad de una
empresa con relacién al dafio causado por otra empresa
de su cadena de produccion. Esa disposicién excluye la
necesidad de supervisién o control sobre la corporacién
causadora del dafio para que se configure responsabili-
dad legal compartida. Sin embargo, el art. 6.6 establece
que la atribucién de responsabilidad requiere una "rela-
cién contractual” entre la compaiiia causadora del dafio
y la que participa de la cadena de produccién, lo que
impone asi una limitacién inexistente en la doctrina
y practica jurisprudencial mds avanzada en la mate-
ria. Cabe destacar que los Principios Rectores aluden a
la "relacién empresarial” (business relationship) y no a la
"relacion contractual’, al abordar la responsabilidad por
darios en la cadena de produccién.

En cuanto a la responsabilidad penal corporativa,
la versién revisada describe los tipos penales de cada
uno de los crimenes internacionales que deberian ser
objeto de persecucién. Aunque la mencién genérica a
los "crimenes bajo el derecho internacional” contenida
en el "Borrador cero” podria ser interpretada como una
transgresion al principio de legalidad, a nuestro juicio
la versién revisada deberia ser més explicita en rela-
cién con lo establecido en los ordenamientos juridi-
cos internos de aquellos paises en donde no es posible
conducir investigaciones penales en contra de personas
juridicas. Lo anterior, en tanto el propio Derecho Penal

Internacional no impone, en general, una obligacién de
perseguir a empresas o a otro tipo de personas que no
sean las naturales.

En cuanto a la armonizacién de las obligaciones
estatales derivadas de tratados de inversién y libre
comercio y del marco internacional de derechos huma-
nos, el art. 12.6 del "Borrador” revisado propone una
férmula mucho mas acotada que la del "Borrador cero’,
pues deriva las posibles antinomias a un criterio gene-
ral de interpretacién acorde con las disposiciones del
IJv. Aunque se trata de un fraseo que solventa las objecio-
nes de varios Estados desarrollados, incluidos algunos
del sur global como Sudéfrica, el actual texto del art. 12.6
estd lejos de proveer una solucién razonable a la reivin-
dicacién de primacia de las obligaciones vinculantes
en materia de derechos humanos frente a las obligacio-
nes derivadas del marco internacional sobre comercio e
inversion.

Finalmente, algunas organizaciones de la sociedad
civil consideran que el "Borrador” revisado debié haber
incluido una cldusula sobre los principios que funda-
mentan la jurisdiccién extraterritorial. Concretamente,
manifiestan la necesidad de restringir la invocacién
del principio del forum non conveniens por parte de los
paises origen de empresas cuyas sucursales cometen
abusos en terceros paises. En este sentido, se ha reque-
rido una adhesién explicita al principio del forum neces-
sitatis, bajo el cual los tribunales de los Estados en donde
la empresa involucrada en violaciones de derechos
humanos se encuentra registrada o domiciliada deben
reconocer su jurisdiccién para conocer tales violacio-
nes, aun cuando el tribunal de otro Estado posee juris-
diccidn, pero existe un riesgo fundado de no satisfaccién
del derecho de acceso a la justicia o del incumplimiento
de garantias judiciales minimas en perjuicio de las victi-
mas de los abusos corporativos.

6. Consideraciones finales

Luego de varias décadas de intentos infructuosos
de imponer obligaciones de derechos humanos mas
claras y exigibles a empresas y Estados, la comunidad
internacional cuenta con un "Borrador” de instrumento
juridicamente vinculante que, si bien no atiende todas
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las expectativas de las victimas de los abusos corpora-
tivos, es un punto de partida importante. La iniciativa
del Tratado supone por si sola una oportunidad de avan-
zar hacia un marco normativo vinculante, sin perderse
de vista otros marcos voluntarios en donde la adhesién
del sector corporativo suele ser menos problematica,
aunque sin dudas insuficiente.

Hasta ahora, las discusiones sobre la materia se han
caracterizado por una polarizacién entre quienes desa-
creditan cualquier mecanismo
de incentivo al actuar de las
empresas que no sea la imposi-
cién de obligaciones vinculan-
tes, y quienes develan que seme-
jante pretensiéon no tendria
ninguna posibilidad de éxito en
los foros intergubernamentales,
ya sea por la capacidad de inje-
rencia corporativa a nivel estatal
y multilateral, ya sea por la
propia dinamica de negociacién
de un tratado sobre una relacién
tan compleja como lo son los
derechos humanos y las empre-
sas. Uno de los desafios para la
conclusién del proceso de nego-
ciacién del IJv es precisamente
la dificultad de construir
consensos respecto de aspectos
bésicos sobre la manera en la
que los parametros del DIDH
podrian servir como un refe-
rente universal parala actuacién
tanto de los Estados como de las
empresas.

Por un lado, existen retos
metodolégicos derivados de la definicién misma de
los sujetos y destinatarios de ciertas reglas de la refe-
rida rama del derecho internacional, tales como alcance
de las obligaciones de las empresas, la posibilidad de
imponerles responsabilidad internacional, la defini-
cién de ciertas categorias colectivas de sujetos de dere-
cho, la exigibilidad de un acceso amplio a la justicia en
los paises de origen, sin que ello colinde con ciertas

“La comunidad
internacional cuenta
con un ‘Borrador
cero’ de instrumento
juridicamente
vinculante que, si
bien no atiende todas
las expectativas de
las victimas de los
abusos corporativos,
es un punto de partida
importante”

instituciones del derecho mercantil y tratados de inver-
sién, entre otras.

Pese a esos desafios, nos parece que el impulso que
ha tenido la iniciativa por un instrumento vinculante
sobre derechos humanos y empresas y el contenido
del "Borrador” revisado, sometido al GTI en julio de 2019,
por mas perfectibles que sean, representan una oportu-
nidad tnica para que la comunidad internacional pres-
criba reglas que vayan mas alla de los estandares del
DIDH en vigor. Por el momento,
no se advierte un retroceso de
tales estdndares en lo que se
refiere al tema de la responsabi-
lidad internacional de los Esta-
dos. Sin embargo, y dado que
las deliberaciones sobre el 1jv
pueden tardar varios afios mas,
es fundamental reforzar algu-
nos contenidos del Tratado y su
protocolo facultativo, y que las
organizaciones de la sociedad
civil y las victimas de abusos
empresariales tengan un papel
clave en ese proceso.
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Usos (in)sustentables de la tierra
y el suelo.

Problematizacion publica y desafios técnicos, de politica puablica,
regulatorios e institucionales




ARTICULOS

Sheila Heimenrath
Sheila Heimenrath Introduccion
Abogada (UBA). Maestranda en Derecho
y Economia del Cambio Climético en la . . . L. ..
Facultad Latinoamericana de Ciencias Este trabajo abre la mirada hacia la multiplicacién
Sociales, sede Argentina. Integrante del de movilizaciones' y debates piblicos y académicos, en
Proyecto DeCyT 2020-2022: Relevancia diferentes escalas, geografias, jurisdicciones, dambitos
de los Servicios Ecosistémicos como . . . . . . A
Reguladores del Cambio Climticoy la institucionales y disciplinares, en torno a la expansién
Biodiversidad, dirigido por Leila Devia, del modelo de produccién agrobiotecnolégico. Se consi-
Facultad de Derecho, UBa. dera aqui una serie de casos ejemplificadores de movi-
* Este trabajo fue realizado en el marco mientos sociales e investigaciones cientificas que atraen
del Proyecto DeCyT 2018-2020, dirigido la atencién publica hacia el impacto de la monocultura
por Maria Laura B6hm: "Empresas biotecnoldgica sobre la degradacién de la tierra® y el
transnacionales extractivas, derechos k . Lo L. K .
humanos y desarrollo sostenible en suelo —incluidas la pérdida de biodiversidad y de servi-
América Latina. Abordaje anascopico cios ecosistémicos, la contaminacién de los cuerpos de
de casos y formulacién de propuestas
en constelaciones especificas de
conflicto”. La publicacién de los 1. A escala global, organizaciones como La Via Campesina y Friends
resultados de esta investigacién se of the Earth International denuncian los dafios ambientales y a la salud
encuentra en preparacion. humana que resultan del agronegocio a escalas cada vez mayores

con el uso de semillas genéticamente modificadas y el uso asociado
de agrotodxicos, cuya produccion y comercializacion es monopolizada
por unas pocas corporaciones transnacionales. Frente al riesgo de los
agrotoxicos, La Via Campesina impulsa una agricultura centrada en
la agroecologia como una alternativa para la preservacion y remedia-
cion de la tierra y los suelos. Disponible en: https:/viacampesina.org
es/3dic-es-posible-producir-alimentos-sin-agrotoxicos-la-agroecolo-
gia-campesina-es-el-camino/ [Fecha de la Ultima consulta: el 8/-10/-
2020]. https://foe.org/resources/pesticides-soil-health/ [Fecha de la
ultima consulta: el 8/-10/-2020].

2. La "degradacion de la tierra es un fendmeno complejo que suele
implicar la reduccién o pérdida de algunos o todos los factores
siguientes: productividad, suelo, cobertura vegetal, biomasa, biodiver-
sidad, servicios ecosistémicos y resiliencia ambiental. La degradacién
es comunmente causada por la mala administracion o la sobreex-
plotacion de los recursos de la tierra, tales como la eliminacion de la
vegetacion, el agotamiento de nutrientes (...) el uso excesivo de agro-
quimicos (...) la contaminacion u otros impactos directos, tales como
la mineria (...)". UNCCD, Perspectiva global de la tierra, Bonn, 2017, p. 42.
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agua y del aire— y la violacién del derecho humano al
medioambiente sano,? tanto en su dimensién colectiva,
considerando a las generaciones presentes y futuras,
como en su dimensién individual, por las repercusiones
directas sobre el derecho a la vida, a la salud, al acceso
al agua potable, a la alimentacién adecuada, entre otros.

Por otro lado, el texto contempla las metodologias
que se desarrollan en la discusién interdisciplinaria
para evaluar la sustentabilidad de procesos de agricul-
turizacién* que incorporan innovaciones tecnoldgicas
en las regiones Pampeana® y extra-Pampeana.t’ En este
sentido, se sefiala aqui la necesidad de institucionalizar
la evaluacién multicausal de sustentabilidad del modelo
extractivo de agronegocios, asi como el monitoreo y
control del impacto de sus actividades.®

3. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Opinién Consultiva
0C-23/17, del 15-11-2017, parr. 59.

4. La agriculturizacion se asocia a la tendencia hacia el desarrollo
de producciones orientadas al monocultivo, principalmente de soja.
MANUEL NAVARRETE, D. et al.; Andlisis sistémico de la agriculturizacion
en la pampa humeda argentina y sus consecuencias en regiones extra-
pampeanas: sostenibilidad, brechas de conocimiento e integracion de
politicas, Division de Desarrollo Sostenible y Asentamientos Humanos,
CEPAL, Santiago de Chile, 2005.

5. Incluye las provincias de Buenos Aires, Entre Rios, este de La
Pampa, sur de Cérdoba y Santa Fe.

6. Abarca el norte de Cérdobay Santa Fe, Corrientes, Chaco, Formosa,
Santiago del Estero y este de Salta.

7. MANUEL NAVARRETE, D.; GALLOPIN, G.; BLANCO, M.; DIAZ-ZORITA, M,
FERRARO, D.; HERZER, H.; LATERRA, P.; MURMIS, M.; PODESTA, G.; RAVINOCIH,
J.; SATORRE, E.; TORRES, F. Y VIGLIZZO, E., “Multicausal and integrated
Assessment of sustainability: the case of agriculturization in the
Argentine Pampas’, Environment, Development and Sustainability, 11,
2009, pp. 621-638.

8. Por ejemplo, el extraordinario crecimiento del mercado de los
biocombustibles desde comienzos del siglo xx1y la competencia que
este fendmeno genera entre el sector de la alimentacion y el de la
energia constituye un foco significativo para la evaluaciéon multicau-
sal de sustentabilidad por ser considerado en relacion con la proble-
matica de la degradacion de la tierra y el suelo en la Argentina. Los
debates internacionales subrayan la incidencia que ha tenido el creci-
miento del mercado de los biocombustibles sobre los precios de los
alimentos. Desde 2006, la Argentina es uno de los principales expor-
tadores de biodiésel, ya que ocupa el tercer puesto como productor
mundial detras de la Union Europea y los Estados Unidos. Entre 2006
y 2012, la produccion de biodiésel en la Argentina registré un incre-
mento mayor al 2400%. KoizuMmi, T., Biofuels and Food Security: Biofuel
impact on food security in Brazil, Asia and major producing countries,
Springer, Nueva York, 2014.

El déficit regulatorio que caracteriza a la Argentina en relacién con la
proteccion de la tierra y el suelo en general requiere el desarrollo de
capacidades institucionales y dispositivos regulatorios especificos

Este modelo de intensificacién agricola supone la
incorporacién de un paquete tecnolégico que, entre otros
componentes, incluye semillas genéticamente modi-
ficadas indisociables del uso intensivo de agrotéxicos,
adoptado en la Argentina en el contexto de la desregula-
cién de la década de 1990.

El'Informe N° 64,/2019" de la Auditoria General de la
Nacién (AGN) confirma los cuestionamientos planteados
pormovimientossociales,organizacionesambientalesy
académicos criticos. A partir del examen realizado sobre
la gestién de recursos genéticos y organismos genética-
mente modificados entre enero de 2015 y febrero de 2018,
la AGN confirma la vulneracién del principio precauto-
rio® establecido en la Ley General del Ambiente N° 25675,
asi como irregularidades y falta de transparencia en los
procesos de aprobacién de uso de transgénicos en la
Argentina. De acuerdo con el "Informe™ "La Argentina no
cuenta con un marco de referencia teérico-metodolégico
para garantizar el uso seguro y sustentable de los Orga-
nismos Genéticamente Modificados (0OGM) acorde con lo
estipulado en el plano nacional en el principio precauto-
rio establecido en la Ley N° 25675".°

La problematizacién ptblica y académica de la
sustentabilidad del uso de OGM y agroquimicos asocia-
dos, controlados en gran medida por empresas trans-
nacionales o transnacionalizadas, son el foco de este
trabajo. Se analiza esta problematizacién a la luz de los
esfuerzos a través de los cuales se tejen nuevas redes y
se reconfiguran y enlazan organizaciones sociales en
contacto con investigaciones en ciencias del medioam-
biente, ciencias de la salud y ciencias sociales, en un
escenario de creciente judicializacién'' de demandas
contra el Estado y las empresas.

para el monitoreo del impacto de la produccién de biocombustibles
sobre la tierra, los suelos y el derecho humano a la alimentacion.

9. “Principio precautorio: Cuando haya peligro de dafio grave o irre-
versible la ausencia de informacién o certeza cientifica no deberd
utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas efica-
ces, en funcion de los costos, para impedir la degradacion del medio
ambiente”. (Art. 4° de la Ley N° 25675)

10. AUDITORIA GENERAL DE LA NACION, ‘“Informe de auditoria
N° 64", Recursos Genéticos y Organismos Genéticamente Modificados,
Buenos Aires, 2019, p. 49.

11. Ver CABALEIRO, F., Praxis juridica sobre los agrotoxicos en la
Argentina: Recopilacion jurisprudencial, 32 edicién, Naturaleza de
Derechos, Buenos Aires, 2020.
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A fin de desarrollar esta tematica, en lo que sigue,
el primer apartado atrae la atencién hacia el creciente
reconocimiento que entre 1987 y 2020 ha adquirido el
problema de la degradacién de la tierra y el suelo en
términos politico-internacionales. En este sentido,
revisa las iniciativas, definiciones y agendas en rela-
cién con esta cuestion por parte de los organismos de las
Naciones Unidas.

El segundo apartado refiere a procesos de proble-
matizacién publica y académica por parte de una multi-
plicidad de actores, en un contexto de expansién expo-
nencial del modelo de agricultura industrial en América
Latina y en la Argentina, en un escenario de debilita-
miento del sector publico que incremento la relevancia
de actores privados en la difusién tecnolégica. Este apar-
tado, a su vez, sefiala avances en los procesos de institu-
cionalizacién de esta problematica en la Argentina, asi
como el déficit de las politicas ptblicas y las limitacio-
nes del litigio estructural en un contexto de déficit regu-
latorio y omisiones sistematicas que deriva en violacio-
nes a los derechos humanos.

El tercer apartado retoma las recomendaciones de la
Relatora del Derecho a la Alimentacion de las Naciones
Unidas y del "Informe especial sobre el cambio clima-
ticoy latierra” del Panel Intergubernamental de Cambio
Climatico en relacién con las estrategias para revertir
los procesos de degradacién de la tierra que indican la
relevancia de promover la agroecologia. Este apartado
destaca los avances en la institucionalizacion de estas
estrategias mediante la reciente creacién de la Direc-
cién Nacional de Agroecologia. El cuarto apartado intro-
duce la consideracién de un derecho humano a la tierra
en el derecho internacional de los derechos humanos
propuesta por quien fue Relator de las Naciones Unidas
del Derecho a la Alimentacién.

1. Abordaje del problema de la degradacion de
la tierra y el suelo por parte de los Organismos
de las Naciones Unidas: definiciones y agendas
(1987-2020)

A fines de la década de 1980, discusiones en la
Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimen-
tacién y la Agricultura (FAO, por sus siglas en inglés) y

en numerosos foros internacionales sefialan los desa-
fios de mejorar la calidad de los datos relacionados con
la medicién de los cambios en la calidad de la tierra y
el suelo.

En esta tesitura, impulsada por el Programa de las
Naciones Unidas para el Medio Ambiente (PNUMA) en
cooperacién con la Sociedad Internacional de Ciencias
del Suelo (1SSS) y la FAO, se lanz6 en 1987 una iniciativa
de Evaluacién Global de Degradaciéon de los Suelos
(GLASOD, por sus siglas en inglés) con la coordinacién
del Centro Internacional de Referencia e Informacién de
Suelos (ISRIC) en Wageningen.'? Este proyecto produjo
el primer mapa mundial de degradacién de los suelos
inducida por el hombre y tuvo el propédsito de sensibi-
lizar al publico sobre este problema, en ocasién de la
Cumbre de la Tierra en 1992 en Rio de Janeiro.”® Buena
parte de las estimaciones de la extension y severidad de
la degradacion de suelos y sus efectos sobre la produc-
tividad a escalas local, nacional, regional y global hasta
el presente utilizan la metodologia desarrollada por el
proyecto GLASOD.™

Durante la primera mitad de la década de 1990, el
reconocimiento de que el problema de la degradacién
de la tierra habia empeorado condujo a la formulacién y
adopcién de la Convencién de las Naciones Unidas para
la Lucha contra la Desertificacién (UNCCD, por sus siglas
en inglés). En su art. 1° la tierra es definida como "el
sistema bioproductivo terrestre que comprende el suelo,
la vegetacidn, otros componentes de la biota y los proce-
sos ecoldgicos e hidrolégicos que se desarrollan dentro
del sistema’.’®

Por su parte, un informe reciente de la Secretaria de
la UNCCD entiende la degradacién de la tierra como un
fenémeno complejo que suele involucrar una serie de
procesos interrelacionados, tales como la persistente

12. Centro Internacional de Referencia e Informacion de Suelos
(IsRIC, por sus siglas en inglés). Disponible en: https:/www.isric.org/
index.php/projects/global-assessment-human-induced-soil-degrada-
tion-glasod [Fecha de la Ultima consulta: el 9/-10/-2020].

13. FAO, Indicadores de la calidad de la tierra y su uso para la agricultura
sostenible y el desarrollo rural, Roma, 2001, p. 10.

14. LAL, R, Encyclopedia of soil science, Taylor & Francis, Nueva York,
2017, p. 947.

15. Convencion de las Naciones Unidas de Lucha contra la
Desertificacién, Convenciéon aprobada por la Asamblea General, A/
AC.241/27,12 de septiembre de 1994.
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reduccion de la productividad biolégica o econémica, la
pérdida de complejidad de las tierras de cultivo, de los
bosques y las tierras arboladas, la erosién del suelo, el
deterioro de sus nutrientes, una declinante salud vegetal,
el déficit de cobertura vegetal, la pérdida de biodiversi-
dad, servicios ecosistémicos y resiliencia ambiental.’
A comienzos del siglo Xx1, la Organizacién de las
Naciones Unidas inicié la Evaluacién de los Ecosiste-
mas del Milenio (EEM)"” que atrajo la atencién ptblica a
escala global sobre los servicios ecosistémicos, defini-
dos como los beneficios que los seres humanos obtienen
de los ecosistemas. La EEM distingue servicios de provi-
sién (alimentos y agua, entre otros), servicios de regula-
cién (por ejemplodel clima, lasinundaciones y las enfer-
medades), servicios de soporte
(tales como la formacién del
suelo, la fotosintesis, los ciclos
de nutrientes y la polinizacién
de los cultivos) y servicios cultu-
rales (que ofrecen beneficios
estéticos, entre otros). El enfo-
que conceptual de la EEM sitda
a los seres humanos como parte
integral de los ecosistemas, y
examina tanto los modos en
que los cambios en los servi-
cios ecosistémicos afectan el
bienestar humano, como las
formas en que las acciones de
los seres humanos han contribuido a la pérdida o degra-
dacién de los servicios ecosistémicos. A su vez, evalia
los modos en que la degradacién causada por un grupo
humano afecta a otros grupos presentes y futuros. Al
respecto, plantea el desafio de revertir la degradacién de
los ecosistemas, al sefialar que esto involucra cambios
significativos en politicas, instituciones y practicas.”®
En este sentido, como hoja de ruta hacia un nuevo
paradigma de desarrollo, en septiembre de 2015, la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la

16. UNCCD, Perspectiva global de la tierra, Bonn, 2017, p. 42.

17. Disponible en: https:/www.millenniumassessment.org/ [Fecha de
la dltima consulta: el 8-10-2020].

18. MILLENIUM ECOSYSTEM ASSESSMENT, Ecosystems and Human Well-
Being: Synthesis, Island Press, Washington D.c., 2005.

“La degradacion
de la tierra es un
fenomeno complejo
que suele involucrar
una serie de procesos
interrelacionados”

"Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible’,” que insta a
los paises a proteger, restablecer y promover el uso
sostenible de los ecosistemas terrestres, gestionar los
bosques de manera sostenible, detener y revertir la
degradacién de las tierras con el propésito de rehabilitar
las tierras afectadas por sequias e inundaciones. La
Agenda 2030 incorpora el concepto de neutralidad de la
degradacién de las areas (NDT) en el Obijetivo 153 y
exhorta a todos los paises parte a formular metas volun-
tarias a fin de alcanzar la NDT.2°

Mas recientemente, la Plataforma interguberna-
mental Cientifico-Normativa sobre Diversidad Bioldgica
y Servicios de los Ecosistemas (IPBES) publicé en 2018 un
informe sobre la evaluacién de la degradacion y restau-
racién de latierra.?' Este informe
cubre el estatus global y las
tendencias de degradacién de la
tierra por region, en él se sefa-
lan los efectos de la degradacién
sobre la biodiversidad, los servi-
cios ecosistémicos y el bienes-
tar humano.

Por Gltimo, durante su sexto
ciclo de evaluacién, el Panel
Intergubernamental del Cambio
Climatico (IPCC, por sus siglasen
inglés) atrae la atencién hacia
el rol que desempeiia la tierra
en el sistema climatico. Aborda
el problema de la degradacién de las tierras en relacién
con los desafios de mitigacién y adaptacién al cambio
climatico, y destaca que la gestién sostenible de las
tierras puede contribuir a reducir los impactos negativos
del cambio climatico en los ecosistemas y las socieda-
des. Para contribuir a la adaptacién al cambio climatico

19. Transformar nuestro mundo: la Agenda 2030 para el Desarrollo
Sostenible, resolucién aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, A/ResS/70/1, 25 de septiembre de 2015.

20. uNccep, Neutralidad de la degradacion de las tierras: Programa de
Establecimiento de Metas, Bonn, 2016.

21.1PBES, “The IPBES assessment report on land degradation and resto-
ration”; MONTANARELLA, L.; SCHOLES, R. y BRAINICH, A. (Eds.), Secretariat
of the Intergovernmental Science-Policy Platform on Biodiversity and
Ecosystem Services, Bonn, Alemania, 2018.

Disponible en: https://ipbes.net/assessment-reports/Idr [Fecha de la
Ultima consulta: el 8/10/2020].
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con cobeneficios de mitigaciéon y detener la pérdida de
biodiversidad con cobeneficios de desarrollo sosteni-
ble para la sociedad, el "Informe”
seflala entre otras soluciones las
practicas agroecoldgicas.??

En resumen, puede recono-
cerse entonces que la preocupa-
cién por el suelo, su calidad, su
degradacién y su impacto han
ido adquiriendo cada vez mayor
reconocimiento en términos
politico-internacionales. Esto
se vincula, sin dudas, a la aten-
cién manifestada también en
el dmbito pablico y académico,
como se expone a continuacion.

2. Problematizacion publica
y académica de la degrada-
cion de la tierra: la debilidad
del sector pablico

2.1.Usodepesticidasy cultivo
intensivo de soja: evaluacion
de sostenibilidad

En este contexto de atencién a la tierra, y entre otros
factores de degradacién antropogénica, las practicas
de aplicacién de agroquimicos han iniciado procesos
de problematizacién publica y académica. Ya desde la
segunda mitad del siglo XX, el impulso de la legislacién
e institucionalizacién de la proteccién medioambiental
a escala global estuvo fuertemente asociado a los ries-
gos identificados por movimientos sociales y entida-
des no gubernamentales en relacién con el uso de pesti-
cidas como componente del paquete tecnoldgico que

22. pcc, Climate Change and Land: An ipcc Special Report on climate
change, desertification, land degradation, sustainable land manage-
ment, food security, and greenhouse gas fluxes in terrestrial ecosys-
tems, 2020.

“La Agenda 2030
para el Desarrollo
Sostenible insta a los
paises a proteger,
restablecer y promover
el uso sostenible
de los ecosistemas
terrestres, gestionar
los bosques de manera
sostenible, detenery
revertir la degradacion
de las tierras”

involucra la industrializacién de la monocultura agri-
colaa gran escala.?®

El analisis de casos recien-
tes en América Latina, como el
del proyecto Matopiba en Brasil,
sefiala el impacto de los agro-
negocios a gran escala sobre la
contaminacién de la tierra, la
afectacién de la salud de traba-
jadores, campesinos y pobla-
ciones vecinas que resultan de
los intereses de corporaciones
transnacionales en su fusién
con capitales locales en proyec-
tos que prometen "hambre cero”
y desarrollo, pero terminan
exacerbando las fragiles condi-
ciones de vida de la poblacién
local y generan incluso enfren-
tamientos violentos entre colec-
tivos campesinos. Conflictos
sobre la tierra, la falta de agua,
la contaminacién y el impacto
sobre la salud causados por el
uso de agrotéxicos han llevado
a la organizacion de protestas y
adopcién de medidas de fuerza
con el propésito de forzar el
didlogo.*

El consumo anual de plaguicidas en la Argentina es
uno de los mas elevados del mundo.?® Entre 1991 y 2014,
la aplicacién promedio de plaguicidas en la Argentina
por unidad de tierra de cultivo, medida en kilogramo por
hectérea, se quintuplicé. Segtin la base de datos FAOSTAT,
el uso global de pesticidas (medido en toneladas de
ingrediente activo) se ha incrementado en un 46%
durante el periodo 1996-201626 A partir de 1996, la

23. GORDON, R., “Poison in the Fields: The United Farm Workers,
Pesticides, and Environmental Politics”, Pacific Historical Review 68
(1), 1999, pp. 51-77.

24. BOHM, M.L., The Crime of Maldevelopment: Economic Deregulation
and Violence in the Global South, Routledge, Londres, 2019, p. 129.
25. ROSER, M., “Pesticides”, 2019. Disponible en: https:/ourworldin-
data.org/pesticides [Fecha de la ultima consulta: el 8-10-2020].

26. WORLD HEALTH ORGANIZATION AND FOOD AND AGRICULTURE
ORGANIZATION OF THE UNITED NATIONS, Global situation of pesticide
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innovacién tecnolégica que introdujo la semilla de soja
genéticamente modificada (GM) resistente al herbicida
glifosato involucra una creciente utilizacion en el pais
de agroquimicos que se aplican con medios terrestres y
aéreos con el propédsito de controlar diversos tipos de
plagas. Un claro indicador de la expansién exponencial
de la soja (que ha desplazado a la ganaderia, otros culti-
vos y bosques, motivada por los mayores beneficios
econémicos que ofrece combinados con menores nive-
les de inversion requeridos) es el acelerado incremento
de la superficie sembrada con soja GM, que en 2015
alcanz6 cerca de 20 millones de hectireas, mas de la
mitad de las tierras cultivables del pais.?’

En este estado de cosas, la evaluacién de sosteni-
bilidad de procesos complejos como la agriculturiza-
cién ha dado lugar a experiencias de andlisis integrados
multicausales llevados a cabo por expertos de multiples
disciplinas (tales como ciencias
del suelo, biologia, agronomia,
climatologia, ecologia, geogra-
fia, economia y sociologia) con
el propésito de identificar los
factores mads relevantes invo-
lucrados en la sustentabilidad
del proceso bajo analisis.?® Un
factor clave sefialado por este
tipo de investigaciones es el rol
central de la concentracién de
la produccién y la gestién en
los procesos de agriculturiza-
cién. La comparacién de los datos del INDEC correspon-
dientes a los Censos Nacionales Agropecuarios (CNA) de
1988y 2002 sefiala la disminucién en un 34% del niimero
de unidades de produccién de pequefia escala (menos de
500 hectareas)y del 26%del area que cubren. En contraste,
la cantidad de las unidades de produccién de entre 2500
y 10.000 hectareas se haincrementado un 5%y el area que
comprenden también un 5%, al tiempo que las unidades

management in agriculture and public health, Ginebra, 2019.

27. LAPEGNA, P., “La economia politica del boom agroexportador bajo
los Kirchner: Hegemonia y revolucion pasiva en la Argentina’, en: KAY,
C. Y VERGARA-CAMUS, L. (Eds.), La cuestion agraria y los gobiernos de
izquierda en América Latina: Campesinos, agronegocio y neodesarro-
llismo, CLACSO, Buenos Aires, 2018, p. 163.

28. MANUEL-NAVARRETE et al., “Multi-causal and integrated Assessment
of sustainability..”, op. cit., 2009, pp. 621-638.

“El consumo anual
de plaguicidas en
|a Argentina es uno
de los mas elevados
el mundo”

de mas de 10.000 hectareas han mostrado un incremento
del 13% en nimero y del 14% en area. Los resultados
preliminares del CNA 2018 confirman la tendencia a la
concentracion.

En el contexto de los procesos de agriculturizacién,
la emergencia de consorcios empresarios que arriendan
decenas y hasta centenas de miles de hectareas, cono-
cidos como pooles de siembra, implica fuertes incenti-
vos para maximizar ganancias en el corto plazo, aunque
desatienden cuestiones de sostenibilidad. La expansién
del area bajo cultivo ha resultado en la degradacién de
servicios ecosistémicos y ambientales. La degradacién
del suelo, por su parte, hadisminuido la productividad en
algunas zonas de laregién Pampeanay, en particular, en
laregién extra-Pampeana. En este marco, el incremento
en el uso del glifosato es a menudo mencionado como
una fuente principal de impactos medioambientales.?**°

Segtn sefialan investigacio-
nes en ciencias de la agricultura,
el cultivo intensivo de soja en la
Argentina ha llevado al agota-
miento masivo de nutrientes del
suelo. En particular, cuando no
se implementa la rotacién de
cultivos, la produccién de soja
esta asociada a altas tasas de
erosién. Para el periodo anual
(2002-2003), por ejemplo, se
estimé que esta produccién
resulté en la pérdida de un
millén de toneladas métricas de nitrégeno y 227.000
toneladas métricas de f6sforo en los suelos alo largo del
pais. El costo de reponer esta pérdida de nutrientes con
fertilizantes se estimé que seria de US$ 910 millones.'32

29. Ibid.

30. PENGUE, W., Agricultura industrial y transnacionalizacion en América
Latina, GEPAMA-PNUMA, México D.F., 2005.

31. ALTIERI, M., “The Ecological Impacts of Large-Scale Agrofuel
Monoculture Production Systems in the Americas”, Bulletin of Science,
Technology & Society, N° 3, Vol. 29, 2009, pp. 236-244.

32. PENGUE, W., Agricultura industrial y transnacionalizacion..., op. cit.,
2005.

Ver, asimismo, PENGUE, W. “Transgenic Crops in Argentina: The
Ecological and Social Debt", Bulletin of Science, Technology & Society,
Ne 4, Vol. 25, 2009, pp. 1-9.
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Al respecto, y a modo de resumen, es dable referir
las investigaciones a escala nacional que sefialan:

Envastasregionesdela Argentina, se viene obser-
vando con preocupacién una reactivacioén de los
procesos de erosion del suelo, principalmente a
partir de cambios producidos en el uso del suelo,
por simplificacién o falta de rotaciones (...). [..] En
la regién Pampeana htimeda y subhtimeda, el
abandono de la rotacién de cultivos ha generado
consecuencias negativas en el incremento de
la erosién de los suelos, el balance de la materia
orgénica, la fertilidad y la eficiencia hidrica.®

2.2. La debilidad del sector publico

Al examinar los facto-

res que conducen 2 la concen-— “F cyyltivo intensivo de
soja en la Argentina ha
llevado al agotamiento
masivo de nutrientes
del suelo”

tracién de la produccién y la
gestion, los investigadores sefia-
lan un punto de partida para el
andlisis: la debilidad del sector
plblico que refuerza el rol de
los mercados y genera ventajas
comparativas para las unidades
de produccién a mayor escala.
La debilidad del sector
plblico 'resulta en una tdcita
transferencia de responsabilidades, tales como la
produccién estratégica de decisiones, del Estado a orga-
nizaciones no gubernamentales técnicas y corpora-
ciones del agronegocio”? Debe considerarse, en este
sentido, que el debilitamiento de las instituciones guber-
namentales durante la década de 1990 involucr6, entre
otrascuestiones, el desmantelamientodelos serviciosde
extension ofrecidos por el Instituto Nacional de Tecnolo-
gia Agropecuaria (INTA), lo que condujo al incremento de

33. CASAS, R, “La erosion del suelo en la Argentina’, en CASAS, R. y
ALBARRACIN, G., El deterioro del suelo y del ambiente en la Argentina,
tomo 2, FECIC, Buenos Aires, 2015, pp. 449-450

34. MANUEL-NAVARRETE et al., “Multi-causal and integrated Assessment
of sustainability..”, op. cit., 2009, p. 628. [La traduccién es nuestra).

larelevancia de actores privados en términos de asisten-
cia profesional y difusién tecnolégica.®®

23. Cuestionar la sustentabilidad, producir
evidencias

Una multiplicidad de actores, entre los que se
encuentran organizaciones sociales, cientificos y médi-
cos que producen evidencias que contribuyen a cuestio-
nar la sustentabilidad de la utilizacién de agroquimicos
autorizados por la autoridad regulatoria, sefiala riesgos
para el ambiente y la salud humana. Considérese que,
en 1996, la Argentina fue el segundo pais en el mundo
en aprobar la soja transgénica resistente al glifosato. Al
momento de la aprobacion, el insumo fundamental para
fundar la decision del organismo del Ministerio de Agri-
cultura responsable de certifi-
car y garantizar la produccién
agropecuaria fue un conjunto
de trabajos de la corporacién
que presentaba el paquete
tecnolégico para su aproba-
cién. De acuerdo con trabajos
de Monsanto, el Roundup (prin-
cipal marca comercial con prin-
cipio activo de glifosato) es rapi-
damente inactivado en el suelo
y agua; es inmévil y no percola
en los suelos.® Tales aseveracio-
nes contrastan con los resultados de las investigaciones
cientificas in situ llevadas a cabo con posterioridad, de
manera independiente.

Las movilizaciones en relacién con los agroquimi-
cos por parte de organizaciones sociales y grupos de
apoyo de profesionales y cientificos de diversas disci-
plinas, aunque inicialmente motivadas por cuestiones
de salud®’ (cdncer, malformaciones, etc.), han impulsado

35. Ibid.

36. SKILL, K. Y GRINBERG, E., “Controversias sociotécnicas en torno a las
fumigaciones con glifosato en la Argentina: Una mirada desde la cons-
truccion social del riesgo’, en: MERLINSKY, G. (Comp.), Cartografias del
conflicto ambiental en la Argentina, CLACSO-CICCUS, Buenos Aires,
2013.

37. Entre otros casos, se destaca un grupo de mujeres del barrio
Ituzaingd Anexo de la ciudad de Cérdoba que se encuentra rodeado
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la participacién ciudadana en la lucha por la defensa
de bienes comunes, como el agua, la biodiversidad y el
ambiente.%8%

A partir de estas movilizaciones sociales y las
demandasjudiciales, nuevos campos de estudio en torno
de los pesticidas emergieron en la Argentina, por lo que
se incrementaron significativamente las investigacio-
nes, conferencias y publicaciones cientificas en torno a
esta cuestion.”® A modo ilustrativo, pueden mencionarse
cuatro estudios que relevan la gravedad de la tematica
respecto del uso del glifosato. Un estudio reciente evalta
su ocurrencia y concentraciéon y la de su principal meta-
bolito (AMPA) en el suelo y otros componentes del ecosis-
tema agrario, incluida el agua subterrdnea, en relacién-
conlas practicasrealesde gestién agricolaenlaregiénde
la pampa mesopotamica. La ocurrencia en matrices séli-
das fue casi ubicua, con concentraciones que se encuen-
tran entre las mds altas del mundo. Las concentraciones
de glifosato en los suelos se correlacionan mejor con la
dosis total acumulativa y el niimero total de aplicaciones
que con la dosis de la tltima aplicacién. Los resultados
permiten inferir que, con las practicas actuales, las tasas

de campos de soja. La movilizacion social de la comunidad afec-
tada de Ituzaingd Anexo produjo el primer mapa epidemioldgico del
area en su esfuerzo por hacer visible la violacion de derechos huma-
nos que involucra la falta de control de la aplicacién de agrotoxicos,
como el glifosato, que componen los paquetes tecnoldgicos de la
biotecnologia. Las autoridades regulatorias clasificaron a este pesti-
cida como producto de baja toxicidad, razén por la cual no se esta-
blecieron restricciones para su comercializacién y uso. En la década
de 2000, diversas comunidades expuestas al creciente uso de pesti-
cidas formaron un movimiento por la justicia medioambiental y de
salud identificado como Pueblos Fumigados. La campafia “Paren
de Fumigar’, lanzada en 2005 por esta red de movimientos sociales
y comunidades expuestas, invitaba a personas afectadas de todo
el pafs a ofrecer testimonios. En los afios subsiguientes, el nimero
de trabajos académicos publicados por cientificos argentinos sobre
pesticidas se multiplico significativamente (Arancibia y Motta, 2018).
Diez afios después, en 2015, el glifosato ha sido incorporado a la
lista de sustancias probablemente carcindgenas por la International
Agency for Research on Cancer (1ARC) dependiente de la World Health
Organization (WHO). GUYTON, K. et al,, “Carcinogenicity of tetrachlor-
vinphos, parathion, malathion, diazinon, and Glyphosate”, The Lancet
Oncology 16 (5), 2015, pp. 490- 491.

38. SKILL, K. Y GRINBERG, E., “Controversias sociotécnicas en torno a las
fumigaciones..”, op. cit., p. 102.

39. SVAMPA, M., Cambio de época: Movimientos sociales y poder poli-
tico, Siglo xxI, Buenos Aires, 2009.

40. ARANCIBIA, F. y MOTTA, R, “Undone Science and Counter-Expertise:
Fighting for Justice in an Argentine Community Contaminated by
Pesticides”, Science as Culture 28 (3), 2018, pp. 277-302.

de aplicacién son mayores que las de disipacién. El estu-
dio sugiere al respecto que el glifosato y AMPA deben ser
considerados contaminantes "pseudopersistentes”.*’

En condiciones reales de campo, otro estudio
evidencia que en el ciclo de cultivo las altas tasas de apli-
cacién de glifosato llevan a su acumulacién en el suelo,
lo que implica un serio riesgo potencial de contamina-
cién del suelo.*?

Resulta significativo considerar a su vez estudios
que analizan la presencia de glifosato y atrazina en la
atmésfera a través de la lluvia, como principal fené-
meno climatico asociado a la lluvia 4cida. El analisis se
llevé a cabo a través de relaciones de fuente-receptor
con el suelo, teniendo en cuenta las influencias climati-
cas que pueden condicionar el transporte y estimando la
precipitacién anual en la superficie de la pampa argen-
tina. Los herbicidas fueron detectados en mas del 80% de
las muestras de lluvia. Las maximas concentraciones en
el agua de lluvia excedieron los niveles reportados para
los Estados Unidos y Canada.*®

Asimismo, un estudio experimental evalu6 el trans-
porte de glifosato fuera del sitio. A pesar de que la aplica-
cién se hizo con una mochilade mano, en condicionesde
bajo viento para minimizar la dispersion aérea de glifo-
sato, laderiva de pulverizacién fue la principal fuente de
transporte de glifosato fuera del sitio, degradando la cali-
dad del aire y el agua de lluvia para consumo humano.*

Estas investigaciones académicas aportan eviden-
cias que permiten contrarrestar la informacién corpora-
tiva y la falta de informacién estatal relativa al impacto
ambiental de los agroquimicos. El déficit de las politicas

41. PRIMOST, J.; MARINO, D.; APARICIO, V.; COSTA, J.L. Y CARRIQUIRIBORDE,
P., “Glyphosate and AMPA, ‘pseudo-persistent’ pollutants under real-
world Agricultural management practices in the Mesopotamic
Pampas agroecosystem, Argentina’, Environmental Pollution, N° 229,
2017, pp. 771-779.

42. SORACCO, G.; VILLARREAL, R.; LOZANO, L.A; VITTORI, S.; MELANI, E. Y
MARINO, D., “Glyphosate dynamics in a soil under conventional and no
till systems during a soybean growing season’, Geoderma 323, 2018,
pp. 13-21.

43. ALONSO, L.; DEMETRIO, P.; ETCHEGOYEN, A. Y MARINO, D., “Glyphosate
and atrazine in rainfall and soils in agroproductive areas of the
pampas region in Argentina”, Science of the Total Environment 645,
2018, pp. 89-96.

44. LUPI, L; BEDMAR, F.; PURICELLI, M., MARINO, D.; APARICIO, V,
WUNDERLIN, D. Yy MIGLIORANZA, K., “Glyphosate runoff and its occur-
rence in rainwater and subsurface soil in the nearby area of agricul-
tural fields in Argentina”, Chemosphere 225, 2019, pp. 906-914.
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plblicas orientadas a evitar la degradacién de la tierra
frente al modelo extractivo en la Argentina resulta
evidente en relacién con el uso de agroquimicos cuando
se revisa el estado de la cuestién en perspectiva compa-
rada con otros lideres de la produccién en el mercado
mundial agricola como es el caso de Francia. En 2007, la
Grenelle de l'environnement® (un conjunto de debates
politicos) reunié al Estado y a las autoridades locales con
interlocutores sociales y organi-
zaciones no gubernamentales
ambientales con el propésito de
tomar decisiones de largo plazo
sobre el medioambiente, el desa-
rrollo sostenible y el cambio
climatico. Entre las medidas
resultantes, se destacan el plan
Ecophyto 20184 adoptado en
2009 como parte del Plan Nacio-
nal de Salud y Medio Ambien-
te,” orientado a reducir a la
mitad el uso de plaguicidas en
2018, y el plan Ecophyto 2%
(2015), que extendi6 el plazo a
2025. Estos planes tienen como
propésito avanzar hacia una
agricultura menos dependiente
de plaguicidas. Responden
asimismo a la Directiva 2009/128/CE*° de 1a Unién Euro-
pea que establece que los Estados miembro adopten
planes de accién nacionales con el fin de reducir los ries-
gos y los efectos del uso de plaguicidas en el medioam-
biente y en la salud humana.

Enla Argentina, la creacién del Observatorio Nacio-
nal de la Degradacién de Tierras y Desertificacion

45. Disponible en: https:/www.vie-publique.fr/eclairage/268585-le-gre
nelle-de-lenvironnement-quels-engagements [Fecha de la dltima
consulta: el 9/-10/-2020].

46. Disponible en: https:/agriculture.gouv.fr/ministere/le-plan-eco-
phyto-2018 [Fecha de la Ultima consulta: el 9/-10/-2020].

47. Disponible en: https:/solidarites-sante.gouv.fr/sante-et-environ-
nement/les-plans-nationaux-sante-environnement/article/plan-na-
tional-sante-environnement-2-pnse-2-2009-2013 [Fecha de la Ultima
consulta: el 9/-10/-2020].

48. Disponible en: https:/agriculture.gouv.fr/le-plan-ecophyto-quest-
ce-que-cest [Fecha de la dltima consulta: el 9/-10/-2020].

49. Disponible en: https:/eur-lex.europa.eu/legal-content/es/TxT/?
uri=celex:320091.0128 [Fecha de la ultima consulta: el 9/-10/-2020].

“El déficit de las
politicas publicas
orientadas a evitar
la degradacion de
la tierra frente al
modelo extractivo en
|a Argentina resulta
evidente”

constituye un avance en la institucionalizacién de
esta problematica.® Se trata de un sistema nacional de
evaluacién y monitoreo de tierras a diferentes escalas
(nacional, regional y de sitios piloto) basado en un abor-
daje interdisciplinario. El funcionamiento del Observa-
torio estd enmarcado en un proyecto interinstitucional
que llevan adelante el Consejo Nacional de Investigacio-
nes Cientificas y Técnicas (CONICET), el Instituto Nacio-
nal de Tecnologia Agropecua-
ria (INTA) y la Secretaria de
Ambiente y Desarrollo Sosteni-
ble de la Nacién.

El proyectocomprendeenla
actualidad 23 sitios piloto, ocho
de los cuales fueron incorpora-
dosen 2020, luego de una convo-
catoria lanzada a investigadores
y técnicos de instituciones como
universidades, centros de inves-
tigacién, el INTA con sus depen-
dencias, organismos provincia-
les u ONG, con el propésito de
expandir la Red de Monitoreo
del Observatorio en las ecorre-
giones sin representacion.

No obstante, el contexto de
déficit regulatorio, de falta de
control y monitoreo de los impactos ambientales del uso
intensivo de agroquimicos sigue generando una multi-
plicacién de litigios judiciales®’ impulsados por los indi-
viduos y colectivos afectados, y, en algunos casos, por
los empresarios y productores ante restricciones esta-
blecidas a nivel local.

50. Disponible en: http://www.desertificacion.gob.ar/ [Fecha de la
ultima consulta: el 9/-10/-2020].

51. Ver CABALEIRO, F., Praxis juridica sobre los agrotdxicos en la
Argentina: Recopilacion jurisprudencial, 32 edicion, Naturaleza de

Derechos, Buenos Aires, 2020.
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2.4. Limitaciones del litigio estructural

Sin perjuicio de ser considerada la mayor proble-
matica socioambiental de nuestro pais® por la extraor-
dinaria extensién y proporcién de ocupacién territo-
rial del agronegocio, teniendo en cuenta la degradacién
acelerada de los suelos, la contaminacién del agua y los
pueblos fumigados con agrotéxicos, resulta relevante
abordar las limitaciones que ha presentado el litigio
estructural en la materia.

2.4.1. jCompetencia o incompetencia de la Corte?

En 2013 la Corte Suprema de la Nacién rechazé la
competencia originaria en la causa "Giménez, Alicia
Fany y otros contra el Estado nacional y otros”,*® una
demanda colectiva por dafio ambiental relativo a la libe-
racion irrestricta de cierto tipo de agroquimicos —en
particular, el glifosato— asociados a organismos gené-
ticamente modificados para ser resistentes a estos. La
demanda tenia por objeto, inter alia, a) la prevencién y
recomposicion del dafio ambiental colectivo, b) que se
ordene al Estado nacional —Poder Ejecutivo nacional—
la suspensién de las resoluciones que autorizan eventos
transgénicos para su diseminacién irrestricta en todo
el territorio nacional, c) que se exhorte al Poder Legisla-
tivo nacional para que dicte leyes de presupuestos mini-
mos en materia de bioseguridad y manejo sostenible del
suelo, d) que se condene a las empresas demandadas a
la recomposicién del suelo y de la biodiversidad del
ambiente dafiado, entre otras peticiones.

La Corte entendi6 que no se habia aportado ningtin
elemento que permitiera concluir que se configuraba
la interjurisdiccionalidad requerida por el art. 7° de la

52. SVAMPA, M. y V., E., El colapso ecoldgico ya llego: Una brdjula para
salir del (mal) desarrollo, Siglo xxI, Buenos Aires, 2020.

53. CcsJN, “Giménez, Alicia Fany y otros c/Buenos Aires, provincia de
y otros s/ medida cautelar” (17-9-2013). La demanda fue interpuesta
contra el Estado nacional, las provincias de Buenos Aires, Entre Rios
y Santiago del Estero, el Consejo Federal de Medio Ambiente vy las
empresas Monsanto Argentina S.A.I.C., Bayer s.A,, Dow Agrosciences
S.A., Pioneer Argentina S.R.L., entre otras.
Disponibleen:https:/noticias.perfi.com/2019/07/16/investigacion-nue
vo-juicio-al-glifosato/ [Fecha de la Ultima consulta: el 9/-10/-2020].
Disponible en: https:/noticias.perfil.com/2019/07/16/denuncia-el-pa

s0-a-paso-de-la-investigacion-contra-el-glifosato

Ley General del Ambiente (LGA) para determinar la
competencia federal. Aclaré que no basta con afirmar
que todo el proceso de explotacién agropecuaria excede
ampliamente los limites de la divisién politica y juris-
diccional del pais. Sefial6, ademas, que los actores no
indicaron cudl seria el recurso de caracter interjurisdic-
cional que se encontraria afectado y tampoco delimita-
ron los suelos que estarian presuntamente contamina-
dos (Considerando 5°).

Por otra parte, la Corte considerd que no cabe atri-
buirles a las provincias el caracter de partes adversas,
pues el objeto del litigio demuestra —a su juicio— que
es el Estado nacional el Gnico que resultaria obligado
y con posibilidades de cumplir con el mandato restitu-
torio del derecho que se denuncia como violado, en el
supuesto de admitirse la demanda. Consideré que las
pretensiones estaban dirigidas solo contra el Estado
nacional —y las empresas demandadas— (Conside-
rando 3°). Afirmé asimismo la Corte que, aun cuando se
alegara alguna omisién legislativa en la que hubieran
incurrido los Estados locales, "en la medida en que ese
planteo se vincularia con el poder de policia ambiental
que —en principio— esté regido por el derecho publico
local y corresponde a la competencia de las autorida-
des provinciales’, tampoco procederia la acumulacién
subjetiva de pretensiones (Considerando 7°). La Corte
declard, por lo tanto, su incompetencia e indicé que las
pretensiones debian ser interpuestas ante las jurisdic-
ciones que correspondan, segiin la persona que se opte
por demandar: ante la justicia federal en caso de serlo el
Estado nacional, o ante los tribunales locales en caso de
emplazarse a las provincias (Considerando 8). El fallo
no aclaré cudl seria el fuero competente para demandar
alas empresas por dafio ambiental colectivo.

La inusitada complejidad que presenta el caso en
materia de distribucién de competencias, que llevé a que
el control y monitoreo de una actividad antrépica de rele-
vante impacto ambiental no fueran ejercidos por ningtin
nivel de gobierno, no fue abordada adecuadamente en el
fallo, como se expondra sucintamente a continuacién.

2.4.2. Competencias e incompetencias de autorida-
des locales y nacionales
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Un denso entramado de acciones y omisiones que
involucran tanto a las autoridades locales como nacio-
nales y a las empresas demandadas ha derivado en una
violacién masiva del derecho fundamental de los habi-
tantes a un ambiente sano, equilibrado, apto para el
desarrollo humano y para que las actividades producti-
vas satisfagan las necesidades presentes sin comprome-
ter las necesidades futuras, consagrado en el art. 41 de la
Constitucién nacional.

Las gravisimas irregularidades comenzaron con el
otorgamiento de las autorizaciones para la liberacién
irrestricta de eventos transgénicos y los agroquimicos
asociados a su uso a través de la Resolucién N° 167,/96
del secretario de Agricultura, Pesca y Alimentacién. Tal
como se expone en la demanda y en investigaciones
periodisticas,> se han violado los procedimientos admi-
nistrativos en vigor, se dejaron sin respuesta los serios
cuestionamientos de lasinstancias técnicas y no se reali-
zaron los andlisis solicitados por el ex-Instituto Argen-
tino de Sanidad y Calidad Vegetal (IASCAV), que luego se
fusion6 en el Servicio Nacional de Sanidad y Calidad
Agroalimentaria (SENASA). Tampoco se han realizado
evaluaciones de impacto ambiental con la necesaria
participacién ciudadana ni se han realizado evaluacio-
nes de impacto ambiental acumulativas.

La Corte ni siquiera se detuvo a analizar las particu-
laridades que presentarian las evaluaciones de impacto
ambiental en este caso, en tanto la competencia para
autorizar los eventos transgénicos y los agroquimicos
asociados a su uso corresponde al Servicio Nacional de
Sanidad y Calidad Agroalimentaria (SENASA) y a la Comi-
sién Nacional Asesora de Biotecnologia Agropecua-
ria (CONABIA), organismos en la érbita del Poder Ejecu-
tivo nacional, mientras que el dafio ambiental colectivo
ocasionado como consecuencia de su liberacién irres-
tricta en nuestro pais tiene lugar en el territorio de las
provincias.

2.43. Omisiones sistematicas
derechos

que vulneran

54. Pdgina 12, 26/4/2009. Disponible en: https./www.paginal?2.
com.ar/diario/elpais/1-123932-2009-04-26.html [Fecha de la ultima
consulta: el 19/11/-2020].

En virtud de lo expuesto, no se esta aplicando en
ningln nivel de gobierno la evaluacién de impacto
ambiental, instrumento por excelencia para la gestién
ambiental. La falta de una ley de presupuestos minimos
en materia de bioseguridad y uso sustentable del recurso
suelo complejiza atin mas la cuestion.

Si las autorizaciones del SENASA fueran entendi-
das meramente bajo la clausula comercial,®® como una
regulacién de fondo, uniforme en todo el pais, se esta-
ria negando el insoslayable hecho de que la actividad
comporta un relevante impacto ambiental y se la esta-
ria eximiendo sin fundamento de la obligacién de una
evaluacién de impacto ambiental previa, tal como exige
la Ley General del Ambiente.*

Para arribar a una ley de presupuestos minimos en
materia de bioseguridad y uso sustentable del suelo que
cumpla con los requisitos que establece 1a LGA,* a partir
de las dramaéticas evidencias expuestas por los deman-
dantes sobre las consecuencias de agroquimicos como
el glifosato en el ambiente y la salud de la poblacién
(Puntos 5, 8 y "Anexo II" de la demanda), un prerrequi-
sito ineludible son el acceso y la produccién de informa-
cién adecuada. Precisamente, este es uno de los puntos
centrales denunciados por la sociedad civil en este caso.

En estas circunstancias, lejos de cumplir el rol que
le compete como garante del derecho fundamental de
la poblacién a vivir en un ambiente sano y de promo-
tor de la deliberacién democratica® cuando los demas

55. “Corresponde al Congreso: (...) Reglar el comercio con las nacio-
nes extranjeras, y de las provincias entre si” (art. 75 inc. 13 de la
Constitucion nacional).

56. “Toda obra o actividad que, en el territorio de la Nacién, sea
susceptible de degradar el ambiente, alguno de sus componentes, o
afectar la calidad de vida de la poblacién, en forma significativa, estara
sujeta a un procedimiento de evaluacion de impacto ambiental, previo
a su ejecucion.” (Ley N° 25.675, art. 11°)

57. Segun la definicidn que brinda el art. 6° de la LGA: “[S]e entiende por
presupuesto minimo, establecido en el articulo 41 de la Constitucion
nacional, a toda norma que concede una tutela ambiental uniforme
0 comun para todo el territorio nacional, y tiene por objeto imponer
condiciones necesarias para asegurar la proteccion ambiental. En su
contenido, debe prever las condiciones necesarias para garantizar la
dindmica de los sistemas ecoldgicos, mantener su capacidad de carga
y, en general, asegurar la preservacion ambiental y el desarrollo susten-
table”. [El resaltado es propio).

58. GARGARELLA, R, “Un papel renovado para la Corte Suprema.
Democracia e interpretacion judicial de la Constitucién’, en:
GARGARELLA, R. (Coord.), Teoria y critica del Derecho Constitucional,
tomo |, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2010, p. 168.
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poderes y jurisdicciones han fallado sistematicamente,
la Corte obstaculiz6 y demoré el tratamiento de uno de
los conflictos socioambientales mas acuciantes de nues-
tro pais.®

2.5. Potestad delos gobiernoslocales pararestrin-
gir —e incluso prohibir— el uso de agroquimicos

Ya en el siglo X1¥, en el fallo "Saladeristas Podestd’
(CSIN, 14/5/1887), la Corte Suprema sentenci6 que nadie
puede tener un derecho adquirido a comprometer la
salud publica. Los derechos de propiedad y a ejercer
industria licita estan sujetos a las leyes que reglamenten
su ejercicio y las autorizaciones otorgadas por el Estado
se conceden con la condicién implicita de no ser noci-
vos a los intereses generales de la comunidad. En aquel
entonces, la Corte advirtié que, cuando esta presuncién
ha sido destruida por los hechos, pesa sobre el Gobierno
el deber de proteger la salud publica, por lo que impone
requisitos e incluso retiran la autorizacién concedida, si
estos no se cumplieran o fueran ineficaces para hacerlos
completamente inocuos.

Un siglo después, se consagrarian los pilares del
derecho ambiental, tanto en el plano internacional
como en el derecho interno, con la maxima jerarquia
(CN, arts. 41 y 43), receptando positivamente (art. 4° de
la LGA N° 25.675) los principios preventivo, precautorio,
de responsabilidad, de equidad intergeneracional, entre
otros, a los que se encuentran sujetos la interpretacién
y aplicacién de la Ley General del Ambiente y toda otra
norma a través de la cual se ejecute la politica ambiental.

En este contexto normativo, dos casos resultan de
particular interés. La provincia de Chubut a través de
la Ley X1 N°70% ha sido la primera en prohibir en todo
su territorio "la importacién, introduccién, tenencia con

59. La demanda se reinterpuso en 2014 ante el fuero Contencioso
Administrativo Federal contra el Estado nacional y las empresas.
Habiendo transcurrido ya seis afios, las empresas aun no han contes-
tado la demanda. Causa “Giménez, Alicia Fany y otros ¢/ EN y otros s/
proceso de conocimiento’, Expte. CAF N° 22339/14 y “Giménez, Alicia
Fanyy otros ¢/ EN y otros s/medida cautelar”, Expte. CAF N° 22336/14,
Juzgado Nacional Contencioso Administrativo Federal N° 3, Tucuman
1381 piso 2, Secretaria N° 5.

60. Disponible en: http:/boletin.chubut.gov.ar/archivos/boletines

Junio%2010,%202019.pdf [Fecha de la tltima consulta: el 9/10/2020].

fines de comercializacidn, fabricacién, fraccionamiento,
distribucién, transporte y aplicacién, ya sea por tierra o
aérea del herbicida glifosato en todas sus variantes, asi
como los productos que tengan como base o principio
activo el glifosato” (Boletin Oficial de Chubut, 10 de junio
de 2019).

La Municipalidad de Gualeguaycht, por su parte,
luego de un debate y un didlogo con la comunidad
(inédito en la materia), recibi6 a todos los actores intere-
sados, consultd a universidades, cientificos, productores,
organizaciones sociales y ambientales y entes estatales
con conocimientos en la materia, prohibié en todo el
ejido de la localidad el uso, aplicacién, expendio, alma-
cenamiento, transporte, comercializacién y venta del
producto llamado en forma general ‘glifosato’ y aquellas
formulaciones que lo contengan”®' Entre los informes
e investigaciones cientificas citados en los consideran-
dosdela Ordenanza que advierten sobre los peligros que
representa el glifosato parala salud, la biodiversidad y el
ambiente, se menciona un estudio publicado en 2016, en
el que se detectaron altas concentraciones de glifosatoy
su metabolito AMPA en la cuenca del rio Parana.’? Contra
esta ordenanza municipal, un grupo de comerciantes
inicié una causa judicial que tiene por objeto su declara-
cién de inconstitucionalidad.®®

Se presenta la cuestion, en este punto, sobre el grado
de regulaciéon posible para los gobiernos locales. Y asi,
es preciso poner de resalto que la "clausula ambien-
tal” incorporada en la Constitucién nacional en 1994

61. Ordenanza N° 12.216/2018, sancionada el 16 de abril de 2018,
por el Honorable Concejo Deliberante. Disponible en: https:/guale-
uaychu.gov.ar/ordenanzas/salud/prohibicion-en-el-ejido-el-uso-apli-
caci%C3%B3n,-expendio,-almacenamiento,-transporte,-comerciali-
zaci%C3%B3n-y-venta-del-glifosato [Fecha de la ultima consulta: el
9/10/2020].
62. RONCO, A; MARINO, D.; ABELANDO, M.; ALMADA, P. ¥ APARTIN, C.,
“Water quality of the main tributaries of the Parana Basin: Glyphosate
and AMPA in surface water and bottom sediments”, Environmental
Monitoring and Assessment 188, 2016, pp. 1-13.
63. "Agro Gestion del Litoral s.A. y otros ¢/ Municipalidad de San José
de Gualeguaychu s/ accion meramente declarativa de inconstitucio-
nalidad”. La causa suscité un conflicto positivo de competencia entre
el Juzgado Federal de Concepcién del Uruguay N° 2 y el Juzgado de
Garantias N° 1 de Gualeguaychu, provincia de Entre Rios. Segun el
dictamen de la Procuracién General de la Nacion de fecha 8/4/2019,
resulta competente para entender en el caso la justicia federal. La
contienda de competencia serd dirimida por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion.
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establece una especial distribucién de competencias en
la materia, en virtud de la cual corresponde a la Nacién
dictar las normas que contengan los presupuestos mini-
mos de proteccién, y a las provincias, las necesarias para
complementarlas (art. 41 de la CN). Tal como ha preci-
sado la Corte Suprema, "complementar supone agregar
alguna exigencia o requisito no contenido en la legisla-
cién complementada”5 Es decir, los gobiernos locales
pueden establecer mayores niveles de proteccién, al
fijar estdndares mas rigurosos o severos. La facultad de
reglamentar y, por consiguiente, de limitar el ejercicio
de los derechos individuales en beneficio de la comuni-
dad también es ejercida por las municipalidades, cuya
competencia concurrente en materia ambiental y de
salubridad no puede ser soslayada.®® En este sentido, y
siguiendo el principio constitucional de "optimizacién
de la proteccién ambiental’, no caben dudas de que las
normas inferiores pueden ser diferentes a las de jerar-
quia superior, y, con ello, no violan la supremacia fede-
ral, siempre y cuando la discrepancia radique en que la
regla inferior protege mas que la superior.®®

Por otra parte, es dable enmarcar este tipo de regla-
mentaciones que restringen el uso de agroquimicos bajo
la figura de otro instrumento clave de la politica y la
gestion ambiental: el ordenamiento ambiental del terri-
torio (Ley General del Ambiente, art. 8° inc. 1). Maxime,
teniendo en cuenta que el art. 21 de la LGA establece que
la participacién ciudadana debera asegurarse princi-
palmente en los planes y programas de ordenamiento
ambiental del territorio (asi como en los procedimientos
de evaluacién de impacto ambiental).5”

64. csuN, "Villivar ¢/ provincia de Chubut y otros”, 17/4/2007, voto de
Lorenzetti, Fayt y Petracchi, Considerando 7°.

65. Ver “Copetro vs. Municipalidad de Ensenada’, Suprema Corte de
Justicia de la provincia de Buenos Aires, 20/3/2002.

66. ESAIN, J.A, “La distribucion de competencias Nacion-provincias
en materia ambiental’, en sABSAY, D. (Dir.) y MANILI, P. (Coord.),
Constitucion de la Nacion Argentina, 2, Ed. Hammurabi, Buenos Aires,
2010.

67. No obstante, es preciso advertir que existen precedentes, tales
como “Chafiar Bonito s.A. vs. Municipalidad de Mendiolaza”, Tribunal
Superior de la provincia de Cordoba, 18/9/2007, en el cual la Maxima
Instancia Provincial considerd excesiva la prohibicion del uso de agro-
quimicos establecida por la Ordenanza N° 390/2004 de la localidad de
Mendiolaza y la declar6 inconstitucional. El Tribunal invocé de manera
falaz la competencia de organismos en la orbita del Poder Ejecutivo
nacional para autorizar el uso de agroquimicos, como si ello implicara
la imposibilidad de establecer restricciones ambientales exigentes

En sintesis, la falta de regulacién a nivel nacional a
través de una ley de presupuestos minimos de protec-
cién ambiental en la materia, la noinclusion a nivel local
de la agroindustria entre las actividades sujetas a evalua-
cién de impacto ambiental y al control y monitoreo
periddicos, el inaceptable reduccionismo de considerar
bajo la clausula comercial una actividad que comporta
un relevante impacto ambiental, el rechazo por parte de
la Corte Suprema de abordar la demanda colectiva por
dano ambiental interjurisdiccional y de aplicar los prin-
cipios preventivo y precautorio, (considerando que hoy
en dia ya existen pruebas contundentes de la contami-
nacioén de glifosato en rios interjurisdiccionales como
el Parand) conducen a que sigan proliferando las causas
judiciales y contintien agravandose las violaciones de
derechos por el uso de agroquimicos. En ciertos casos,
son los jueces penales quienes ordenan investigaciones
en las que se termina constatando la contaminacién de
lasaguasenunalocalidad con agroquimicos,® los cuales
se encuentran enmarcados en el "Anexo 1 Y4" de la Ley
de Residuos Peligrosos N°24.051. Finalmente, de manera
incipiente, la agricultura sin agroquimicos empieza a
aparecer como alternativa sugerida por los jueces para la
resolucién de los conflictos que suscita su uso.®

3.El cuidado delatierray el suelo: la expansion e
institucionalizacion de la agroecologia

La productividad agricola depende de los servicios
que proveen los ecosistemas. Si la produccién agricola
no cesa de ser una de las principales causas de degrada-
cién del suelo para pasar a ser un contribuyente neto al

en la materia, y se nego la posibilidad de establecer un ordenamiento
ambiental agroecoldgico.

68. Resulta ilustrativa, en este sentido, la causa “Cortese, Fernando
Esteban, Roces, Mario Reinerio, Tiribio, Victor Hugo; Turin, Mario
Enrique s/ Infraccién art. 55 de la Ley N° 24.057 y N° 200 del Cédigo
Penal”, Pergamino, provincia de Buenos Aires, Juzgado Federal en lo
Criminal y Correccional N° 2 de San Nicolds, Resolucion del 3/4/2019
y ampliacién de las medidas de proteccion del 30/8/2019.

69. Ver FIOROTTO, V. del R, “Gurisada y docentes entre venenos.
Debates sobre fumigaciones con agrotdxicos en escuelas rurales de
Entre Rios”, punto 4.5, en: BOHM, M.L. (Dir.), Empresas (transnacionales)
extractivas, derechos humanos y desarrollo sostenible en Argentina.
Abordaje anascdpico de casos y de problemadticas institucionales y
normativas (en preparacion).
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mantenimiento del medioambiente, sufrird importantes
caidasen el futuro.”®

El informe de 2017 de la Relatora Especial sobre el
Derecho a la Alimentacién’’ describe las consecuencias
negativas de la aplicacién de plaguicidas en la agricul-
tura industrial para la salud humana, el medioambiente
y la biodiversidad, y concluye que el método mas eficaz
a largo plazo es abandonar la agricultura industrial. En
este orden de ideas, considera necesario promover la
agroecologia.

Con un alto grado de acuerdo, el "Informe especial
sobre cambio climatico y tierra’, elaborado en conjunto
por los tres Grupos de Trabajo del Panel Interguber-
namental de Cambio Climatico, sefiala a la agroecolo-
gia no solo como una estrategia de gestién sostenible
de la tierra, sino también como un modo de revertir
la degradacion de las tierras en el contexto del cambio
climatico.”?

La genealogia plural de la agroecologia en América
Latina reconoce entre sus puntos de emergencia la
problematizacién y puesta en cuestién de la implemen-
tacién de una agenda de investigacion e innovacién agri-
cola en México a partir de la década de 1940, inspirada en
experiencias que se venian desarrollando en los Estados
Unidos. Esto es lo que mas tarde se conoceria a escala
global como la Revolucién Verde.

El paquete tecnolégico que impulsa la Primera
Revolucién Verde estaba basado en semillas hibridas
"de alto rendimiento” asociadas al uso intensivo de ferti-
lizantes y pesticidas y a procesos de mecanizacién que
implicaban el uso intensivo de energia. Este programa
de industrializacién de la agricultura reemplazaba las
policulturas por monoculturas a gran escala con signi-
ficativos impactos, tales como la pérdida de diversidad

70. DE SCHUTTER, 0., “Large-scale land acquisitions and leases: A set
of core principles and measures to address the human rights chal-
lenge”, Special Rapporteur on the right to food, Naciones Unidas, 11
de junio de 2009.

71. NACIONES UNIDAS, “Informe de la Relatora Especial sobre Derecho
a la Alimentacion” [en colaboracion con el Relator Especial sobre las
Implicancias para los Derechos Humanos de la Gestion y Eliminacion
Ecoldgicamente Racionales de las Sustancias y los Desechos
Peligrosos], A/HRC/34/48, 24 de enero de 2017.

72. 1pcc, Climate Change and Land: An ipcc Special Report on climate
change, desertification, land degradation, sustainable land manage-
ment, food security, and greenhouse gas fluxes in terrestrial ecosys-
tems, 2020, pp. 100y 381.

genética, la erosién de los suelos y el incremento de la
incidencia de pestes y enfermedades.”¥#’®

En este escenario, Efraim Hernandez-Xolocotzi, un
investigador mexicano de origen nahuatl graduado en
Agricultura en la Universidad de Cornell en 1938 y con
estudios de posgrado en biologia en la Universidad de
Harvard, inicié desde el Instituto Nacional de Agricul-
tura de México, en la década de 1950, junto con los antro-
pologos Angel Palerm y Arturo Warman, un programa
de investigacién colaborativa transdisciplinar que parte
de la elaboracién de la nocién de agroecosistemas para
desarrollar un enfoque que se propone superar las limi-
taciones de la dicotomia naturaleza/cultura.’®’’’¢ Esta
colaboracién transdisciplinar les permitié documentar
através de viajes de estudio por las diversas regiones de
México la sofisticacién de los conocimientos situados de
campesinos e indigenas, que no solo comprendian prac-
ticas y tecnologias agricolas diversas, sino incluso una
intricada consideracién de las caracteristicas del suelo,
la vegetacion cultivada y silvestre, el clima, el agua y las
instituciones econémicas campesino-indigenas. La inte-
gracion de dimensiones de las ciencias de la agricultura,
medioambientales, sociales y econémicas en la investi-
gacién de los sistemas de conocimiento campesino-in-
digenas desperto tanto el interés de organizaciones no
gubernamentales en el sur global como de la academia
en el norte global.

Estos dialogos iniciales entre cientificos a través de
fronteras disciplinares y campesinos e indigenas de
distintas regiones configuraron desde un inicio a la
agroecologia con un sentido plural. La agroecologia
refiere hoy no solo a una disciplina cientifica y una

73. ALTIERI, M. Y NICHOLS, C., "Agroecology: a brief account of its
origins and currents of thought in Latin America”, Agroecology and
Sustainable Food Systems 41 (3-4), 2017, pp. 231-237.

74. ALTIERI, M., “For an agriculture that doesn't get rid of farmers”,
Nacla Report on the Americas 35,2002, pp. 29-34.

75. DAHLBERG, K., Beyond the Green Revolution: The Ecology and Politics
of Global Agricultural Development, Plenum Press, Nueva York, 1979.
76. ORTEGA-PACZKA, R., “Vida y aportes del maestro Efraim Hernandez
Xolocotzi", Revista de Geografia Agricola N° 50-51, 2013, pp. 31-36.
77. ROSADO-MAY, F., “The Intercultural Origins of Agroecology:
Contributions from Mexico’, en: MENDEZ, E.; BACON, C.; COHEN, R. Y
GLIESSMAN, s. (Eds.), Agroecology: A Transdisciplinary, Participatory
and Action-oriented Approach, Taylor and Francis, Boca Ratén, FL,
2016.

78. ALTIERI, M., “For an agriculture that doesn't get rid of farmers”, op.
cit.,, pp. 29-34.
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practica agricola, sino a su vez a un movimiento politico
o social con trayectorias diversas en América Latina,”?®
Estados Unidos#' Canada, 2 Europa,®® Asia® y Africa 2

Las practicas agroecolégicas, los movimientos
sociales y loslogros de la ciencia agroecolégica en diver-
sas latitudes emergen como una respuesta a los proble-
mas asociados con el modelo de agricultura industrial
(degradacioén de la tierra y el suelo, contaminacién de
los cursos de agua, pérdida de la biodiversidad, afecta-
cién de la salud entre otros problemas medioambienta-
les, sociales y econémicos). Conforman de esta manera
un nuevo paradigma en las
ciencias de la agricultura que
se dirige a reemplazar costosos
y degradantes agroquimicos,
entre otros insumos tecnologi-
cos, por practicas basadas en
investigaciones multidiscipli-
nares en dialogo con campesi-
nos, indigenas, movimientos
sociales y organizaciones no
gubernamentales. La agroeco-
logia identifica, disefia, imple-
mentay evaltia métodosy siner-
gias beneficiosas que proveen
a los agroecosistemas de la

79. ALTIERI, M. Y NICHOLS, C., “Agroecology: a brief account..”, op. cit.,
pp. 231-237.

80. SARANDON, S. y MARASAS, M., “Brief history of agroecology in
Argentina: origins, evolution, and future prospects’, Agroecology and
Sustainable Food Systems 41 (3-4), 2017, pp. 238-255.

81. Disponible en: https:/foodfirst.org/the-launch-of-socla-north-
america/ [Fecha de la Ultima consulta: el 9/10/2020).

82. MARNEY, |.; ISAKSON, R.; DALE, B.; LEVKOE, C.; HARGREAVES, S.; MENDEZ,
E.; WITTMAN, H.; HAMMELMAN, C.; LANGILL, J.; MARTIN, A.; NELSON, E;
EKERS, M.; BORDEN, K., GAGLIARDI, S.; BUCHANAN, S.; ARCHIBALD, S. Yy
GALVEZ CIANI, A, "Agroecology in Canada: Towards an integration of
Agroecological Practice, Movement, and Science”. Sustainability 10
(9), 2018.

83. BELLON, S. y OLLIVIER, G., “Institutionalizing Agroecology in France:
Social Circulation Changes the Meaning of an Idea”, Sustainability 10
(5),2018.

84. WEZEL, A; BELLON, S.; DORE, T.; FRANCIS, C.; VALLOD, D.; DAVID, C.,
“Agroecology as a science, a movement and a practice. A review”,
Agronomy for Sustainable Development 29, 2009, pp. 503-515.

85. FAO, “Report on the Multi-Stakeholder Consultation on Agroecology
in Asia and the Pacific”, Roma, 2016.

86. MOUSSEAU, F., “The untold success story of agroecology in Africa’,
Development N° 58, 2016, pp. 341-345.

“Recuperar la
diversidad cultural que
nutre las agriculturas
locales es parte de los
procesos de cuidado
de la tierray el suelo”

capacidad de mantener un balance adecuado entre los
diferentes componentes interrelacionados que los inte-
gran. La biodiversificacién en agroecologia es crucial
en la basqueda de restablecer la resiliencia de los agro-
ecosistemas. Mantener, restaurar y mejorar la biodiver-
sidad en los agroecosistemas contribuyen a la provisién
de servicios ambientales y ecosistémicos, tales como
la regulacion de las pestes, la regulaciéon de procesos
hidrolégicos locales, el reciclaje de nutrientes del sueloy
el control del microclima local. Compartimos la idea de
que recuperar la diversidad cultural que nutre las agri-
culturas locales es parte de los
procesos de cuidado de la tierra
y el suelo que permiten resta-
blecer los servicios ambienta-
les y ecosistémicos que se han
perdido, debido a las dindmi-
cas de simplificacién biolégica
impulsadas por la industrializa-
cién de la agricultura.t”’

A pesar del crecimiento
exponencial del agronegocio
en la Argentina, es importante
exponer y realzar en este trabajo
que relevamientos recientes
atraen la atencién hacia una
multiplicidad de actores que intervienen en experien-
cias heterogéneas de transicién agroecoldgica y que
articulan nuevos canales de comercializacién y nuevas
formas de conexién entre lo rural y lo urbano. Estas
experiencias de transicién se presentan como campos
de indagacién donde convergen los conocimientos
académicos con la recuperacién de saberes campesinos
e indigenas, como en el caso de los procesos transicio-
nales que coordinan organizaciones sociales como la
Unién de Trabajadores de la Tierra.

En esta misma corriente de propuestas acordes
con la idea de la agroecologia, las Ferias del Productor
al Consumidor, como la que organiza la Secretaria de
Extensién de la Facultad de Agronomia de la Universi-
dad de Buenos Aires, o la Feria Manos de la Tierra, que
surgio de los proyectos de extensién de la Universidad

87. ALTIERI, M., Agroecology: The Science of Sustainable Agriculture (2°
ed.), CRC Press, Boca Raton, 2018.

PAGINA 139



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

Nacional de La Plata, o el Mercado Territorial, de la
Universidad de Quilmes, conforman auspiciosos espa-
cios de encuentro y comercializacion para la agricultura
familiar.®

De igual modo, algunos municipios de la provincia
de Buenos Aires, en un escenario de debates en torno de
la regulacién municipal de las fumigaciones con agro-
quimicos, han impulsado experiencias de transicién
agroecolégica con el asesoramiento de profesionales
que llevan adelante experiencias en establecimientos
familiares. Municipios en los que colectivos de vecinos
impulsaron y respaldaron legislaciones que restringen
la aplicacién de agroquimicos y, por tanto, el paquete
tecnolégico que los articula, han configurado escenarios
de oportunidad para el desarrollo de la agroecologia. Asi,
laRed Nacional de Municipios y Ciudadanos que fomen-
tan la Agroecologia (RENAMA)®® se conformé en 2016 a
partir de estas experiencias e impulsa desde entonces
procesos de transicién a través de talleres, charlas y
recorridos de campos. El proyecto comprende, ademas,
el desarrollo de una red de intercambio de semillas, una
certificacién local agroecolégica y una red de monitoreo
ambiental en colaboracién con universidades, organiza-
ciones de consumidores y movimientos sociales.

La generacién de institucionalidad y politicas
publicas dirigidas al sector de la agricultura familiar
presenta, entre otros antecedentes, la implementacion
del programa Prohuerta, un programa que lleva tres
décadas desde su creacién. En 2005, se cre6 el Centro de
Investigaciéon y Desarrollo Tecnolédgico para la Agricul-
tura Familiar (CIPAF) con una estructura conformada por
cinco institutos (IPAF) en cada una de las macrorregiones:
NOA, NEA, Pampeana, Cuyo y Patagonia. Con el propé-
sito de promover la construccién de conocimientos con
la activa participacién de agricultores familiares, esta
nueva estructura institucional adopté la Investigacion
Accién Participativa (IAP) como abordaje tedrico-meto-
dolégico. A partir de las demandas relevadas junto con
las organizaciones de la agricultura familiar, se definié a

88. PALMISANO, T., “Las agriculturas alternativas en el contexto del
agronegocio. Experiencias en la provincia de Buenos Aires, Argentina”,
Revista de Alimentacién Contemporanea y Desarrollo Regional 51 (28),
2018.

89. Disponible en: http://www.renama.org
consulta: el 9/10/2020].

[Fecha de la ultima

la agroecologia como una de las lineas de investigacién
aescalanacional ®

Debe prestarse atencién a que si bien entre 2005
y 2015 se implement6 una serie de politicas publicas
orientadas a la agricultura a pequefia escala y a las prac-
ticas agroecoldgicas, entre 2016 y 2019, se produjo un
debilitamiento y achicamiento de estas. A modo ilus-
trativo, cabe mencionar que, en 2007, se cred el Registro
Nacional de la Agricultura Familiar (RENAF);"! en 2009,
se establecié el monotributo social agropecuario,®? vy,
en enero de 2015, se sanciond la Ley N° 27.118 de Repa-
racién Histérica de la Agricultura Familiar que declar
de interés publico la agricultura familiar, campesina
e indigena, en respuesta a las demandas de los actores
del sector de la agricultura familiar en sus acciones en
plblico y sus interacciones con el Estado a diferentes
escalas. Como desaceleracion de este recorrido, el vacia-
miento de la Subsecretaria de Agricultura Familiar de la
Nacion® entre 2016 y 2019 restringioé considerablemente
las politicas previstas en la Ley N°27.118 (cuya reglamen-
tacién atin estd pendiente).

Por su parte, el informe de 2019 de la Relatora Espe-
cial de las Naciones Unidas sobre el Derecho Humano
a la Alimentacién,** luego de su visita a la Argentina,
alerta acerca de la mayor tendencia en la Argentina de
apoyar el modelo agroindustrial a través de programas
de fomento e incentivo, asi como de instrumentos tribu-
tarios en detrimento de la agricultura a pequefia escala
y familiar y las practicas agroecolégicas. El "Informe”
destaca que las practicas agroecoldgicas contribuyen
no solo a la diversificacién de la produccién agricola,
sino que, a la vez, brindan importantes servicios ecosis-
témicos que protegen el medioambiente y los recursos

90. MAGGIO, A, CIPAF 10 afios: memoria institucional y experiencias de
investigacidn accion participativa con la agricultura familiar, Ediciones
INTA, Buenos Aires, 2017.

91. Disponible en: https:/renaf. magyp.gob.ar/ [Fecha de la Ultima
consulta: el 9/10/2020].

92. Disponible en: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/
anexos/165000-169999/169711/norma.htm [Fecha de la Ultima
consulta: el 9/10/2020].

93. Disponible en: https://www.cels.org.ar/web/2018/05/vaciamien-
to-de-las-politicas-para-la-agricultura-familiar/ [Fecha de la Ultima
consulta: el 9/10/2020].

94. Disponible en: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/
(19/008/80/PDF/G1900880.pdf?0OpenElement [Fecha de la ultima
consulta: el 11/12/2020].
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naturales como la tierra y el suelo, con el fin de facili-
tar la adaptacién al cambio climatico. En este sentido, la
Relatora indica que la agricultura a pequefia escala y las
practicas agroecolégicas debieran ser promovidas por
el Estado a través de programas de fomento e incentivo,
asicomo deinstrumentos tributarios como alternativa al
modelo extractivo.

En 2020, finalmente, luego de un cambio de
gobierno, se dio un nuevo impulso a la promocién de
la agroecologia y se avanzé en su institucionalizacion a
través de la creacion de la Direccién Nacional de Agro-
ecologia (DNA), mediante la Decisién Administrativa
N° 1441-2020, del Ministerio de Agricultura, Ganaderia
y Pesca, publicada en el Boletin Oficial el 8/8/2020.°° La
DNA tiene como responsabilidad primaria "[ijnterve-
nir en el disefio e instrumentacién de politicas, progra-
mas y proyectos que promuevan la produccién prima-
ria intensiva y extensiva de base agroecolégica, en todas
sus escalas, con la participacién de productores o sus
organizaciones, articulando acciones con los gobiernos
provinciales y municipales” ("Anexo II', Dec. N° 1441-
2020). Cabe alegar que este enfoque es particularmente
sensible a las nociones de gobernanza policéntrica,
cuyas virtudes han sido expuestas por autores, tales
como Elinor Ostrom.® No es ocioso destacar que la
persona designada a cargo de la DNA, el Ing. Eduardo
Cerd3, fue el presidente de la Red Nacional de Munici-
pios que fomentan la Agroecologia (RENAMA). A la DNA
le corresponde asimismo [plarticipar en la formulacién
de medidas de formacién, investigacién y extension,
para apoyar la transicién hacia modelos productivos, de
comercializacién y de consumo de base agroecolégica’
("Anexo IT", Dec. N° 1441-2020). Seria deseable robustecer
lainstitucionalizacién de la Direccién Nacional de Agro-
ecologia a través de una ley del Congreso, a fin de garan-
tizar la continuidad de su labor en el tiempo.

4.Hacia un derecho humano alatierra

95. Disponible en: https://www.boletinoficial.gob.ar/detalleAviso/
primera/233443/20200811 [estado: 09.10.2020].

96. OSTROM, E., “Beyond markets and states: polycentric governance
of complex economic systems”, American economic review, 100(3),
2010, pp. 641-72.

Quien fue Relator de las Naciones Unidas del Dere-
cho a la Alimentacién identifica la emergencia de un
derecho a la tierra en el derecho internacional de los
derechos humanos.”’

De Schutter considera que existen fuertes argu-
mentos para considerar que la reforma agraria contri-
buye a la progresiva realizacién del derecho humano a
la alimentacién, por lo menos, en contextos caracteriza-
dos por un alto nivel de concentracién de la propiedad
de la tierra (tales como un nivel de desigualdad supe-
rior al 0,65 de coeficiente de Gini), combinado con un
importante nivel de pobreza rural atribuible a la falta de
acceso a la tierra. Es preciso tener presente que América
Latina es la regién mas desigual del planeta en términos
de distribucién de la tierra, con un coeficiente Gini para
tierras de 0,79°® que asciende a 0,85 en América del Sur.*

El derecho a la redistribucién de la tierra puede ser
entendido como parte de la categoria de derechos que
Amartya Sen ha denominado "meta-derechos’, es decir,
derechos a que se adopten politicas que procuren la reali-
zacién de los derechos.'® El reconocimiento del derecho
a la reforma agraria como un meta-derecho significa-
ria que los Estados estarian obligados a monitorear las
desigualdades existentes en el acceso a la tierra y, en los
casos en que el Estado no esté asegurando el derechoala
alimentacién hasta el maximo de recursos disponibles,
deberia implementar programas de reforma agraria que
aseguren un progreso mensurable en direccién a mejo-
rar el acceso a la tierra para aquellos a quienes resulta de
vital importancia. Cabe aclarar que, contrariamente al
mito extendido, las plantaciones en gran escala no nece-
sariamente resultan mas productivas que la agricultura
de pequeiia escala, familiar. Para la mayoria de los culti-
vos, no hay economias de escala en la produccién agri-
cola.’”" Sin considerar otros indicadores relevantes, tales

97. DE SCHUTTER, 0., “The Emerging Human Right to Land”, International
Community Law Review 12,2010, pp. 303-334.

98. OXFAM, “Privilegios que niegan derechos: Desigualdad extrema y
secuestro de la democracia en América Latina y el Caribe”, 2016.

99. VON BENNEWITZ, E., “Land Tenure in Latin America: from Land
Reforms to Counter-Movement to Neoliberalism”, Acta Universitatis
Agriculturae et Silviculturae Mendelianae Brunensis, 65(5), 2017, pp.
1793-1798.

100. DE SCHUTTER, 0., “The Emerging Human Right to Land", op. cit.,
pp. 333-334.

101. DE SCHUTTER, 0., “Large-scale land acquisitions and leases..”,
Special Rapporteur on the right to food, op. cit., p. 6

PAGINA 141



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

como la calidad nutricional y lainocuidad de los alimen-
tos producidos.’®

No es ocioso senalar que la inequidad econémica
resultd ser un factor significativo en los modelos utili-
zados para predecir la pérdida de biodiversidad a través
de comparaciones estadisticas de especies amenazadas
en 50 paises.’®

5. Conclusiones

La acelerada expansién en la Argentina de un
modelo extractivo agroindustrial que involucra el uso
de OGM asociados a un elevado consumo de pesticidas,
controlados en gran medida por empresas transnaciona-
les, en 2015 alcanz6 mas de la mitad de las tierras culti-
vables del pais. El déficit de las politicas ptblicas orien-
tadas a evitar la degradacién de la tierra en la Argentina
resulta evidente cuando se revisa el estado de la cues-
tién en perspectiva comparada con otros lideres de la
produccién en el mercado mundial agricola como el
caso de Francia.

La significativa movilizacién de la academia a
instancias de la alerta de movimientos sociales atrae la
atencién hacia el impacto de este modelo sobre la degra-
dacién de la tierra y el suelo. Estas movilizaciones cues-
tionanlainformacién corporativaylafaltadereferencias
por parte del Estado, en un escenario de creciente judi-
cializacién de demandas contra el Estado y las empresas
por la violacién de derechos humanos impulsadas por
los colectivos afectados. Graves omisiones, tales como
falta de regulacién a nivel nacional a través de una ley
de presupuestos minimos de proteccién ambiental en
la materia, la no inclusién a nivel local de la agroindus-
tria entre las actividades sujetas a evaluacién de impacto
ambiental, asi como al control y monitoreo periédicos, y
el rechazo por parte de la Corte Suprema de entender en
el litigio estructural, permiten que se sigan vulnerando

102. SARANDON, S. (Coord.), Biodiversidad, agroecologia y agricultura
sustentable, Editorial de la Universidad Nacional de La Plata, Buenos
Aires, 2020.

103. HOLLAND, T.G.; PETERSON, G.D.; GONZALEZ, A.; “A Cross-National
Analysis of How Economic Inequality Predicts Biodiversity Loss”,
Conservation Biology, Vol. 23, N° 5, 2009, pp. 1304-1313.

los derechos humanos de las generaciones presentes,
lo que pone en riesgo asimismo el de las generaciones
futuras. Dada la alta complejidad y multidimensionali-
dad dela cuestion, se sefiala aquila urgente necesidad de
institucionalizar la evaluacién multicausal de sustenta-
bilidad del modelo extractivo de agronegocios.

Por otra parte, los incipientes avances en la institu-
cionalizacién de la agroecologia como paradigma alter-
nativo en las ciencias de la agricultura, con la reciente
creacién de la Direccién Nacional de Agroecologia, son
alentadores. Finalmente, en un contexto signado por un
alto nivel de concentracién de la propiedad de la tierra y
degradacién de esta, seria deseable avanzar en direccién
al reconocimiento del derecho a la tierra, en su inescin-
dible vinculo con el derecho a la alimentacién, a la salud
y a un ambiente sano, el sostenimiento de la vida y la
biodiversidad.

“Seria deseable
avanzar en direccion
al reconocimiento del
derecho a la tierra,

en su inescindible
vinculo con el derecho
a la alimentacion,
alasaludyaun
ambiente sano”
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ARTICULOS

1. Introduccion

En el presente trabajo, me propongo abordar algu-
nos debates en torno de la afectacién a la comunidad
educativa rural’ causada por las fumigaciones con agro-
téxicos en zonas de escuelas rurales de la provincia de
Entre Rios. Para ello, analizo las cuatro causas judiciales
tramitadas ante tribunales provinciales que versan sobre
esta problematica. Estas causas revisten importancia en
tanto receptan demandas colectivas en defensa de dere-
chos afectados por las fumigaciones, reflejan diferen-
tes narrativas sobre la problemaética y surten diferentes
repercusiones sociales e institucionales. Es decir, retro-
alimentan y resignifican las discusiones. Asimismo, en
estos procesos judiciales, se debaten cuestiones repli-
cadas en escuelas rurales adyacentes a espacios de
produccién agraria de todo el pais.?

1. Entiendo aqui por comunidad educativa rural a todas las perso-
nas que asisten a escuelas rurales (alumnado, personal docente y
no docente). La educacion rural como modalidad del sistema educa-
tivo estd prevista en el capitulo X de la Ley de Educacion Nacional
N° 26606 (sancionada el 14/12/2006, Boletin Oficial (Bo), 28/12/2006)
y en el capitulo xil de la Ley Provincial de Educacion N° 9890 (sancio-
nada el 22/12/2008; Bo, 26/1/20009).

2. Los reclamos por fumigaciones con agrotdxicos sobre escuelas
rurales se agrupan en la provincia en la Coordinadora por una Vida
sin Agrotoxicos en Entre Rios: Basta es Basta y la Campafia Paren
de Fumigar las Escuelas, y a nivel nacional, en la Red Federal de
Docentes por la Vida. Por otro lado, diversas denuncias por fumigacio-
nes que afectan a comunidades educativas rurales se enumeran en la
Resolucion N° 29/2014 sobre escuelas rurales emitida por el defensor
del Pueblo de la Nacion, de fecha 30/9/2014 (disponible en CABALEIRO,
F., Praxis juridica sobre los agrotoxicos en la Argentina, 42 ed. (marzo),
1511 péaginas, 2 tomos, 79 decisiones judiciales, resoluciones
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Dentro de la categoria "agrotéxicos’, agrupo aqui a
las sustancias herbicidas, insecticidas, acaricidas, fungi-
cidas y similares que se utilizan mediante fumigaciones
terrestres o aéreas® para exterminar organismos biol6-
gicos (hongos, plantas, insectos) considerados "pestes’,
"malezas” o "plagas” para los cultivos y su comerciali-
zacién. Opto por emplear el término agrotdxicos, ya que
el uso de expresiones como “productos defensivos” o
"productos fitosanitarios” para referirse a esas sustan-
cias pueden utilizarse como eufemismos que ocultan su
caracter biocida y, por consiguiente, se oculta también
la peligrosidad que su uso implica para la salud de los
seres humanos y losdemas animales y el ambiente.* Las
fumigaciones generan derivas, esto es, desplazamien-
tos de los agrotéxicos fuera del objetivo y originados por
diversos factores, y estas derivas se clasifican en prima-
rias, secundarias y terciarias, segiin el momento en el
que se producen.®

administrativas, dictdmenes y recomendaciones, 2020, pp. 704-710).
Alli se recomienda a autoridades nacionales la realizacion de estudios
y se exhorta a diferentes dependencias estatales provinciales y nacio-
nales a tomar medidas precautorias, impositivas, de monitoreo, segui-
miento y participacion a fin de resguardar a la comunidad educativa
rural de las fumigaciones con agrotdxicos.

3. Siguiendo un informe del ingeniero Tomasoni, agregado a las
causas judiciales analizadas en el punto 3, para referirme a las asper-
siones con agrotoxicos, utilizo el término “fumigaciones”, de connota-
cion mas politica que el término técnico “pulverizaciones” (TOMASONI,
M., “No hay fumigacion controlable. Generacion de derivas de plaguici-
das”, Red Universitaria de Ambiente y Salud (REDUAS)/Red de Médicos
de Pueblos Fumigados, noviembre de 2013, p. 12, nota al pie 19).
Existen tres formas de realizarlas: la manual, mediante mochilas; la
terrestre, con vehiculos autopropulsados conocidos como “mosqui-
tos” o propulsados por otra mdquina, y la aérea, mediante aeronaves
0 "avionetas” (idem, p. 12).

4. Sobre algunos impactos de los agrotédxicos, véase ARANDA, D.
(Comp.), Accidn por la biodiversidad, Atlas del agronegocio transgénico
en el Cono Sur: monocultivos, resistencias y propuestas de los pueblos,
en: VICENTE, L.M.; VICENTE, C.A. y ACEVEDO, C. (Coords.), 12 ed. ilustrada,
Accion por la Biodiversidad, Marcos Paz, 2020, p. 28 y ss.; SOUZA
CASANDINHO, J., “Informe sobre los plaguicidas altamente peligrosos
en la Argentina”, Rapal/IPEN, Buenos Aires, Argentina, 2019, pp. 19-24.
En el punto 4, abordo algunos debates en torno de la peligrosidad de
los agrotoxicos.

5. TOMASONI, M., “No hay fumigacion controlable..”, op. cit,, 2013, p. 7.
Sobre el fendmeno de la deriva, sus clasificaciones y caracteristicas,
véase dicho articulo. Alli el autor concluye que las derivas de agroto-
xicos son incontrolables vy, de igual manera, concluye el defensor del
Pueblo de la Nacion en la Resolucion N° 29/14 (cfr. ut supra nota 3).

En la Argentina, actualmente se comercializan 123
plaguicidas altamente peligrosos (PAP)® con utilizacién
en actividades agrarias. Algunos de los mas importan-
tes, entre ellos, son Glifosato, Atrazina, Paraquat, Clor-
pirifos, Mancozeb e Imidacloprid.” En la provincia de
Entre Rios, un estudio sobre areas cercanas alaciudad de
Urdinarrain arrojé una alta concentracion de glifosatoy
su metabolito (AMPA), mayor que los niveles detectados
en otras zonas de la regién Pampeana y otras regiones
del mundo.® A pesar de la masividad de la comerciali-
zacién de estos agrotéxicos, en el pais no hay registros
oficiales que den cuenta de su uso.

Este contexto tdxico se inserta en las practicas
hegemonicas de produccién agraria neoextractivistas,’

6. Estandar internacional establecido por la Organizacién Mundial de la
Salud (oms) y la Organizacién de las Naciones Unidas para la Alimentacion
y la Agricultura (FAO), segun el nivel de peligro agudo o crénico para la
salud y el ambiente que representa el plaguicida (cfr. SOuUzA CASADINHO,
J., "Informe sobre los plaguicidas.., op. cit, 2019, p. 13).

7. SOUZA CASADINHO, J., “Informe sobre los plaguicidas..”, op. cit., 2019,
pp. 5, 25-27. Cifras confeccionadas por Souza Casadinho correspon-
dientes al periodo 2013/2017 sobre la base de fuentes estadisticas
de importaciones y exportaciones publicadas por el Servicio Nacional
de Sanidad y Calidad Agroalimentaria (SENASA). Obsérvese que 107
plaguicidas autorizados en la Argentina estdn prohibidos o no permiti-
dos en otros paises (idem, pp. 27,157 y ss.).

8. PRIMOST, J.E; MARINO, D.J.G;APARICIO, V.C, COSTA, JL. Yy
CARRIQUIRIBORDE, P., “Glyphosate and AMPA, ‘pseudo-persistent’
pollutants under real-world agricultural management practices in the
Mesopotamic Pampas agroecosystem, Argentina”, Environmental
Pollution, Vol. 229, 771-779, octubre de 2017, p. 773.

9. Gudynas destaca como caracteristicas del neoextractivismo en
América del Sur una mayor presencia estatal en términos de tributos y
regalias, el papel preponderante de las empresas privadas, la subordi-
nacién exportadora de los paises, la dependencia de inversion extran-
jera y asistencia financiera, la desterritorializacion, el surgimiento de
diversos conflictos sociales y la implementacion programas sociales
contra la pobreza (GUDYNAS, E., "Agropecuaria y nuevo extractivismo
bajo los gobiernos progresistas de América del Sur’, Territorios 5,
noviembre de 2010, pp. 37-54). Svampa presenta al neoextractivismo
como categoria analitica que permite dar luz sobre algunas caracte-
risticas del modelo extractivista actual, por ejemplo, respecto de su
centralidad en el sistema de acumulacion, de la dimension geopoli-
ticay las crisis en las que esta inmerso, entre ellas, la crisis socioeco-
|6gica, la econdmica y la democratica (SVAMPA, M., Las fronteras del
neoextractivismo en América Latina. Conflictos socioambientales, giro
ecoterritorial y nuevas dependencias, 12 ed., Editorial UCR, Costa Rica,
2019, p. 17 y ss.). Siguiendo a la autora, el neoextractivismo puede
entenderse como un ‘modelo de desarrollo basado en la sobreexplo-
tacién de bienes naturales, cada vez mas escasos, en gran parte no
renovables, asi como en la expansion de las fronteras de explotacion
hacia territorios antes considerados improductivos desde el punto de
vista del capital (idem, p. 21), cuya caracteristica principal es su orien-
tacion exportadora de bienes primarios a gran escala (hidrocarburos,
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entendidas como modelo de agronegocios.” Este se
caracteriza por la produccién mediante un paquete tecno-
l6gico’” —que combina el uso de biotecnologias, maqui-
narias, agrotoxicos y siembra directa— de monocultivos
transgénicos o commodities —principalmente soja—'
y su comercializacién en el mercado internacional.”™® A
su vez, estos cultivos se introducen en espacios sociales
concretos y los modifican, lo que provoca efectos dani-
nos,’ maxime sobre la poblacién que habita los espa-
cios agrarios y convive con los agrotéxicos, como loes la
comunidad educativa rural.’®

metales, minerales) o productos ligados al nuevo modelo o paradigma
agrario, esto es, el modelo de agronegocios (idem, p. 22).

10. Sobre el avance de este modelo en la Argentina, véase SVAMPA, M.
y VIALE, E, Maldesarrollo: la Argentina del extractivismo y el despojo, 12
ed., Katz Editores, Buenos Aires, 2014. Sammartino sefiala que el agro-
negocio es un patron tecnolégico que “posibilita el desarrollo de varie-
dades para ser cultivadas en zonas cuyas caracteristicas naturales del
suelo o clima lo hubieran hecho impensable” (SAMMARTINO, G.V., “Notas
para identificar el modelo de produccién agroalimentario hegemdnico
actual’, Diaeta (B.Aires), Vol. 32, N° 146, 2014, 16-25, p. 23).

11. WAHREN, J. ¥ BARRI, F.,, "El modelo sojero de desarrollo en la
Argentina: tensiones y conflictos en la era del neocolonialismo de
los agronegocios y el cientificismo-tecnoldgico’, Realidad Econdmica,
N° 255 (octubre-noviembre), 2010, 43-65, p. 49; AVILA-VAZQUEZ, M. y
DIFILIPPO, F., "Agricultura tdxica y salud en pueblos fumigados de la
Argentina”, Critica y Resistencias. Revista de conflictos sociales lati-
noamericanos, N° 2, 2016, 23-45, p. 25.

12. Acerca de la introduccion de la soja transgénica y las particulari-
dades del fendmeno de monocultivos transgénicos en la Argentina
véase WAHREN, J. Y BARRI, F., “El modelo sojero..", op. cit.,, 2010. Segun
las estimaciones publicadas por la Bolsa de Comercio de Rosario, en
el perfodo 2019/2020 el drea sembrada con soja fue de 17,2 millones
ha, 7,26 millones ha de maiz y 6,8 millones ha de trigo. Disponible en:
https://bcr.com.ar/es/mercados/gea/estimaciones-nacionales-de-
produccion/estimaciones. [Fecha de la tltima consulta: el 1/10/2020].
En la provincia de Entre Rios, durante el mismo periodo, los principales
cultivos segun superficie sembrada fueron soja (1.153.500 ha), trigo
(443.100 ha), maiz (406.600 ha), sorgo (67.600 ha) y arroz (54.200 ha).
Cifras extraidas del “Informe Produccion ciclo agricola 2019/20", publi-
cado por la Bolsa de Cereales de Entre Rios. Disponible en: http://www.
bolsacer.org.ar/Funciones/impresion/impresion_pdf.php?dato=1221.
[Fecha de la dltima consulta: el 27/9/2020].

13. SVAMPA, M. Y VIALE, E,, Maldesarrollo..., op. cit.,, 2014, p. 130; BARRI,
F.R., “Pueblos fumigados en la Argentina: resistencia epidemioldgica
comunitaria al modelo econdmico de los agronegocios”, Ecologia poli-
tica, N°© 40,2010, 67-72, p. 67; LAPEGNA, P., La Argentina transgénica, 1°
ed,, Siglo xxi Editores, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2019, p. 34.
14. LAPEGNA, P., “La Argentina transgénica..”, op. cit,, 2019, p. 38.

15. La problematica de las fumigaciones con agrotéxicos en la
provincia se presenta en el programa Fumigaciones (emitido por
Nacién Zonambula, Tv Publica, emisiones N° 46-47, T09, 2014.
Parte 1 disponible en: https/www.youtube.com/watch?v=aktB

419vIg8 y parte 2, disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=

Para desarrollar esta tematica presento en el apar-
tado 2 el marco normativo en el que se insertan las fumi-
gaciones en zonas de escuelas rurales en la provincia;
en el apartado 3, resefio las causas judiciales tramita-
das ante tribunales provinciales sobre estas practicas,
asi como los decretos y el accionar legislativo provin-
cial que influyeron en su desarrollo. En el apartado 4,
abordo cinco aspectos que condensan los principales
ejes tematicos relevados en los fallos bajo estudio, en
los que expongo las posturas sostenidas por diferentes
intervinientes en las causas y los aportes académicos
al respecto. Por ltimo, en el apartado 5, esbozo breves
reflexiones sobre los temas abordados y algunos desa-
rrollos no considerados en los fallos.

2. Marco normativo de las fumigaciones con
agrotoxicos

La Argentina no cuenta con una normativa federal o
ley de presupuestos minimos de proteccién sobre el uso
de agrotdxicos.' En la 6rbita del Poder Ejecutivo nacio-
nal, el Servicio Nacional de Sanidad y Calidad Agroali-
mentaria (SENASA), perteneciente al Ministerio de Agri-
cultura, Ganaderia y Pesca, es el ente encargado de la
autorizacioén, registro y clasificacién de los productos
considerados pesticidas. Este organismo clasifica

YpWsnZKmqWs&t=2434s [Fecha de la Ultima consulta: el 29/9/2020]).
Alli participan, entre otros actores, miembros de la campafia Paren de
Fumigar las Escuelas, docentes, profesionales de la salud y personas
afectadas como Fabian Tomasi, quien fue empleado de una empresa
de fumigacion aérea.

16. El dictado de las leyes de presupuestos minimos es de competen-
cia de la Nacion, conforme prevé el art. 41 de la Constitucion nacio-
nal (CN) que contempla el derecho “a un ambiente sano, equilibrado,
apto para el desarrollo humano y para que las actividades producti-
vas satisfagan las necesidades presentes sin comprometer las de las
generaciones futuras” (Constitucion de la Nacion Argentina, sancio-
nada el 22/8/1994, Bo, 23/08/1994). Si, existe una ley de presupuestos
minimos que regula la gestion de los envases vacios de fitosanitarios,
Ley N° 27279 (sancionada el 7/10/2016, Bo, 11/10/2016), reglamen-
tada en 2018 por el Decreto N° 134/2018 (sancionado el 19/2/2018,
B0, 20/2/2018), aunque no se cumple (SOUZA CASADINHO, J., “Informe
sobre los plaguicidas..”, op. cit, 2019, p. 17). Resulta llamativo que
se haya sancionado una ley de estas caracteristicas que regula el
destino de los envases contenedores y no el uso directo de los agro-
toxicos. Sobre el —deficiente— proceso de registro, comercializacion y
utilizacion de plaguicidas en la Argentina, véase SOUZA CASADINHO, J.,
“Informe sobre los plaguicidas..”, op. cit, 2019, p. 48 y ss.
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toxicolégicamente a los productos autorizados en una
escaladelialiv(de mayor a menor peligrosidad) sobre la
base del parametro d150." Las provincias, los munici-
piosy la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se encargan
de regular y controlar el uso de estos productos en sus
jurisdicciones, y para establecer limitaciones a su uso se
basan, a su vez, en las clasificaciones del SENASA.™®

Por otro lado, la Ley de
Residuos Peligrosos N° 24051
contempla los "Desechos resul-
tantesdela produccion, la prepa-
racién y utilizacién de bioci-
das y productos fitosanitarios”
("Anexo I', punto Y4), y enumera
caracteristicas que convierten
a ciertos residuos en peligro-
sos ("Anexo 1I')."° Ademads, esta

17. Cfr. Resolucion N° 302/2012, donde
se menciona que se siguen los crite-
rios de la Organizacion Mundial de la
Salud (oms) de 2009. El indicador dI50
“se define a partir del nimero de miligra-
mos del téxico por kilo de peso, reque-
rido para matar el 50% de una poblacion
de animales de laboratorio expuestos”
(VErRzeNASSI, D., "Agroindustria, salud y
soberania. El modelo agrosojero y su
impacto en nuestras vidas”, en: MELON,
D. (Coord.), La patria sojera: el modelo
agrosojero en el Cono Sur, 1% ed., El
Colectivo, Buenos Aires, 31-48, 2014,
p. 41). Ergo, considera solo la toxicidad
aguda e ignora los efectos de la toxici-
dad crénica generados por una exposi-
cioén prolongada —que puede generar
por ejemplo cédncer—, no contempla los
sinergismos entre diversos agrotoxicos
—las exposiciones suelen ser a mas
de un agrotoxico por vez— o sus reac-
ciones con los coadyuvantes —sustancias utilizadas para mejorar la
calidad de las aplicaciones—, ni se analizan los procesos de bioacu-
mulacioén —absorcion de sustancias por organismos pequefios de la
cadena tréfica que llegan finalmente a los seres humanos con una
concentracion aumentada— (ibidem).

18. ARANCIBIA, F.; BOCLES, I.; MASSARINI, A. y VERZENASSI, D., “Tensiones
entre los saberes académicos y los movimientos sociales en las
problematicas ambientales”, Metatheoria —Revista de Filosofia e
Historia de la Ciencia, Vol. 8, N° 2, 105-123,2018, p. 113.

19. Por ejemplo, las sefialadas en los cédigos H6.1 “Toxicos (vene-
nosos) agudos: Sustancias o desechos que pueden causar la muerte
o lesiones graves o dafios a la salud humana, si se ingieren o inha-
lan o entran en contacto con la piel”; H11 “Sustancias tdxicas (con
efectos retardados o crénicos): Sustancias o desechos que, de ser

“Estos cultivos se
introducen en espacios
sociales concretos
y los modifican, lo
(ue provoca efectos
dafiinos, maxime
sobre la poblacion que
habita los espacios
agrarios y convive con
los agrotoxicos, como
lo es la comunidad
educativa rural”

ley establece en su capitulo IX sanciones penales para
el caso de que por uso de residuos peligrosos se "enve-
nenare, adulterare o contaminare de un modo peligroso
paralasalud, el suelo, el agua, la atmésfera o el ambiente
en general” (art. 55), con penas de prisién de un mes
a25afos.

En la provincia de Entre Rios, el uso de agrotdxicos
serige por la Ley de Plaguicidas
Ne 6599 de 1980?° y sus normas
complementarias y reglamenta-
rias.2! Este plexo normativo esta-
blece diferentes limitaciones
a las fumigaciones, entre ellas,
las distancias a partir de las que
se prohiben en zonas de centros
poblados, casco urbano y case-
rios (en un radio de 50 metros
para fumigaciones terrestres
y de 3 kilémetros para aéreas),
cursosde aguay galpones avico-
las (en un area de 50 metros para
fumigaciones terrestres y de 100
metros para aéreas).??

aspirados o ingeridos, o de penetrar en
la piel pueden entrafiar efectos retarda-
dos o cronicos, incluso la carcinogenia’,
y H12 "Ecotoxicos: Sustancias o dese-
chos que, si se liberan, tienen o pueden
tener efectos adversos inmediatos o
retardados en el medioambiente debido
a la bioacumulacion o los efectos txi-
cos en los sistemas bidticos”. Estos
efectos, como se sefiala en el apartado
4, estan asociados a los agrotédxicos en
vastos estudios internacionales.

20. Ley Provincial N° 6599 (Bo, 12/9/1980), ratificada por Ley
Provincial N° 7495 (Bo, 10/2/1985).

21. Disponibles en Digesto Plaguicidas. Ley N° 6599, normas comple-
mentarias y reglamentarias, publicado por el Departamento de
Sanidad Vegetal de la Direccién de Agricultura y Apicultura, Secretaria
de Produccion, Gobierno de Entre Rios. En los fallos que analizo en el
punto 3, se menciona reiteradamente que esta normativa esta desac-
tualizada, es ineficiente y de cumplimiento imposible.

22. Segun el Decreto N° 279/03 sePG, la Resolucién N° 47/04
SAAYRN, la Resolucion N° 49/07 SAAYRN y la Resoluciéon N° 19/06
SAAYRN, respectivamente. Ademads, si bien algunos municipios prohi-
ben el uso, venta y comercializacion del glifosato, las escuelas rurales
no estan amparadas en esas normativas, ya que se ubican por fuera
de los ejidos municipales.
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Respecto de las escuelas rurales, en cambio, no exis-
tia una regulacién especifica hasta 2018, aun cuando en
la provincia hay 969 establecimientos educativos rura-
les y los que lindan con lotes de produccién agricola se
ubican entre 1y 1000 metros de distancia de estos.?® Las
demandas colectivas y denuncias particulares sobre
fumigaciones con agrotéxicos en zonas de escuelas
rurales motivaron que la judicatura provincial se expi-
diera sobre el tema. Estos fallos, a su vez, derivaron en
dosdecretos reglamentarios emitidos por el Poder Ejecu-
tivo provincial en 2018 y en 2019 para las fumigaciones
en esas areas, todo lo cual se desarrolla a continuacién.

3. Hitos juridico-politicos sobre fumigaciones en
escuelas rurales

Las causas judiciales que abordo en este trabajo
seran denominadas con un breve nombre: "Honeker’,
"Foro 1", "Foro 2"y "Foro 3".2* Con esos nombres, me refiero

23. Segun el informe del Consejo General de Educacién acompafiado
en el fallo “Foro 1" (apartado 17) que analizo en el punto 3. El mapa
de las escuelas rurales de la provincia elaborado por este organismo
se encuentra disponible en: http:/cge.entrerios.gov.ar/wp-content/
uploads/2017/05/Mapa-Esc-Rurales-georeferenciadas.jpg. [Fecha
de la dltima consulta: el 30/9/2020]. Un mapa georreferenciado de
las escuelas fumigadas en la provincia elaborado por la campafia
Paren de Fumigar las Escuelas esta disponible en: http://escuelasfu
migadas.blogspot.com/p/mapeo-escuelas-rurales-fumigadas.html.
[Fecha de la Ultima consulta: el 30/9/2020].

24. Se identifican, de este modo, segun los nombres de las caratulas.
La causa "Honeker” comprende las decisiones: ‘Honeker, José Mario;
Visconti, César Martin Ramon; Rodriguez, Erminio Bernardo s/lesio-
nes leves culposas y contaminacion ambiental” N° 0821: 119 Tribunal
de Juicios y Apelaciones de Concepcion del Uruguay, 3/10/2017;
“Honeker, José Mario; Visconti, César Martin Ramon; Rodriguez,
Erminio Bernardo - lesiones leves culposas y contaminacién ambien-
tal s/ recurso de casacién” N° 1019, Camara de Casacion de Parana,
21/8/2018, y "Honeker, José Mario; Visconti, César Martin Ramon;
Rodriguez, Erminio Bernardo - Lesiones leves culposas y contamina-
cién ambiental s/impugnacion extraordinaria” N° 4848, STJER, Sala
N° 1 en lo Penal, 27/7/2020. La causa “Foro 1" comprende las deci-
siones: “Foro Ecologista de Parana y otra ¢/ Superior Gobierno de la
provincia de Entre Rios y otro s/ accién de amparo” N° 10.711, Cdmara
Il en lo Civil y Comercial, Sala 11, 1/10/2018, y N° 23709, STJER, Sala
de Procedimientos Constitucionales y Penal, 29/10/2018. La causa
“Foro 2" comprende las decisiones: “Foro Ecologista de Parana (2), y
otro ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de Entre Rios s/ accion de
amparo’, N° 9624, Camara Il en lo Civil y Comercial, Sala 111, 28/3/2019,
y N° 24024, sSTJER Sala de Procedimientos Constitucionales y Penal,
14/5/2019. La causa "Foro 3" comprende las decisiones: “Foro
Ecologista de Parana (3) y otro ¢/ Superior Gobierno de la Provincia de

alasintervenciones de los tribunales de Primera Instan-
cia, y especificaré cuando los fallos sean de la Cadmara
de Casacién o del Superior Tribunal de Justicia de Entre
Rios(STJER), traslas apelacionesalas sentencias de grado.

3.1."Honeker”

La denuncia que motivé la primera sentencia
provincial sobre la materia se originé en 2014 por una
fumigacién con agrotéxicos en un campo sembrado con
arroz lindante con la Escuela N° 44 Reptblica Argentina,
de Santa Anita, departamento Uruguay. La fumigacién
sucedi6 durante la jornada escolar y afecté a cinco alum-
nosy a la docente Mariela Leiva que alli se encontraban,
les generé cuadros de cefalea, dolores epigastricos,
vémitos, sequedad bucal y llagas.?> En este caso, resuelto
en octubre de 2017, el Tribunal de Juicios y Apelaciones
de Concepcién del Uruguay condend penalmente al
productor agroindustrial, al responsable de la empresa
aeroaplicadora y al aeroaplicador por coautoria en los
delitos de lesiones leves culposas en concurso ideal con
contaminacién ambiental, por aplicacién del art. 94 en
funcién del art. 89 del Cédigo Penal y del art. 56 de 1a Ley
de Residuos Peligrosos. En el fallo, el Tribunal considerd
que los imputados no respetaron las reglamentaciones
en vigor ni la distancia precaucional que la situacién
ameritaba.?® Esta sentencia fue confirmada por la Sala I
de la Camara de Casacién de Parana en agosto de 2018 y

Entre Rios s/ accion de amparo” N° 9850, Cdmara Il de Apelaciones en
lo Civily Comercial, Sala 111, 26/9/2019, y N° 24321, STJER, 28/10/2019.
25. En la fumigacion, se arrojaron alrededor de 1500 litros de agrotoxi-
cos, de los cuales se comprobaron el Ako Power, Dash, Aura (principio
activo Proxidim), Tebuco 43 (principio activo Tebuconazole) y Clincher
(principio activo Cyalofopbutil), este ultimo calificado de residuo peli-
groso segun el "Anexo I” (codigo Y4) y el “Anexo 11" (cddigo H6.1) de la
Ley N° 24051.

26. Los tres imputados fueron condenados a un afio y seis meses
de prisién en suspenso, y se dispuso la inhabilitacion especial al
aeroaplicador por un afio. El Tribunal determind que los imputados
tenfan una posicién de garante por manejar una fuente de peligro y
que omitieron actuar conforme a derecho —delito de omisién impro-
pia—, en tanto infringieron los mandatos de la Ley N° 25675, la Ley
Provincial N° 6599, el Decreto N° 279/03, y las Resoluciones N° 47/04
y N° 49/04 saA y RN. Esto, debido a las inconsistencias en la receta
agronomica, la ausencia de un profesional en el lugar de la fumigacién
y por no respetar las distancias minimas que la geografia y condicio-
nes atmosféricas al momento del hecho merituaban (apdo. 12).
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quedé firme en mayo de 2020, tras la intervencién de la
Sala N°1en lo Penal del STJER.

3.2."Foro1”

La causa "Foro 1" se origind
con un amparo ambiental?
presentado en agosto de 2018
por la organizacién no guber-
namental Foro Ecologista de
Parand (FEP) y la Asociacién
Gremial del Magisterio de Entre
Rios (AGMER) contra el Supe-
rior Gobierno de la provincia de
Entre Rios y el Consejo Gene-
ral de Educacién (CGE). En ese
amparo solicitaron la fijacién
de un perimetro de prohibicién
del uso de agrotéxicos alrede-
dor de las escuelas rurales de
la provincia de 1000 metros
para fumigaciones terrestres
y de 3000 metros para fumiga-
ciones aéreas, de acuerdo con
la normativa en vigor para los
centros urbanos y ejidos de
ciudades. También solicitaron
la fijacién de una barrera vegetal
para proteger los centros educa-
tivos, el establecimiento de un
sistema de vigilancia epidemo-
l6gica sobre la comunidad educativa rural y el andlisis
del agua de lluvia y de consumo de los alumnos.

En octubre de 2018, la Sala 11 de la Cémara II en lo
Civil y Comercial, integrada por el juez Benedetto, admi-
ti6 parcialmente el amparo y prohibié las fumigaciones
en las distancias solicitadas, hasta tanto se determinara
mediante estudios especificos qué distancias menores
resultarian igualmente preventivas. Considero a este

27. Accion previstaenlosarts. 41y 43 delacn, enla Ley Reglamentaria
N° 16986 (sancionada el 18/10/1966; 8o, 20/10/1966), el art. 56 de la
Constitucion de la provincia de Entre Rios (sancionada el 3/10/2008,
ev. 1/11/2008) y el art. 62 de la Ley provincial de Procedimientos
Constitucionales N° 8369 (sancionada el 18/7/1990; Bo, 4/10/1990).

“La fumigacion
sucedio durante
|a jornada escolar
y afectd a cinco
alumnos y a la docente
Mariela Leiva que
alli se encontraban,
les genero cuadros
de cefalea, dolores
epigastricos, vomitos,
sequedad bucal
y llagas”

fallo una "causa estructural™® en la que, para proteger
el derecho colectivo al ambiente sano, se restringieron
las fumigaciones y se orden¢ al Poder Ejecutivo realizar
complejos estudios.

Tras la apelacién de las demandadas, y a menos de
un mes del pronunciamiento
de grado, se expidi6 la SalaIde
Procedimientos Constituciona-
les y Penal del STJER. El Tribunal
colegiado, con voto mayoritario
de los vocales Giorgio y Carubia
y la vocal Mizawak en disiden-
cia, hizo lugar parcialmente a la
apelacién y confirmo las distan-
cias restrictivas establecidas por
laCamara.?

En diciembre de 2018, el
gobernador provincial Gustavo
Bordet dictd el Decreto N° 4407
que —segln su texto, con el
fin de dar cumplimiento a lo
resuelto por el STJER— prohibid
las "aplicaciones de fitosanita-
rios” proximas a escuelas rura-
les en distancias de 100 m para
aplicaciones terrestres y de
500 m para aplicaciones aéreas,
significativamente menores a
las previstas en "Foro 1". Luego
de la publicacién del Decreto,
las amparistas presentaron un
recurso extraordinario federal
contra el fallo del STJER, que fue declarado abstracto en
febrero de 2019 en virtud del Decreto N° 4407, es decir,

28. MERLINSKY, G. (Comp.), Cartografias del conflicto ambiental en
la Argentina, 12 ed., Fundacién ciccus, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, 2013, p. 27. Merlinsky entiende a estas causas como una forma
de activismo judicial, que evidencian conflictos de larga duracion y
en las que el Tribunal busca generar cambios a largo plazo mediante
argumentaciones novedosas y érdenes de compleja ejecucion (idem,
pp. 27-28).

29. EI STJER revoco los puntos de la sentencia de Cdmara que suspen-
dian las aplicaciones en horario de clases y condenaban al CGE, y
mantuvo las demas partes de la sentencia.
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se juzgd la formalidad de su dictado y no la sustancia de
este —su adecuacion o no a lo resuelto por la Camara—.

3.3."Foro 2"

En febrero de 2019, FEP y AGMER presentaron un
nuevo amparo ambiental contra el Superior Gobierno
de la provincia de Entre Rios en el que solicitaban la
nulidad y revocacién del Decreto N° 4407 por violar
lo sentenciado en "Foro 1", lo que dio origen a la causa
"Foro 2". En marzo de 2019, el vocal Marfil de la Sala 111
de la Camara II en lo Civil y Comercial admitié parcial-
mente la demanda y decret6 la nulidad de los arts. 1° y
2° del Decreto cuestionado por no ajustarse al estan-
dar normativo de "Foro 1", devenido en cosa juzgada. La
Cémara, luego de analizar la sustancia de los fundamen-
tos del Decreto y el expediente administrativo que le dio
origen, entendié que no se habian incorporado estudios
que avalaran que las nuevas distancias de 100 y 500 m
eran inocuas para el alumnado y personal docente. Asi,
en mayo de 2019, esta sentencia qued6 firme tras ser
confirmada por la Sala de Procedimientos Constitucio-
nales y Penal del STJER, con voto mayoritario de Giorgio
y Carubia y voto disidente de Mizawak.

El1°deagostode 2019 se dicté el Decreto N°2239, que
derogd el de 2018 y prevé una nueva regulacién de las
distancias en dreas adyacentes a escuelas rurales. Esta-
blece una "zona de exclusién” en la que se prohiben las
"aplicaciones de plaguicidas” en un radio de 100 m para
fumigaciones terrestres y de 500 m para aéreas —igual
que en el Decreto N° 4407—, y un "area de restriccién” a
partir de la primera. En esta area de restriccién, solo se
permiten los "productos fitosanitarios” de clase toxicolé-
gica Il y IV, segln la clasificacién del SENASA, a distan-
cias de 500 m y 3000 m para aplicaciones terrestres y
aéreas, respectivamente.

3.4. "Foro 3"

FEP y AGMER presentaron en agosto de 2019 un tercer
amparo ambiental, que dio inicio a "Foro 3, contra el
Superior Gobiernodela provincia de Entre Riosenel que
solicitaban la nulidad absoluta del Decreto N° 2239. En

septiembre, el vocal Galanti de la Sala 111 de la Camara
11 en lo Civil y Comercial, en sintonia con lo resuelto en
esa instancia en "Foro 2", decret6 la nulidad por inconsti-
tucionalidad e ilegalidad de los arts. 2°, 3° y 4° del Decreto
Ne 2239, que contemplan la zona de exclusién y el drea
de restriccién. Este fallo se fundé en la insuficiencia de
los estudios y pruebas en que se habia basado el Decreto
N° 2239 para cumplimentar los requisitos dispuestos en
"Foro 1".

Previo a este amparo, el 8 de agosto de 2019, se habia
sancionado con tratamiento legislativo preferencial la
reforma a la Ley de Procedimientos Constitucionales
Provincial N° 8369, que modificé la integracién del tribu-
nal para resolver las acciones de amparo. Luego de la
apelacién del Estado provincial a la sentencia de "Foro 3,
intervino el STJER con esta nueva composicién de cinco
miembros, a diferencia de la Sala de tres miembros que
habia intervenido en esta instancia en las causas "Foro 1"
y "Foro 2".

Asi, en octubre de 2019, fallé el STJER e hizo lugar
parcialmente a la apelacién. Este fallo dio un giro a lo
resuelto en esa instancia en "Foro 1" y, especialmente,
en "Foro 2". En "Foro 3", el STJER mantuvo las distancias
del Decreto N° 2239, a pesar de que en "Foro 2" habia
declarado la nulidad de los arts. del Decreto N° 4407 que
establecian las mismas distancias, debido a que care-
cian de suficiente sustento cientifico, y que el Decreto
Ne 2239 estaba fundado practicamente en los mismos
estudios y no se produjeron nuevos. En esta oportuni-
dad, en su razonamiento el STJER se basd en cuestiones
formales, esto es, evalud si lo resuelto en las sentencias
anteriores estaba comprendido o no en la "cosa juzgada’,
y no se adentr6 en el contenido o fundamentacién del
Decreto N°2239.

Las amparistas interpusieron un recurso extraor-
dinario federal, en el que cuestionaron la sentencia del
STJER, la reforma legislativa y la composicion del nuevo
tribunal. Tras la denegacién del recurso en febrero
de 2020, se presentd un recurso de queja ante la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, que ain esta pendiente
de resolucién. Cualquiera que sea el modo en que la

30. Con la sola excepcion de mantener lo ordenado por la sentencia de
grado respecto de que las distancias del Decreto N° 2239 se cuenten a
partir del inicio de la barrera vegetal y no del casco de la escuela rural.
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Corte resuelva el recurso, aun si lo desestima por razo-
nes formales y no ingresa a analizar el fondo del asunto,
implicard un desenlace significativo para el recorrido
judicial relatado.

4. Analisis de los debates en los fallos

En este apartado, expongo las cuestiones que
detecté como mas reiteradas en las causas. Para su expo-
sicion sistematica, las he agrupado en cinco ejes. Cada
una de las cuestiones tratadas las presento mediante
citas textuales de los fallos, asi como a través de aportes
tedricos sobre los temas especificos.

4.1. Toxicidad de las fumigaciones

En los fallos, se mencioné numerosas veces la
toxicidad intrinseca de los agrotéxicos y también su
inocuidad si se usan correctamente. Para este estudio,
es conducente identificar los términos usados en las
causas para referir a estas sustancias, ya que son suge-
rentes de las interpretaciones que sobre ellas realiza
cada interviniente.®'

En "Honeker’, los diversos testigos que participa-
ron en la audiencia oral —especialistas en medicina,
bioquimica e ingenieria agrénoma— coincidieron en
que "los herbicidas siempre son t6xicos y resultan peli-
grosos para la salud humana” (apartado "apdo.” 12). En el
voto unanime del Tribunal, se afirmé que los produc-
tos utilizados en el caso llevan una peligrosidad insita

31. Entérminos generales, para sefialar sus efectos dafiinos se suelen
emplear las palabras “agrotoxicos”, “plaguicidas” o “venenos”, y para
propugnar su uso se las asocia a las “buenas practicas” y se utilizan
términos como “fitosanitarios’, “agroquimicos”, “insumos” o “tecno-
logfas”. Skill y Grinberg distinguen dos posturas que designan como
“pragmatica” y “precautoria’, a las que asocian, ademas del lenguaje
utilizado, otros argumentos en torno de las fumigaciones con glifo-
sato (SKILL, K. Y GRINBERG, E., “Controversias sociotécnicas en torno a
las fumigaciones con glifosato en la Argentina. Una mirada desde la
construccién social del riesgo’, en: MERLINSKY, G. (Comp.), Cartografias
del conflicto ambiental en la Argentina, 12 ed., Fundacién ciccus,
Ciudad Auténoma de Buenos Aires, 2013, pp. 91-117). En sentido
analogo, Blois indica que las formas de nombrar constituyen parte
de la disputa (BLOIS, M.P., “Ciencia y glifosato: interpelando érdenes.
Una investigacion en la prensa en el contexto argentino’, Cuadernos
de Antropologia Social, N° 43, 73-93, 2016, p. 77).

para la salud, que "la mezcla -caldo- [...] conlleva esen-
cialmente virtualidad lesiva” (apdo. 12) y, aun mas, que
asistir a escuelas rurales lindantes con campos de
produccién que aplican el modelo de agronegocios es
una actividad riesgosa en si misma.*? Por su parte, en
"Foro 1", el juez sefial6: "El hecho absolutamente irreba-
tible de que ningtin producto quimico que sea esparcido
en el ambiente o derramado sobre la superficie terrestre
resulta inocuo o carente de efectos” (apdo. 9).

Ensentidodisimil, en su presentacién como terceros
en "Foro 3", productores de la filial de Crespo de la Fede-
racién Agraria Argentina (FAA) alegaron: "No se deberia
prohibir el uso de una tecnologia que en condiciones
adecuadas no presenta riesgos o afectacion para la salud
delas personasy del ambiente, segiin lo comprueban los
organismos de ciencia y tecnologia” (apdo. 111. B). Consi-
dero que este posicionamiento apela a la neutralidad de
los agrotéxicos, en tanto se haga un buen uso de ellos
mediante las "buenas practicas’,*® restringe la discusién
al ambito regulatorio y atribuye la responsabilidad del
uso inadecuado al usuario.®

Como mencioné lineas arriba, tanto en "Foro 2" como
en "Foro 3', el Estado provincial no consiguié demos-
trar mediante los escasos estudios incorporados a los
expedientes administrativos de los Decretos N° 4407
y N° 2239 que las distancias alli determinadas resultan
inocuas para la comunidad educativa rural. Ademas de
las actuaciones en los fallos, corresponde sefialar que
diversos estudios indican que el uso de agrotdxicos

32. El Tribunal sostuvo que la fumigacion del caso implico “peligros
gue comprometian a personas de corta edad y con menos capacidad
de respuesta (nifios) expuestas a un riesgo (por el solo hecho de tener
que asistir a clases a una escuela rural que se situa en cercanias de un
campo sembrado de arroz y maiz, cuya producciéon demanda el uso
de agroquimicos)” (apdo. 12).

33. Estas refieren a “procesos productivos agricolas regulados y
estandarizados” (SKILL, K. y GRINBERG, E., “Controversias sociotécni-
cas..”, op. cit, 2013, p. 98).

34. ARANCIBIA, F. et al. “Tensiones entre los saberes..”, op. cit,, 2018, p.
113; BLOIS, M.P., “Ciencia y glifosato..”, op. cit.,, 2016, p. 77. Esta ldgica
puede verse reflejada en “Honeker”, en tanto se atribuyeron respon-
sabilidades individuales, con el fin de penalizar el uso de productos
permitidos por el Estado y cuyos controles son, a lo sumo, escasos.
La exposicion de la Fiscalia de Estado en “Foro 1" también da cuenta
de esto, en tanto adujo como defensa que la accion no se habia inter-
puesto contra los particulares que realizaban la actividad fumigadora
(apdo. 3).
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genera impactos nocivos en la salud y en el ambien-
te.®® En 2015, expertos de la Agencia Internacional para
la Investigacién del Cancer determinaron que los agro-
téxicos glifosato y 2,4-D son posiblemente carcindge-
nos. Especificamente, un estudio realizado en escuelas
rurales del departamento Uruguay en Entre Rios —entre
ellas, la escuela N° 44 de Santa Anita, mencionado en
"Honeker” por el Ing. Marino— revel6 que todas las
muestras del suelo contenian por lo menos un plagui-
cida(glifosato en el 90%) y mas de la mitad contenian tres
0 mas, por lo que concluyé que es un ‘riesgo de efecto
adverso para la salud infantil por exposicién a Ciper-
metrina”® La realizacién de similares estudios sobre el
agua de las escuelas fue solicitada por las amparistas en
"Foro 1", quienes fundaron su pedido en el hecho de que
"casi la totalidad de las escuelas rurales no poseen servi-
cio de agua potable, por lo que el agua que se consume
en esos establecimientos escolares es extraida directa-
mente de las napas subterraneas, cuya toma de agua se
encuentra expuesta a la contaminacién con agroquimi-
cos” ('"Foro 3", STJER, apdo. I).

4.2. Principio precautorio

En las causas aqui analizadas, el principio precauto-
rio se utilizé como fundamento para establecer conduc-
tas que debian observarse en un caso concreto y para
limitar las fumigaciones en dreas adyacentes a escuelas
rurales ante el vacio legal existente. Este principio tiene

35. Sobre estudios de los efectos del glifosato en la salud, ambiente
y biodiversidad, véase ROSSI, E.M., Antologia toxicoldgica del Glifosato
+17000. Evidencias cientificas publicadas sobre los impactos del
glifosato en la salud, ambiente y biodiversidad, 5° ed., Naturaleza de
Derechos, 2020. Sobre estudios de los efectos sobre el sistema inmu-
noldgico que causan los agrotoxicos, véase ROSSI, E.M,, Inmunologia
y agrotdxicos. Citas de publicaciones cientificas nacionales e inter-
nacionales sobre inmunosupresion causada por agrotoxicos, 2* ed.,
Naturaleza de Derechos, 2020.

36. Barbieri s.c./Vittori S./Peluso M.L./Marino D.J. “Exposicion ambien-
tal a plaguicidas y caracterizacion del riesgo asociado para la salud
infantil en escuelas rurales de Entre Rios, Argentina’, Comunicacion
oral, en: CID, F.D.; ORTEGA, N.; BACH, N., Libro de resumenes del vii
Congreso de la Sociedad de Toxicologia y Quimica Ambiental de la
Argentina, capitulo Argentino, 12 ed., SETAC, Fabricio Damian Cid, San
Luis, 2018, p. 58.

rango constitucional en la provincia®” y estd receptado
en la Ley General del Ambiente N° 25675 de Presupues-
tos Minimos, cuyas disposiciones son de orden publico
y operativas (art. 3°). Los principios receptados en esta
ley deben cumplirse en la interpretacién y aplicacién
de toda la normativa ambiental, y el precautorio entra en
juego en los casos de "ausencia de informacién o certeza
cientifica” (art. 4°).%8

Estaausenciadeinformacion o certeza se menciond
en los fallos principalmente respecto de dos cuestio-
nes. Por un lado, sobre los efectos que los agrotéxicos
generan en la salud y en el ambiente. Esto comprende los
efectos no agudos en la salud —efectos subletales, efec-
tos a mediano plazo y toxicidad crénica—, los causados
por las derivas secundarias y terciarias, y su impacto en
el suelo y en el agua, y los efectos de la mezcla de agro-
téxicos y de estos con otras sustancias.*® Por otro lado,
esta incertidumbre cientifica se enuncié en relacién con
la distancia minima que las fumigaciones deben tener
respecto de las escuelas rurales para que no representen
un peligro para la comunidad educativa rural —si es que
esto es posible—,* reflejado en la ausencia de estudios

37. Cfr. art. 83 de la Constitucion de la provincia de Entre Rios, segun
el cual el Estado garantiza en materia ambiental la aplicacion de este
principio y los de sustentabilidad, equidad intergeneracional, preven-
cion, utilizacién racional, progresividad y responsabilidad, asi como
la preservacion, recuperacion y mejoramiento de los ecosistemas y
medidas precautorias y preventivas del dafio ambiental.

38. Ley General del Ambiente N° 25675 (sancionada el 6/11/2002;
BO, 28/11/2002) art. 4°: “[..] Principio precautorio: Cuando haya peli-
gro de dafio grave o irreversible, la ausencia de informacién o certeza
cientifica no debera utilizarse como razén para postergar la adopcion
de medidas eficaces, en funcion de los costos, para impedir la degra-
dacion del medio ambiente [..]". Este principio también estéa recep-
tado en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion (art. 1708, 1710 y
ss.) y en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos del
dmbito universal y regional interamericano (cfr. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Opinién Consultiva N° 23/17 sobre “Medio
ambiente y derechos humanos’, punto viil. B.2). Sobre los concep-
tos de “precaucion’, “prevencion’, “riesgo” y “seguridad” en el derecho
penal, véase BOHM, M.L., “Justicia preventiva’, Revista Penal, N° 37,
2016, pp. 46-60.

39. Como los coadyuvantes que se agregan a la “‘mezcla” o “caldo’ que
se esparce en las fumigaciones. Esto deriva del método dI50 utilizado
para evaluar la peligrosidad de estas sustancias (cfr. ut supra nota 18).
40. Tomasoni sefiala que, considerando los efectos de las derivas
primarias en condiciones climaticas optimas, deberian mantenerse
por lo menos 4800 metros de distancia entre las fumigaciones y las
escuelas, y que, en fumigaciones aéreas, la deriva puede potenciarse
hasta 9 veces, segun las variaciones climaticas. Aun mas, agrega que
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especificos —estudios de impacto ambiental—*' previo
alasancién de los Decretos N° 4407 y N° 2239.

Siguiendo a Alexy, los principios operan como
mandatos de optimizacién (de permisién y prohibicién)
que ordenan realizar algo en la "mayor medida posi-
ble".*? El principio precautorio, abordado desde distintas
disciplinas,*® ordena tomar medidas eficaces para impe-
dir la degradacién del ambiente y no ofrece soluciones
concretas, sino que exige actuar con prudencia.*

En lo que estimo una correcta aplicacién del princi-
pio, el juez Benedetto en "Foro 1" aclaré que su resolucién
era "potencialmente modificable” (apdo. 18) si nuevos
estudios demostraban que la reduccién de distancias
"no implicaba riesgo alguno para el ambiente y salud
de las comunidades educativas rurales” (apdo. 18), e
indicé: "La aplicacién del principio precautorio deja de
tener sustento solo si se da el extremo de aquilatarse con
prueba fehaciente la inocuidad de los productos verti-
dos o la inexistencia de riesgo en distancias menores’
(apdo. 18). En este caso, era el Estado provincial quien
debia aportar los estudios correspondientes, ya que este
principio conlleva la carga de la prueba sobre quien

estas distancias no contemplan los efectos de las derivas secunda-
rias (TOMASONI, M., “No hay fumigacién controlable..”, op. cit., 2013,
p. 13).

41. Los arts. 11-13 de la Ley N° 25675 ordenan la realizacién de
evaluaciones de impacto ambiental previos a la ejecucion de activi-
dades susceptibles de degradar el ambiente o afectar la calidad de
vida de la poblacion de manera significativa —como lo son las fumiga-
ciones con agrotéxicos— en los que se deben identificar, entre otras
cosas, las consecuencias ambientales de la actividad y las acciones
para mitigar sus efectos negativos. Como hice mencién, nada de esto
sucedio previo al dictado de los Decretos N° 4407 y N°© 2239.

42. ALEXY, R, Teoria de los derechos fundamentales, traduc-
cion de Ernesto Garzén Valdez, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 1993, p. 86.

43. CARRASCO, A.E., “El principio precautorio en la ciencia argentina”,
Voces en el Fénix, Afio 2, N° 8 (agosto), 2011, pp. 66-71.

44. ANDORNO, R., “Precautionary Principle: A New Legal Standard for
a Technological Age”, Journal of International Biotechnology Law, Vol.
1, 11-19, enero de 2004, p. 11. El autor enumera las condiciones que
deben darse para la aplicacion del principio: incertidumbre acerca
del riesgo, evaluacion cientifica del riesgo, perspectiva de un dafio
grave o irreversible, proporcionalidad de las medidas, transparencia
de las medidas e inversion de la carga de la prueba (idem, pp. 16-19;
ANDORNO, R., “Principio de precaucién’, en: TEALDI, J.C. (dir.), Diccionario
latinoamericano de bioética, UNESCO - Red Latinoamericana y del
Caribe de Bioética, Universidad Nacional de Colombia, Bogota, 2008,
pp. 345-347,).

introduce la fuente de peligro en la sociedad para desvir-
tuar la incertidumbre.*

Ahora bien, la inaplicacién y tergiversacién del
principio precautorio no son usos esporadicos en lo que
hace a las fumigaciones con agrotéxicos, ya que muchas
veces la falta de certidumbre acerca de los dafios causa-
dos por estas sustancias se emplea como argumento
para avalar su continuidad y evitar posibles restriccio-
nes.* Sobre esto, resulta ilustrativo el voto en disidencia
de la jueza Mizawak del STJER en "Foro 1", que critica el
razonamiento del juez Benedetto por haber, por un lado,
reconocido la falta de certeza cientifica sobre la inocui-
dad de los productos sobre la comunidad educativa o
la salud publica y, por el otro, dictar medidas prohibiti-
vas. La magistrada consideré que estas prohibiciones no
estaban justificadas ni eran adecuadas o proporciona-
das. Atribuy6 lairrazonabilidad de la medida dictadaala
"escasez de prueba obrante en autos’ (apdos. I1I-V). Consi-
dero esto un caso de confianza acritica*’ en la narrativa
del agronegocio, ya que si bien la magistrada propone
realizar estudios pertinentes y admite que se podria
demostrar que la actividad produce dafios, no considera
necesariorestringir las fumigaciones con agrotéxicosen
areas adyacentes a escuelas rurales hasta entonces. Esto
se encuentra en oposicién a lo que manda el principio
precautorio, que impone sobre el Estado provincial la
carga de probar la compatibilidad de distancias menores
con la proteccién a la salud de la comunidad educativa
rural. Un razonamiento similar es el del secretario de
Medio Ambiente en "Foro 3, quien afirmé:

[Que en su Secretaria no obraban actuaciones
que constataran| algln tipo de dafio en mate-
ria estrictamente ambiental como consecuen-
cia de la aplicacién de productos fitosanita-
rios, por lo que es dable concluir que, en lo que
respecta a la dependencia a mi cargo, la utili-
zacién de productos fitosanitarios autorizados
por la autoridad de aplicacién competente en la

45. SVAMPA, M. Yy VIALE, E, Maldesarrollo.., op. cit, 2014, p. 154;
ANDORNO, R., “Precautionary Principle..”, op. cit., 2004, p. 19.

46. SVAMPA, M. y VIALE, E, Maldesarrollo..., op. cit, 2014, pp. 154-155;
CARRASCO, A.E., "El principio precautorio..”, op. cit., 2011, p. 71.

47. ARANCIBIA, F. et al,, “Tensiones entre los saberes..”, op. cit., 2018,
p. 113.
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materia, [...] no implica un riesgo ambiental de
la magnitud suficiente como para prohibir la
actividad (apdo. 8.C.1).

Es decir que fundé su opinién a favor de la conti-
nuidad de la actividad, ya que se basé en la carencia de
estudios que indicaran la existencia de riesgos, por lo
que omitié6 por completo la aplicacién del principio
precautorio.

4.3. Trascendencia social

Considero que en los fallos se refleja la trascen-
dencia social de estas practicas retroalimentada por el
debate en el d&mbito judicial y por la posibilidad de que
sean penalizadas, reguladas o prohibidas. Esto puede
atribuirse a, entre otros factores, la dimensién de estas
practicas, los derechos fundamentales en juego y los
temores a las posibles repercusiones que los fallos
tendrian sobre el sector productivo provincial.

Lo primero se refleja en el gran nimero de denun-
cias por fumigaciones en escuelas rurales, sefialado en
el testimonio de un funcionario policial en "Honeker”
(apdo. 9). En concordancia con esto, las amparistas en
"Foro 1" sefialaron que en los periodos de fumigacién
las denuncias de las escuelas se multiplican, pero no
prosperan, y que esta situacién, que manifiesta una
absoluta ausencia estatal, motivé el surgimiento de la
campaia "Paren de Fumigar las Escuelas’, desde la que
se cred un protocolo de actuacién (apdo. 1). Este contexto
de reclamos se refleja en los dichos del fiscal Lombardi
en "Honeker", quien resalté: "Estan frente a un caso que
genera y moviliza a la comunidad, que basta con ver la
presencia del piblico en la sala de debate. Ello obedece
aladindmica que estd teniendo la cuestién ambiental en
la provincia, no es lo mismo el sentir entrerriano en el
devenir de las Gltimas décadas” (apdo. 5).

Laenvergaduradelosderechosimplicados también
fue manifestada en los fallos, principalmente los dere-
chos fundamentales a la salud, integridad fisica y al
ambiente sano. Ademas, como se destaco en reiteradas
oportunidades en los fallos, el principio rector del inte-
rés superior del nifio se involucra inexorablemente en
el asunto. Como contracara, los derechos en pugna que

sefialé la jueza Mizawak del STJER en "Foro 1" son los de
"propiedad individual y colectiva, a trabajar, a ejercer una
industria licita" (apdo. vi).#

El descontento del sector productivo provincial a
las limitaciones impuestas en los fallos se refleja en las
diversas movilizaciones protagonizadas por producto-
res locales, en especial después de "Foro 1”4 El fallo de
Benedetto suscité un fuerte rechazo del sector del agro-
negocio y simpatizantes, entre ellos, el entonces presi-
dente de la Nacién Mauricio Macri, quien desde la Socie-
dad Rural de Gualeguaycht manifesté:

[Me] preocupd, que [lo que] plantearon los
productores es algo que pone en riesgo mas
del 20% de la capacidad agroindustrial produc-
tiva de la provincia, que es este fallo irrespon-
sable acerca de las distancias alrededor de
las escuelas de las cuales se puede no aplicar
fertilizantes.

[-]

[E]sta ley que se ha impulsado en Entre Rios
es una ley que pone en peligro el trabajo de
muchos entrerrianos, y hoy estd vigente. Por
un amparo estd vigente. Insisto, el gobierno de
la provincia de Entre Rios tiene que tener una
posicién muy activa y muy clara para lograr no

48. Al referirse a los derechos en juego, en los fallos se mencionaron,
ante todo, los derechos comprometidos de la comunidad educativa
rural y no los de quienes deberian ceder ante las limitaciones a las
fumigaciones.

49. Algunas de las manifestaciones realizadas durante el trascurso
de las causas “Foro 2"y “Foro 3" fueron sobre la ruta 14 en noviembre
de 2018. Disponible en: https:/www.infocampo.com.ar/entre-rios-pro
ductores-reclaman-que-se-perderan-300000ha-por-la-prohibi
cion-de-agroquimicos/. [Fecha de la dltima consulta: el 4/10/2020],
frente al Palacio de Tribunales de Parand en mayo de 20719.
Disponible en: https:/www.lavoz901.com/noticias/productores-pro
testaron-frente-a-tribunales.htm. [Fecha de la ultima consulta: el
4/10/2020], en el ingreso en el Tunel Subfluvial en Parand y en la
Exposicion Rural de Palermo en Buenos Aires, en julio de 2019 (entre-
vista al vicepresidente de la FAA, Elvio Guia), disponible en: https://
www.lavoz901.com/noticias/gua-el-estado-tiene-que-estar-presente
-para-que-las-cosas-se-hagan-bien.htm, (entrevista a la presidenta de
la FAA filial Crespo), disponible en: https://www.youtube.com/watch?
v=H7YzfsWwdT4&feature=youtu.be. [Fecha de la Ultima consulta:
el 4/10/2020]) o sobre la ruta 12 en octubre de 2019, disponible en:
https://www.elonce.com/secciones/politicas/604884-productores
-protestan-sobre-ruta-12-contra-el-fallo-judicial-por-fumigaciones.
htm. [Fecha de la ultima consulta: el 4/10/2020].
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destruir empleo por una ley absurda que no se
basa en ningiin rigor cientifico. *°

La trascendencia del debate gener6 que en "Foro 2"
Se presentaran numerosos terceros a la causa, tanto a
favor de la pretension de las amparistas como en contra
(apdo. vi).>" Ademas, el juez interviniente afiadié un
apartado final debido a la "enorme trascendencia de la
cuestion” (apdo. XVI), en el que se mencioné que hay una
restriccién que deben cargar quienes explotan campos
linderos con escuelas rurales con practicas producti-
vas que "dejaron de contar con el pleno consenso social’
(apdo. xvi). Entiendo que este "consenso” se dio mas bien
por ausencia de debate social sobre el uso de agrotdxi-
cos, velado por las narrativas hegeménicas del agro-
negocio.%? Por otro lado, la importancia de emitir una
sentencia sobre esta problematica se refleja en "Foro 3
del STJER, en el que se manifesté que "los argumentos
sustentados esencialmente en vicisitudes procesales no
pueden servir de base para obviar el debate propuesto
cuya importancia y trascendencia resulta incuestiona-
ble” (apdo. X11).

4.4. Modelo productivo

Diferentes intervinientes en "Honeker” destaca-
ron que lo que se estaba juzgando no era la actividad
del sector productivo "en su conjunto” o ‘la actividad
econémica” (fiscal de Camara, apdo. 5), "el desarrollo de
la actividad agropecuaria” (representante del Ministe-
rio Pupilar, apdo. 6) o "la eficacia o no de distintos mode-
los productivos agropecuarios” (vocal Dr. Lopez Moras,
voto unanime, apdo. 12); sino "un hecho puntual desarro-
llado por las tres personas imputadas” (fiscal de Camara,

50. Discurso emitido durante la conferencia de prensa en la Sociedad
Rural de Gualeguaychu el 4/4/2019 (pasajes en 435"y 623" respec-
tivamente). Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=fWru
6b497y0. [Fecha de la Ultima consulta: el 30/1/2020].

51. En apoyo a las amparistas, se presentaron mas de 50 actores
(personas humanas, juridicas y diversas agrupaciones). Con similar
posicion a la del Estado se presentaron ocho entidades vinculadas al
agronegocio que agrupan a productores locales y profesionales rela-
cionados con el agro.

52. ARANCIBIA, F. et al., “Tensiones entre los saberes..”, op. cit,, 2018,
p.112.

apdo. 5) que "involucra a cinco alumnos en una institu-
cién educativa” (representante del Ministerio Pupilar,
apdo. 6). Por otro lado, la defensora de uno de los imputa-
dos sefialé que el fallo tendria consecuencias "para todos
los productores del agro de la provincia, para la econo-
mia de la region, de la provincia y para la economia de
la Nacién también” (apdo. 2) y el defensor de los otros
imputados aleg6 que se estaba realizando un "ataque en
abanico”y que "el terrorismo ecolégico no puede ser tole-
rado’ (apdo. 7).

En "Foro 3, una cooperativa agropecuaria, en su
presentacién como tercera en la causa, sefialé que, de
declararse nulo el Decreto N° 2239, se generaria un "grave
perjuicio a sus asociados” (apdo. III. B) y que son los hijos
e hijas de estos "los que asisten a las escuelas rurales y
consumen agua en los establecimientos educativos y en
sus hogares y que son sus padres quienes realizan las
fumigaciones” (apdo. 1II. B). Considero que estos dichos,
asicomo las protestas que protagonizaron los productores
provinciales durante el desarrollo de las causas reflejan
las preocupaciones del sector por las posibles implican-
cias de los fallos para su produccién y su peso politico.5®

Asimismo, advierto en los fallos el planteo que se
presenta en diferentes sentidos de una supuesta dico-
tomia entre, por un lado, la proteccién a la salud de
la poblacién educativa y al ambiente, y, por el otro, la
productividad del sector agropecuario. Cabe sefialar que
los conflictos ambientales —y, en este caso, los reclamos
que son canalizados en acciones judiciales— pueden
darse dentro de un tnico sistema de valores o en plura-
lismo de valores.>* Considero que este Gltimo supuesto
se manifiesta en los fallos analizados, ya que en ocasio-
nes la proteccién a la salud y al ambiente se contra-
pone, en términos irreconciliables, a la rentabilidad del
sistema productivo.® En este sentido, las amparistas en
"Foro 3" alegaron que el Decreto N° 2239:

53. En el marco de las protestas en contra de los fallos, el presidente
del STUER se reunio con representantes agropecuarios. Disponible en:
http://www.jusentrerios.gov.ar/08/10/2019/emilio-castrillon-recibio
-a-productores-rurales/. [Fecha de la Ultima consulta: el 20/4/2020].
54. MARTINEZ-ALIER, J., “Los conflictos ecoldgico-distributivos y los
indicadores de sustentabilidad”, Polis, N° 13, 2006, [En linea], publi-
cado el 13 de agosto de 2012, p. 11.

55. Estas tensiones pueden compararse a las latentes en la disputa
“campo vs. gobierno” del 2008. Cfr. WAHREN, J. y BARRI, F., “El modelo
sojero..”, op. cit., 2010.
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Obedece claramente a las exigencias de un
minimo sector del campo que dice represen-
tar a todos los sectores, pero que, en realidad,
responden a las corporaciones del agronego-
cio en defensa de sus intereses econdémicos
sin considerar los riesgos que implican para
la salud, el ambiente y la biodiversidad la apli-
cacién de agrotdxicos a metros de una escuela
rural. (Apdo.I).

Las intervenciones en los fallos también manifies-
tan cierta idea de —falso— desarrollo® asociadas al uso
de agrotdxicos.”” Al respecto, se ha dicho que en el sector
productivo argentino predomina el discurso de que el
modelo de agronegocios es inherentemente progre-
sivo, virtuoso y necesario para cubrir las necesidades
alimentarias de la poblacién mundial.*® Se rebate esta
idea al sefialarse que no hay un problema de escasez
de alimentos, sino uno de distribucién y acceso a estos,
perpetuado por este modelo.>® Se trata, en oposicién a las
promesas discursivas, de un modelo de mal desarrollo.®°
Esto se agudiza en tanto los alimentos que se producen
son en su mayoria para exportacién —no para consumo

56. BOHHM, M.L., “El delito de maldesarrollo”, En Letra: Derecho Penal,
Afio V,N° 8, 78-116, 2019, p. 87.

57. Para una sintesis de argumentos neoextractivistas sobre desa-
rrollo, véase GUDYNAS, E., “Desarrollo sostenible: una guia basica de
conceptos y tendencias hacia otra economia”, Otra Economia, Vol. v,
N° 6 (1¢ semestre), 2010, p. 50 y sS.; GUDYNAS, E., “Sustentacion, acep-
taciony legitimacion de los extractivismos: multiples expresiones pero
un mismo basamenta’, Opera, N° 14 (enero-junio), 2014, pp. 137-159;
GUDYNAS, E., “Hasta la ultima gota. Las narrativas que sostienen a los
extractivismos”, RevlIISE - Revista de Ciencias Sociales y Humanas, Vol.
13, Afio 13, 15-31, abril-septiembre de 2019, pp. 23-24. Como contra-
cara, un recorrido sobre ideas de desarrollo sostenible se encuentra
en GUDYNAS, E., “Desarrollo sostenible..”, op. cit., 2010.

58. ARANCIBIA, F. et al., “Tensiones entre los saberes..”, op. cit, 2018,
p. 112; LAPEGNA, P., “La Argentina transgénica..’, op. cit., 2019, p. 112.
59. SANMARTINO, G.V., “Notas para identificar...”, op. cit., 2014, p. 20;
NALLY, D., “The Biopolitics of Food Provisioning”, Transactions of the
Institute of British Geographers, Vol. 36, 37-53, octubre de 2010, p. 49.
60. SVAMPA, M. Y VIALE, E, Maldesarrollo..., op. cit, 2014, Svampa y
Viale presentan el concepto de “maldesarrollo” para sefialar la insus-
tentabilidad de los actuales modelos de desarrollo en sus dimensio-
nes “social, econdmica, ecoldgica, cultural, politica, de género, sanita-
ria, entre otras” (idem, p. 28). Bohm propone al delito del maldesarrollo
como categoria criminolégica para reflexionar sobre las diferentes
dimensiones de la promesa de desarrollo de las empresas trasnacio-
nales extractivas, la cual no solo fracasa, sino que genera contextos
de violencias y perpetia carencias (BOHM, M.L., “El delito de maldesa-
rrollo”, op. cit., 2019).

humano local— vy, a su vez, se destinan a alimento para
otros animales, que luego seran consumidos solo por los
sectores mas adquisitivos.®’

Aidn mas, Avila-Vazquez y Difilippo sefialan que
el modelo biotecnolégico de monocultivos transgéni-
cos presenta una inviabilidad natural intrinseca.’? Esto
en vista de que, ademas de la falta de control sobre las
fumigaciones, tras aplicar agrotéxicos para eliminar
las denominadas plagas, surgen otras que son resisten-
tes a esos venenos, por lo que es necesario aumenar las
dosis o la cantidad de aplicaciones. Es decir, solo es posi-
ble ocultar esta insustentabilidad en términos socioam-
bientales®® si no se incorporan al célculo las pérdidas
por el deterioro ambiental ni los costos econémicos de
las afectaciones a la salud.®* En tanto, el sector produc-
tivo no carga estos costos, quienes los soportan son las
comunidades locales afectadas, la sociedad o las genera-
ciones futuras.s®

4.5. Alternativas al modelo de agronegocios

La agroecologia® es una de las alternativas que
confrontan la idea del modelo de agronegocios como el

61. Navarro, Alexandra y Andreatta, Maria Marta “Sistema alimenta-
rio carnista y crisis climatica’, Question/Cuesticn, Vol. 1, N° 64 (octu-
bre-diciembre), 2019, p. 8.

62. AVILA-VAZQUEZ, M. y DIFILIPPO, F., "Agricultura tdxica y salud..”, op.
cit., 2016, pp. 25-26.

63. BARR|, F.R,, “Pueblos fumigados en la Argentina..”, op. cit,, 2010, p. 67.
64. GUDYNAS, E, “Hasta la Ultima gota.’, op. cit, 2019, p. 23;
SANMARTINO, G.V., “Notas para identificar..’, op. cit., 2014, p. 20.

65. GUDYNAS, E., “Hasta la Ultima gota..”, op. cit,, 2019, p. 23.

66. Siguiendo a Sarandon y Flores, la agoecologia es un campo de
conocimiento que busca virar hacia agroecosistemas sustenta-
bles desde un enfoque multidisciplinario y holistico, articulando las
dimensiones social, cultural, ecoldgica, econémica, politica y ética
(SARANDON, S.J. ¥ FLORES, C.C., “La agroecologia: el enfoque necesa-
rio para una agricultura sustentable’, en: SARANDON, S.J. y FLORES,
c.c. (Coords.), Agroecologia: Bases tecricas para el disefio y manejo
de agroecosistemas sustentables, Universidad Nacional de La Plata,
La Plata, 12 ed., 42-69, 2014, pp. 55-58). Para una aproximacion a lo
que la agroecologia comprende y sus diferencias con el modelo de
agricultura moderno, véase este articulo. En el plano internacional, la
FAO fomenta la agroecologia y establece 10 elementos de los siste-
mas agroecoldgicos para promover su aplicacion en los paises. Cfr.
FAO, Los 10 elementos de la agroecologia. Disponible en: http://www.
fao.org/agroecology/knowledge/10-elements/es/. [Fecha de la Ultima
consulta: el 6/10/2020].
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Gnico viable. Afirmaciones en este sentido y en el
opuesto fueron manifestadas en los fallos. En "Foro 1", el
FEP y AGMER manifestaron la necesidad de priorizar la
salud publica "sobre cualquier forma o concepcién
econémica productiva’ (apdo. 1), lo que deja entrever que
existen otros posibles modelos productivos. En el fallo,
en sentido opuesto, se mencioné que la actividad fumi-
gadora no podia ser prohibida, no solo por ser licita, sino
por ser "imprescindible para la agricultura’ (apdo. 15). En
"Honeker’, por su parte, se mencioné que el legislador no
puede prohibir las fumigaciones porque ello implicaria
"oponerse al desarrollo productivo” (apdo. 12), aunque
parrafos después se habl6 del "sistema productivo de
base quimica en el que estamos inmersos” (apdo. 12), es
decir, se consideré como un sistema dentro de otras
posibilidades.

En "Foro 1" del STJER, el fiscal
adjunto de la Fiscalia de Estado
de la provincia, el Dr. Trinadori,
alegd que, teniendo en cuenta
que existen 969 escuelas rura-
les, "la cantidad de hectareas
que resultan improductivas’
—es decir, en las que no se
podria fumigar— convertiria en
"inviable el sistema productivo
entrerriano’ (apdo. 11). Este anali-
sis sugiere que la (inica "produc-
tividad” posible se alcanza con
fumigaciones con agrotdxicos,
y que las escuelas rurales carecen de cualquier tipo de
valor.” En este fallo, el Tribunal consideré que impo-
ner limites a las fumigaciones no impide el ejercicio de
la actividad agropecuaria, puesto que los productores
pueden "hacer uso de los medios mecanicos tradiciona-
les, sin agroquimicos, en el reducido espacio que, en defi-
nitiva, establece como zona absolutamente restringida
el fallo recurrido” (apdo. v1). En concordancia, en "Foro 2,
el juez sugirié como solucién del conflicto "comenzar

67. En tal sentido, se manifestd el vicepresidente de la FAA, Elvio Guia,
quien sostuvo durante una entrevista radial: “Es mucho mas facil
cambiar la escuela [..] que cambiar la produccion [y que] la escuela
no estuvo primero que el campo’. Audio disponible en: https:/www.
paginal2.com.ar/195153-entre-rios-insolita-defensa-de-los-agrotoxicos.
[Fecha de la Ultima consulta: el 29/9/2020].

“La agroecologia es
una de las alternativas
que confrontan la
idea del modelo de
agronegocios como el
inico viable”

a planificar un cambio de cultura productiva, porque lo
que constituye el método de produccién de un sector
social no puede ser la causa de perjuicio del resto de los
ciudadanos” (apdo. xvI). En similar sentido, en "Foro 3,
el secretario de Medio Ambiente distinguié la actividad
agricola de la actividad de fumigacién (apdo. vi.8.C.1). En
ese fallo, el juez sugiri6 el "proyecto de produccién agro-
ecologica elaborado por la Unién de Trabajadores de la
Tierra [...], que brindaria la posibilidad de producir con
bioinsumos sin agrotéxicos” (apdo. v1.8.C.1).58

5. Comentarios finales

La gravedad y frecuencia de las fumigaciones con
agrotéxicos en zonas de escue-
las rurales en el contexto de
inaccién estatal frente a los
reclamos para su cese llevaron a
que un gremio de docentes y la
organizacién Foro Ecologista de
Parang, en representacion de la
comunidad educativa rural,
tuvieran que acudir a procesos
judiciales para que sus voces
fueran escuchadas. De esa
manera, las demandas sociales
discrepantes con el discurso del
modelo de agronegocios se
encausaron hacia discusiones
en el ambito del Poder Judicial provincial, en las que
participaron diversos actores y se plasmaron controver-
sias vinculadas al uso de agrotéxicos en zonas cercanas

68. La actitud critica al “estilo de desarrollo vigente” y el fomento de
las practicas agroecoldgicas son unos de los objetivos y finalida-
des de la Ley provincial de Educacién Ambiental N° 10402 (sancio-
nada el 3/11/2015, promulgada el 6/11/2015). En similar sentido, en
la Resolucion N° 29/14 del defensor del Pueblo de la Nacion (crf. ut
supra nota 3), se exhorta al jefe de Gabinete de Ministros a arbitrar los
medios necesarios para incentivar la agroecologia. Por su parte, en
el “Informe de la Relatora especial sobre el derecho a la alimentacién
acerca de su visita a la Argentina”, (Consejo de Derechos Humanos
A/HRC/40/56/Add.3), la Relatora especial Hilal Elver considerd a la
agroecologia “una alternativa importante para la agricultura indus-
trial monocultivo” (idem, parr. 39) y una de las practicas que el Estado
argentino debe promover y apoyar para cumplir con sus obligaciones
en materia de derechos humanos (idem, parr. 109.g).

PAGINA 158



ARTICULOS

a escuelas rurales. La judicializacién de estos reclamos
en la provincia se inici6 con el caso "Honeker", en el que
se evidenciaron los dafios a la salud ocasionados a la
docente Mariela Leiva y a sus alumnos en un episodio de
fumigacién en un campo contiguo a la escuela. Luego, la
demanda se colectiviz6 en las causas "Foro 1, "Foro 2" y
"Foro 3", que postularon el debate principalmente en
torno de cuanta distancia debe respetarse entre la aplica-
cién de agrotéxicos y las escuelas para que estas practi-
cas no signifiquen un peligro a la comunidad educativa
rural. A continuacién, realizo algunas reflexiones sobre
los temas abordados, asi como
de otras cuestiones pertinentes
de ser atendidas.

5.1. Un trayecto recorrido

En las causas analizadas,
se ventilaron solo algunas de
las maltiples dimensiones
por considerar para un abor-
daje integral de la problematica
compleja que representa el vasto
uso —permitido— de agrotéxi-
cos como enclave del modelo de
agronegocios, que afecta directa-
mente a la comunidad educativa
rural. Aun asi, y pese a que no se
dio lugar a todas las solicitudes
plasmadas en las causas judicia-
les ni a las instrucciones previs-
tas en el Decreto N° 2239, estas
demandas fueron las prime-
ras a las que se les dio un trata-
miento judicial en la provin-
cia. Por esta razén, considero
que estas demandas constitu-
yen un primer paso para instalar
el debate y visibilizar estas prac-
ticas dafiinas de repeticién constante en la imperiosa
carrera para erradicar los venenos de las escuelas. En los
fallos, se resaltaron y reiteraron, mediante testimonios,
estudios cientificos e intervenciones de profesionales,
losefectosnocivossobrelasalud yelambienteatribuidos

“La gravedad y
frecuencia de las
fumigaciones con

agrotoxicos en zonas
de escuelas rurales
llevaron a que un
gremio de docentes y
la organizacion Foro
Ecologista de Parana,
tuvieran que acudir
a procesos judiciales
para que sus voces
fueran escuchadas”

a los agrotdxicos. De igual modo, se puso de manifiesto
la omision estatal —que atin persiste— de realizar estu-
dios cientificos para evaluar el impacto de las fumiga-
ciones sobre las escuelas rurales. La repercusién de
los fallos, a su vez, puso fin al vacio legal que hasta ese
momento prevalecia respecto de la regulacién de fumi-
gaciones en zonas proximas a establecimientos educa-
tivos rurales mediante la sancién del derogado Decreto
N° 4407y del Decreto N° 2239 —si bien sus disposiciones
no se basan en ningtn sustento cientifico ni en estudios
especificos previos—. Asimismo, esta visibilizacién de
la problematica generd debates
acerca del modelo de produc-
cién actual en los que estuvie-
ron latentes las narrativas que
propician el modelo de agrone-
gocios —reflejadas en moviliza-
ciones de productores locales—,
asi como sus alternativas. En
este sentido, en miras a entablar
discusiones profundas y sensa-
tas sobre las practicas producti-
vas, considero que el Estado en
todas sus dependencias tiene y
debe cumplir unrol central en el
disefio de politicas ptblicas que
garanticen el derecho a la salud
y al ambiente sano. Debe darse
un debate integral con partici-
pacién de todos los sectores de
la sociedad y con informacién
adecuada, ya que las practicas
actuales de fumigaciones con
agrotéxicos constituyen una
realidad con implicancias ain
desconocidas, que afectan a la
comunidad en su totalidad y a
las generaciones futuras.

5.2. Ausencias
A propésito de las controversias juridicas aqui abor-

dadas, cabe destacar algunas cuestiones que no se desa-
rrollaron en los fallos. En primer lugar, en las causas se
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puso el foco de la discusién en los derechos fundamen-
tales al ambiente sano y a la salud de la comunidad edu-
cativa rural, junto al interés superior del nifio. Considero
que otro derecho fundamental involucrado sobre el cual
no se hicieron demasiadas consideraciones es el derecho
a la educacién en condiciones de salubridad, inescindible
de los anteriores.®® El interés que agrupo el reclamo de
las amparistas en las causas’
fue la proteccion del ejercicio de
este derecho fundamental de
nifias, nifios y adolescentes en
condiciones dignas. En este sen-
tido, siguiendo a Ronconi, a par-
tir de una interpretacién con-
juntadelosincisos 18,19y 23 del
art. 75 de la Constitucién nacio-
nal surge que el Estado no solo
debe regular la educacién, sino
también garantizar el acceso y
goce de este derecho en condi-
ciones de igualdad, la cual eng-
loba, en un sentido amplio, la
igualdad como no discrimina-
ciénylaigualdad real de oportu-
nidades.”" En este tltimo caso,
se exige el dictado de acciones
positivas que, en tanto no sea
realizado por los otros poderes,
el Poder Judicial debe llevar adelante en los casos que

69. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (cfr.ut supra
nota 39) reconoce la interrelacion entre la proteccién del ambiente
y la realizacion de otros derechos humanos. El derecho fundamen-
tal a la educacion tiene amplia recepcién en nuestro ordenamiento
juridico, esté consagrado en la cN (arts. 14y 75inc. 18, 19y 23), en
los Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos de jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22 de la cN), en la Constitucion de la provin-
cia de Entre Rios (art. 257), en la Ley Nacional de Educacion N° 26206
y en la Ley Provincial de Educacién N° 9890. La especial vinculacion
entre la proteccion a la educacion y al ambiente, aplicado al contexto
de escuelas fumigadas, estd enfatizada en la Resolucion N° 29/14 del
defensor del Pueblo de la Nacion (cfr. ut supra nota 3).

70. Como menciona el juez en “Honeker”, la comunidad educativa es
una “agrupacion de personas cohesionadas por un interés comun que
es la educacion” (apdo. 12).

71. RONCONI, L.M., “Derecho a la educacién: el rol de los tribunales de
justicia como garantizadores del acceso a la educacién en condicio-
nes de igualdad”, Revista Latinoamericana de Educacion Comparada,
Afo 6, N° 7, 66-80, 2015, pp. 67-69.

“El Estado en todas
sus dependencias
tiene y debe cumplir
un rol central
en el diseio de
politicas pilblicas
que garanticen el
derecho a la salud y al
ambiente sano”

deba resolver. Esto es relevante en tanto la causa "Foro 3
no esta firme, ya que, como se menciong, el recurso de
queja presentado por FEP y AGMER ante la CSJN esta pen-
diente de resolucién.

Por otro lado, un reclamo que no prosperé en "Foro
3" fue el cuestionamiento al Decreto N° 2239 que revic-
timiza al personal directivo de las escuelas rurales
(apdo. I), en tanto el Decreto les
atribuye tareas de vigilancia y
control de las fumigaciones, y,
por ende, mayor exposicién a
los agrotdxicos.”? Si bien esto
fue desestimado por improce-
dencia de la via para discutir el
asunto (apdo. v1I), la posicién en
que el Decreto coloca al personal
directivo no es un dato menor
que la discusién de las fumiga-
ciones sobre escuelas rurales
alli iniciada.

5.3. Basta es basta, paren de
fumigar las escuelas, paren
de fumigarnos

"Las  docentes  rurales

somos testigos directos del

costo humano de este sistema basado en transgénicos y
venenos.”

Esa es una de las resonantes frases de Ana Zabaloy,
quien fuedocente de laescuelarural N°11de San Antonio
de Areco, provincia de Buenos Aires. Tras una ocasiéon de
fumigacién sobre la escuela, Ana aspird 2,4-D y sufrié
parestesia (paralisis) facial por semanas e insuficiencia
respiratoria. Como parte de su lucha contra las fumiga-
ciones sobre escuelas rurales y pese a presiones que
recibié para ser silenciada —situacién frecuente en

72. El art. 6° del Decreto N° 2239 dispone la conformacion de una
Unidad Centinela en cada escuela, que estara presidida “por el director
de cada establecimiento rural” (art 1° del "Anexo” al Decreto N° 2239).
73. Cfr. "Ana Zabaloy nos habla de las escuelas rurales”, entre-
vista publicada por Huerquen Comunicacién en colectivo, en 2018.
Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=54G9lceaR2E&fea
ture=emb _title (4'17"). [Fecha de la Ultima consulta: el 4/10/2020].
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docentes que repudian estas situaciones— fundé la Red
de Docentes por la Vida, federalizada en 2017.”* Esta red
fue el motor de esa lucha que Ana sabia —por su propia
experiencia— que era ardua de llevar si no era en
comunidad.

Somos la red que cre6 Ana
Zabaloy”® es un homenaje audio-
visual publicado por la Red
Federal de Docentes por la Vida
en su memoria. Alli docentes de
escuelas fumigadas de distin-
tas localidades del pais relatan
coémo se conformé y se multi-
plica esta red de docentes con
un objetivo comin: el de prote-
ger a la comunidad educativa
rural contra los agrot6xicos. Una
de ellas es Mariela Leiva, quien
sostiene que la ensefianza que
le deja el recorrido judicial gene-
rado por la fumigacién que vivié
en la escuela a su cargo en Santa Anita es "la construc-
cién colectiva”.’®

Otra de las docentes que interviene es Estela Lemes,
quien desde 2008 sufrid reiteradas fumigaciones sobre la
escuelaasucargo N° 66 Bartolito Mitre, de Costa Uruguay
Sur, departamento Gualeguaychi, y sobre su casa
ubicada detrds de la escuela. En 2010, Estela denunci6
un episodio de fumigacién, pero lo tomaron como expo-
sicién porque no sucedi6 en horario de clases, y recién
en 2012 realizd una accién por dafios por fumigaciones
sobre la escuela durante la jornada escolar. Luego de ser

74. Ana también acudié a la via judicial por las afectaciones a su
salud generadas por fumigaciones en campos linderos con la escuela
a su cargo, sucedidas durante la jornada escolar. En mayo de 2019,
el Tribunal interviniente desestimé la demanda por dafios y perjui-
cios, no obstante lo cual dicté de oficio una medida preventiva prohi-
bitiva de las fumigaciones con agrotoxicos a 1000 m de la escuela.
Esta sentencia fue confirmada en octubre de 2019 (causa “Zabaloy
Ana Marfa ¢/ Marchi, Luis Miguel y otro/a s/dafios y perjuicios prov.
explotacion agricola” N° 80291, Juzgado Civil y Comercial N° 4 del
Departamento Judicial de Mercedes, 17/5/2019; Sala I, Camara Civil y
Comercial del Departamento Judicial de Mercedes, 31/10/2019).

75. Somos la red que creé Ana Zabaloy (2020), Red Federal de
Docentes por la Vida, 1 parte y 2% parte. Disponible en: http://docen
tesporlavida.org/somos-la-red-que-crec-ana-zabaloy/. [Fecha de la
Ultima consulta: el 3/10/2020].

76. idem, 2¢ parte, 2'31".

“Las docentes rurales
somos testigos
directos del costo
humano de este
sistema bhasado
en transgeénicos y
venenos”

fumigada, se realiz6 estudios que detectaron glifosato y
clorpirifés etil en su sangre, y desarrollé una neuropa-
tia que atrofia sus misculos y le provoca dolores y pérdi-
das de equilibrio repentinas. La aseguradora de riesgos
de trabajo (ART) rechazé la soli-
citud de Estela de la cobertura
del tratamiento intensivo que
requiere su padecimiento. En
2016, Estela demand6 a la ART,
al CGEy al Estado provincial por
la incapacidad que le generé su
enfermedad profesional.”” Ante
exigencias de pruebas de los
efectos de las fumigaciones, ella
misma se define: "Aqui esta la
prueba, mide 1,70".7

De todos los testimonios
presentes en el homenaje audio-
visual mencionado emana el
desdén hacia sus reclamos y los
graves impactos de las fumi-
gaciones con agrotoxicos, que afectan no solo a las
"plagas’” 0 "'malezas” —al margen de que se vuelven mas

77. Causa “Lemes Estela Susana c/Instituto Autdrquico Provincial
del Seguro de Entre Rios (IAPSER) y otros s/enfermedad profe-
sional” N° 9250, Juzgado del Trabajo N° 1 de Gualeguaychu. En
esta causa, en fecha 1/10/2020, el Juzgado del Trabajo rechazo la
demanda por cobro de prestaciones por enfermedad profesional, ya
que entendié que no existia perjuicio o dafio actual en la integridad
psicofisica de Estela. Esta sentencia fue apelada el 22/10/2020, lo
cual esta pendiente de resolucion. A su vez, el fallo motivo la reite-
racion del reclamo en contra de las Unidades Centinelas que cred el
Decreto N° 2239 (cfr. ut supra nota 73), en tanto alli se descalificaron
pericias médicas que relacionaron los padecimientos de la docente
fumigada a la exposicidn a agrotdxicos. Con motivo de este fallo y
de la polémica por las Unidades Centinelas, Estela envié una carta
abierta al gobernador de la provincia. Disponible en: http:/eraverde.
com.ar/?p=3534. [Fecha de la Ultima consulta: el 15/11/2020] y parti-
cip6 de una mesa informativa junto con otras docentes y profesiona-
les. Disponible en: https://www.youtube.com/watch?v=GTIWqEX4l7w.
[Fecha de la Ultima consulta: el 13/11/2020].

78. Cfr. notas periodisticas disponibles en: https://www.pelotade
trapo.org.ar/2013-09-05-12-30-19/2019/5001-estela-lemes-la-lucha,-
el-veneno la-enfermedad-2.html y https:/latinta.com.ar/2019/06
no-importa-sus-hijos-estudian-ciudad-buenos-aires/. [Fecha de la
Ultima consulta: el 4/10/2020]. Entrevista radial a Estela, disponible en:
http://www.laretaguardia.com.ar/2018/06/maestra-fumigada.html.
[Fecha de la ultima consulta: el 21/2/2020]. Presentacién de Estela
del 6/7/2019 en una charla dedicada a Ana Zabaloy. Disponible en:
https:/www.youtube.com/watch?v=ZeagJuZfPZo. [Fecha de la Ultima
consulta: el 5/10/2020].
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resistentes—, sino al sinntimero de gurisas, gurises y
docentes fumigados en sus escuelas, como Ana, Mariela
y Estela. Esto se potencia si se toma en consideracién
que se desconocen muchos de los efectos que las derivas
de estos téxicos causan en la salud y en el ambiente. De
ahi que estas practicas pueden interpretarse como prac-
ticas necrocapitalistas,”® en tanto a costa del logro de
ciertos fines de productividad y supuesto desarrollo se
enferma alos habitantes.

En definitiva, considero de crucial importancia la
reconfiguracién de las practicas de produccion, para que
el respeto a los derechos de la comunidad educativa
rural no sea incompatible con la actividad agricola. Se
trata, en suma, de virar hacia un nuevo paradigma en el
que losderechos al ambiente sano, alasalud y alaeduca-
cién de la gurisada y docentes rurales, de la sociedad en
general y de las generaciones futuras no se lesionen a
costa de los intereses de un modelo de (agro)negocios.

79. BANERJEE, S.B., “Necrocapitalism’, Organization Studies, Vol. 29,
N° 12, 2008, pp. 1541-1563. Banjeree define al “necrocapitalismo”
como “formas contemporaneas de acumulacién organizacional que
implican desposesién y subyugacioén de la vida al poder de la muerte”
(idem, p. 1542, traduccion propia). El autor indica que se trata de una
nueva forma de imperialismo, que emerge de la interseccién de las
practicas necropoliticas y necroecondémicas, presentes en contex-
tos (pos)coloniales con la presencia de ciertos actores econémicos,
como las empresas trasnacionales (idem, p. 1548). Asimismo, sefiala
que estas practicas niegan a las personas el acceso a recursos esen-
ciales para su salud y su vida (idem, p. 1551).

“Se trata, de virar
hacia un nuevo
paradigma en el

que los derechos al
ambiente sano, a la
salud y a la educacion
de la gurisada 'y
docentes rurales,

de la sociedad en
general y de las
generaciones futuras
no se lesionen a costa
de los intereses de

un modelo de (agro)
negocios”
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ARTICULOS

1. Introduccion

En este aporte, se analiza el rol del Estado argentino
en el contexto geopolitico internacional, considerando
los distintos actores que se presentan en este escena-
rio internacional, y su impacto al interior del territorio,
especificamente a partir de la descripcién de los benefi-
cios en materia tributaria, acompafiados del discurso de
desarrollo econémico.

Teniendo en cuenta el marco de la competencia de
los distintos Estados en miras a atraer inversiones para
un consecuente crecimiento econémico, y habida cuenta
de los multiples estimulos que se les ofrecen a las indus-
trias extractivas para proceder a la eleccién del Estado
nacional, surge el siguiente interrogante: ;cémo funcio-
nan los beneficios tributarios, otorgados por el Estado
nacional a estas industrias extractivas?' y ;qué efectos
se generan a partir de su otorgamiento?

Es necesario para el andlisis del cuestionamiento
planteado considerar el contexto socioeconémico en
el que se vive. Se trata de un mundo globalizado que se
rige por el comercio internacional, delimitado bajo las
reglas del capitalismo —entendido por el accionar en el
mercado mundial—2 De esta manera, el Estado argen-
tino se encuentra condicionado por el cumplimiento de

1. Es necesario mencionar que al referir Estado nacional se tratara
en este caso del gjercicio tanto del Poder Ejecutivo como del Poder
Legislativo.

2. HARVEY, D., Diecisiete contradicciones y el fin del capitalismo, 12
ed. en espafiol, Ed. 1AEN, Quito, 2014. [Titulo original: Seventeen
Contradictions and the End of Capitalism, Profile Books.
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lasdirectivas proporcionadas por las instituciones finan-
cieras internacionales, promotoras de la atraccién de las
mencionadas inversiones extranjeras. En este contexto,
se genera una competencia a la baja con los paises de
la region, o la llamada race to the bottom. Asimismo, es
necesario destacar que mediante los acuerdos interna-
cionales (tanto con un Estado en particular como con
una empresa) se materializa, en un acuerdo comercial, la
promocién de cierta industria, que se visibiliza, también,
en la legislacién nacional.

En este trabajo, se analizard la industria extrac-
tiva minera que tiene otorgados beneficios tributa-
rios mediante una ley que promociona e incentiva a la
misma industria. Estos beneficios se localizan dentro
del llamado "gasto tributario’, es decir, se calcula un
monto estimado de aquello que se deja de recaudar
por su otorgamiento, y este monto se expresa en pesos
argentinos, la moneda de circulacién legal del pais. Se
agrega también al analisis, como se mencioné antes,
el rol que tienen las recomendaciones realizadas por
parte de las instituciones financieras internacionales al
Estado argentino. Dado que es un Estado que recurre de
manera frecuente a estas instituciones, esto genera que
dependa de las consideraciones y requisitos que le son
otorgados.

En resumen, la presente investigacién se enmarca
en una visién analitico-descriptiva de la situacion de
los beneficios tributarios en la industria minera argen-
tina, la que se mantiene en vigor a lo largo de los afios y
con los distintos gobiernos. En lo que sigue, se presen-
tard una aproximacioén al derecho tributario que permite
un acercamiento a la definicién de los beneficios tribu-
tarios y su vinculo con el gasto tributario; luego se
expondra el contexto socioeconémico en el que se da
la presente cuestion, tanto desde el ambito local como
internacional. Por ello se menciona el rol de los acuer-
dos internacionales, asi como también el de las insti-
tuciones internacionales financieras, y su impacto al
interior del Estado. De esta manera, se describen a conti-
nuacién las modificaciones efectuadas normativamente
que demuestran miltiples beneficios fiscales otorgados
a las industrias mineras, lo que explica su vinculo poco
claro con el gasto tributario. Por tltimo, se arriba a una

conclusién con acercamiento propositivo a la cuestiéon
investigada en el presente trabajo.

2. Derecho tributario y beneficios tributarios

Para una mejor comprensién del planteo aqui reali-
zado, primero es necesario delimitar el ambito en el que
se encuentran los beneficios tributarios.

El derecho tributario se encarga de reglamentar
los aspectos sustantivos del vinculo juridico que habra
entre el Fisco (sujeto activo) y los sujetos pasivos, en
virtud de los tributos creados que los obligan.® Es decir
que se ocupa de las normas que reglamentan los ingre-
sos plblicos de caracter tributario.*® Por ello, el vinculo
juridico que se genera es entre el Fisco, sujeto activo titu-
lar que tiene la pretensién de una prestacién pecuniaria
a titulo de tributo, y el sujeto pasivo, obligado a esa pres-
tacién.® Cabe tener en cuenta que, al hacer mencién del
sujeto activo, es decir a quien se le debe pagar es al Fisco,
un érgano perteneciente al Estado, por ello se establece:
"La tributacién es la principal fuente de generacién de
recursos publicos, ademas de ser también la fuente mas
sostenible y previsible de financiacion para la provisién
de bienes y servicios".” Es necesario destacar que esta
relacién juridica se encuentra originada tinicamente por
ley, tal como se puede apreciar en los arts. 4°, 17,75 incs. 1,
2y 3,99 inc. 3de la Constitucién nacional.®

3. GARCIA VIZCAINO, C., Manual de derecho tributario, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1996, p. 323.

4. Gustavo J. Naveira de Casanova define al tributo como un ingreso
publico, en donde el ente publico es titular de un derecho de crédito
y el contribuyente es el obligado, a partir de la aplicacién de la ley
de un hecho ocurrido, cuya finalidad es la generacion de recursos
econoémicos en virtud de asistir los gastos publicos. (Ver la nota al
pie siguiente).

5. NAVEIRA DE CASANOVA, G.J., Guia de estudio de derecho tributario,
Ed. Estudio s.A,, Buenos Aires, 2017, p. 33.

6. VILLEGAS, H.B., Curso de finanzas y derecho financiero tributario, Ed.
Depalma, 7™ edicion, Buenos Aires, 2001, p. 246.

7. SEPULVEDA CARMONA, M., “Informe de la relatora especial sobre la
extrema pobreza y los derechos humanos’, Consejo de Derechos
Humanos, Asamblea General de las Naciones Unidas, 22/5/2014.

8. BOCCHIARDO, J.C., Tratado de tributacion, tomo 1-Derecho Tributario,
Vol. 2, Parte 1l Derecho tributario sustantivo o material, Editorial
Astrea, CABA, 2003, p. 128.
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2.1. Exenciones y beneficios

En el caso particular de las exenciones o benefi-
cios tributarios, se generan circunstancias tanto objeti-
vas como subjetivas que contrarrestan los efectos habi-
tuales del hecho imponible.® De esta manera, aunque
este Gltimo se produzca, la obligacién tributaria no se
efectiviza, o si lo hace, es por un importe menor o un
plazo mayor, entre otras compensaciones. Asimismo,
se destaca que siempre deberan, estos Gltimos, estable-
cerse por ley.

Las exenciones implican una exencién del pago
del tributo (no se genera la obligacién de pago);'® "' en
cambio, los beneficios —también llamados "incentivos
tributarios”— implican que si se produce esa obligacién,
pero por un importe menor o plazo mayor.'> A su vez,
dentro de estos Giltimos, se encuentran los montos (subsi-
dios) que el Estado les entrega a los particulares, como
los reintegros o reembolsos. Cabe agregar que, dentro de
los beneficios fiscales, se encuentran las deducciones,
las bonificaciones o reducciones, los diferimientos y las
amortizaciones aceleradas.”® Asimismo, estos incenti-
vos pueden encontrarse en un acuerdo de "estabilidad
fiscal” o de "fijacién anticipada de precios” (firmado con
los inversores extranjeros para protegerlos de los futu-
ros cambios en los tipos impositivos nacionales durante
un largo periodo de tiempo)."”* También se considera un
incentivo la quita de retenciones, ya que es entendida
como una exencién al pago de un determinado tributo.

En la mayoria de las ocasiones, estos beneficios son
otorgados en el marco de regimenes promocionales, los
que consisten en incentivar una regién o actividad; se
invita a realizar inversiones, y para ello, en gran parte
de los casos, se establecen ciertas condiciones (o requi-
sitos) que deben ser cumplidas.’”® El Estado, ademas,

9. Por hecho imponible se entiende a determinada circunstancia dada,
en un lugar, tiempo y sujeto determinado que origina la obligacién
tributaria, previsto por una norma juridica.

10. Puede producirse de forma total o parcial.

11. NAVEIRA DE CASANOVA, G.J., Guia de estudio..., op. cit.,, 2017, p. 88.
12. GARCIA VIZCAINO, C., Manual de derecho..., op. cit., 1996, p. 338.

13. NAVEIRA DE CASANOVA, G.J., Guia de estudio..,, op. cit,, 2017.

14. SEPULVEDA CARMONA, M., “Informe de la relatora especial..”, op. cit.,
2014.

15. Puede ser una regién o zona determinada, un minimo de contrata-
ciones de personal, entre otros. Se permite apreciar como en el caso

consecutivamente se obliga a proporcionar estos benefi-
cios impositivos en el periodo de vigencia.'® Se coincide
asi con lo concluido por Luciano Rezzoagli en cuanto
a que 'los beneficios tributarios persiguen finalidades
econémico-sociales expresadas en una politica promo-
cional o de incentivo seguida por el legislador"."””

2.2. El beneficio tributario como gasto estatal

Esel propioEstadoquientomaladecision, por medio
del Congreso, de disminuir parte de su recaudacién con
el otorgamiento de estos beneficios, ya que se reduce o
se libera de la obligacién del pago de ese tributo, que es
fuente de recaudacioén de sus propios ingresos. Dado que
los beneficios o incentivos fiscales suponen una exone-
racién total o parcial de la carga impositiva para determi-
nados contribuyentes, originan una disminucién de los
ingresos, por este concepto, al erario.’®

Econémicamente, porlotanto, los citados beneficios
son equiparables a la realizacién de un gasto directo. Sin
embargo, no hay control alguno con respecto a la eficien-
ciade su utilizacién presupuestaria, ya que no se ajustan
al presupuesto de egresos, y por ello no poseen contro-
les econémicos internos ni externos en forma previa,
concomitante o posterior. Esto implica un manejo de
recursos (o, por lo menos, de exencién de recursos) con
total y absoluta discrecionalidad presupuestaria.’

De aqui surge el siguiente interrogante: jde acuerdo
con qué criterios se otorga un incentivo fiscal para
promover una industria en particular si no hay control
alguno que demuestre que a partir de este otorgamiento
se gener6 un crecimiento en la industria supuesta-
mente promovida? ;Qué es lo que lleva al Estado a tomar
este tipo de decisiones? Para poder comprender esta

de las provincias de Salta, Catamarca y San Juan, entre otras, poseen
normativa de promocion de la industria minera, y otorgan sus propios
beneficios.

16. VILLEGAS, H.B., Curso de finanzas..., op. cit, 2001, p. 286.

17. REZZOAGLI, L.C., “Beneficios tributarios. Su legitimidad y utilidad
como herramienta de politica publica’, Revista de Andlisis Tributario,
N° 3,1/8/2018, p. 4.

18. REZZOAGLI, L.C., “(Re) pensar el federalismo fiscal: un estudio de las
facultades del Congreso de la Nacion Argentina para eximir el pago de
tributo’, Estudios de Derecho, 76 (167), pp. 65-92, 2019, p. 78.

19. REZZOAGLI, L.C., “Beneficios tributarios..”, op. cit., 2018, p. 14.
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inquietud es necesario conocer el contexto en el que el
Estado argentino se ha desenvuelto y se desenvuelve,
ya que se requiere tener una mirada lo mds panoramica
posible sobre la realidad del fenémeno en estudio. Para
ello,acontinuacion se hard un breve analisis del contexto
socioeconémico, tanto a nivel nacional como internacio-
nal, que permita entender la manera en la que se presen-
tan estas cuestiones descriptas.

Es necesario recordar que se utiliza aqui el crite-
rio de gasto tributario establecido por Rezzoagli. Es un
gasto que se genera porque no se efectiviza un ingreso
de riquezas al Tesoro, en virtud de una politica econé-
mica que se desarrolla por distintas técnicas imposi-
tivas de desgravaciéon.® "De esta manera, el término
‘gasto tributario o fiscal se veria reducido en la legisla-
cién impositiva a la expresion ‘beneficios tributarios o
incentivos fiscales’ (que representan las minoraciones
de caracter extrafiscal), lo que consideramos el criterio
correcto por seguir.”?' Es asi como el concepto de gasto
tributario refiere a que se producen en el marco del orde-
namiento tributario tanto exenciones como bonificacio-
nes y reducciones extrafiscales, que no se direccionan
en el interior de cada tributo, por su tratamiento dife-
rencial producto de la btisqueda de beneficio en ciertas
actividades, como se mencioné previamente. Asimismo,
los beneficios se orientan a favorecer que se concreten
los objetivos buscados por el legislador de turno; en este
caso, la atraccién de ingreso de capitales extranjeros.?? 2

No obstante, como se indicé con anterioridad, el
otorgamiento de estos incentivos fiscales no se produce
de manera aislada, sino mas bien es el efecto del rol que
se ocupa en el marco del sistema internacional. Conse-
cuentemente, estan influenciados por las interaccio-
nes que se producen entre los distintos actores que son
parte de este sistema. A esta tematica se dedica el apar-
tado siguiente.

20. REZZOAGLI, L.C.,'Teoria del posicionamiento del Estado en mate-
ria presupuestaria: Estudio con base en el gasto tributario’, Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, 41 (115), 309-329, 2011,
p.313.

21. idem.

22. La cuestion sobre el gasto tributario sera retomada hacia el final
del presente trabajo.

23. REZZOAGLI, L.C., “Teoria del posicionamiento..”, op. cit,, 2011, p. 314.

3. Contexto socioecondomico

El Estado argentino es parte de un mundo globali-
zado, en donde las politicas econémicas se rigen tanto
desde el dmbito doméstico como también desde el
internacional, lo que ha permitido un mayor desarro-
llo del capitalismo en ambos niveles mencionados.?*
25 A partir de la manifestacién de estas condiciones,
se genera el tan conocido "comercio internacional”.?
De esta manera, en la actualidad, es indiscutible que la
participacién en este Gltimo presenta consecuencias
sociopolitico-econémicas tanto a nivel interno como
internacional. No obstante, se destaca una gran diferen-
ciacién en las condiciones de actuacién de los distintos
paises. Esta depende del posicionamiento de los Estados
en el sistema internacional, ya que los paises provee-
dores de materias primas?’ o también —controvertida-
mente— llamados "en vias de desarrollo’,?® ?° como es
el caso de la Argentina, se encuentran en peores condi-
ciones a la hora de negociar los tratados con otros paises
o0 actores internacionales. Por ello no se encuentran en
un pie de igualdad con los paises centrales o, también
—controvertidamente— llamados "desarrollados”.*

24. Capitalismo entendido como aquel que rige dentro del marco del
mercado internacional.

25. HARVEY, D., Diecisiete contradicciones..., op. cit., 2014,

26. RODRIK, D., The globalization paradox: why global markets, states,
and democracy can't coexist, Caps. 3, 4 y 5, Oxford University Press,
2011.

27. GOBEL, B., “Mineria transnacional y desigualdades sociales en la
Puna de Atacama’, Iberoamericana, X1l 49, Berlin, 2013, p. 136.

28. Considerando los niveles de desarrollo econémico en los distin-
tos paises y las asimetrias que se presentan entre los desarrollados
y vias de desarrollo. 0CAMPO, J.A,, La gobernanza econdémica..., op. cit.,
2015, pp. 14-36.

29. 0OCAMPO, J.A,, “La gobernanza econdmica y social y el sistema de
las Naciones Unidas”, Gobernanza global y desarrollo: Nuevos desafios
y prioridades de la cooperacidn internacional, Ed. Siglo xxI, Buenos
Aires, 2015.

30. RASKOVSKY, R.M., “Técnicas de neutralizacién y arbitraje internacio-
nal de inversiones”, Empresas transnacionales y graves violaciones de
derechos humanos en Ameérica Latina, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2019.
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3.1. El consenso de Washington

Es necesario destacar que este contexto descripto se
encuentra enmarcado en lo que varios autores destacan
como la tercera era de la globalizacién,*' 1a que se carac-
teriza por el impulso en diversas revoluciones tecno-
l6gicas, el reforzamiento de instituciones econémicas
internacionales que permiten asegurar la articulacién
de los paises al mercado internacional, con una desta-
cada actuacién del FMI y del Banco Mundial (paquete
del Consenso de Washington), y esto especialmente en
América Latina, donde se avanzé tanto en la liberali-
zacién unilateral del comercio, la liberalizacion de los
flujos financieros, la apertura y otorgamiento de garan-
tias a las inversiones extranjeras, mediante la firma de
tratados bilaterales de inversién.®? A partir de ello, se
genera la mencionada asimetria previamente mencio-
nada, ya que los Estados mas débiles se encuentran en
desequilibrio no solo frente a los Estados mas podero-
sos, sino también frente a organismos financieros, orga-
nizaciones privadas y actores transnacionales; en este
caso, las empresas multinacionales.®® Zabalo define a
este Gltimo fendmeno como "una estrategia de inserciéon
en la globalizacién".®*

Con respecto a esto, debe tenerse en cuenta que
el mencionado paquete del Consenso de Washington
permitié la firma de mas de 50 tratados bilaterales de
promocién y proteccién de inversiones extranjeras por
parte del Estado argentino, y que esto fue impulsado por
el Banco Mundial, lo que permitié que el Estado recep-
tor de las inversiones —la Argentina—, someta parte de
su soberania y voluntad politica al sostenimiento del

31. Esta se desarrolla desde 1990 aproximadamente. CEPAL, “Globalizacion
y Desarrollo-Sintesis”, Vigesimonoveno periodo de sesiones, Brasilia,
Brasil, del 6/5/2002 al 10/5/2002.

32. BERTONI, R, Clase de Comercio Internacional-Maestria en Estudios
Internacionales, Universidad Torcuato Di Tella, Buenos Aires, 2020.
33. REZZOAGLI, L.C., “Teorfa de la dindmica fiscal contradictoria de los
paises latinoamericanos en un ambito determinado por la coexisten-
cia del capitalismo global y la democracia representativa’, Revista de
la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Pontificia
Bolivariana, 43(118), pp. 117-142 (132), 2013.

34. zZABALO, P., "Los acuerdos internacionales sobre inversién, otro
obstdculo para el desarrollo de América Latina”, Gestion en el Tercer
Milenio, Rev. de Investigacion de la Fac. de Ciencias Administrativas,
Universidad Nacional Mayor de San Marcos (UNMSM), Vol. 11, N°© 22,
Lima, 27-39, 2008, p. 28.

modelo internacional de proteccién de grandes capita-
les e intereses de potencias econdémicas.*® Cabe desta-
car que esta propuesta impulsada por los organismos
financieros internacionales fue justificada sobre la
base del pretendido crecimiento econémico por parte
de estos Estados "en vias de desarrollo”.*® No es menos
importante que la Argentina es uno de los principales
Estados tomador de préstamos otorgados por estas insti-
tuciones, y, consecuentemente, como se observé parra-
fos arriba, le genera cierta dependencia de estas y sus
recomendaciones.*’

El Estado argentino no es el Gnico Estado que se
encuentra en estas condiciones, ya que estas particulari-
dades se identifican en varios Estados que poseen bajos
nivelesde ingresos y altos indices de deudas, justamente
con estas mismas instituciones financieras internacio-
nales. De esta manera, su soberania en materia fiscal se
encuentra altamente restringida por los acuerdos con
los actores transnacionales, con los paises centrales, con
potencias emergentes, con los organismos financieros
internacionales y con los intereses comerciales a partir
de la participacién activa en el comercio internacional *
Por estarazén, Zabalo expone que estos acuerdos "impli-
can un coste politico en forma de limitacién de la sobera-
nia nacional para dictar politicas piblicas”*

35. REZZOAGLI, L.C., “Teoria del posicionamiento..”, op. cit,, 2011, p. 133.
36. Se destaca que el fendomeno del otorgamiento de paquetes se diode
manera mundial. Para mds informacién, leer: CHUDNOVSKY, D. y LOPEZ,
A., La transnacionalizacion de la economia argentina, Cap. 1, EUDEBA/
CENIT, Buenos Aires, 2001, p. 7; FERRER, A., “Globalizacién, desarrollo
y densidad nacional’, Repensar la teoria del desarrollo en un contexto
de globalizacién. Homenaje a Celso Furtado. VIDAL, G.; GUILLEN R., A.
(Comp)., 2007, p. 431. Disponible en: http:/bibliotecavirtual.clacso.
org.ar/ar/libros/edicion/vidal_guillen/25Ferrer.pdf [Fecha de la dltima
consulta: el 16/12/2020].

37. Para consultar la situacion financiera de la Argentina con respecto
al FMI se recomienda: https://www.imf.org/external/np/fin/tad/exfin2.
aspx?memberkey1=308&date1Key=2020-08-31 [Fecha de la Ultima
consulta: el 16/12/2020].

38. SOGGE, D., Cuadernos 2015 y mds. Los donantes se ayudan a si
mismos, Plataforma, 2015, y Mas, Madrid, 2015, p. 11; GOBEL, B,
“Mineria transnacional..”, op. cit, 2013, p. 136; SVAMPA, M., “Consenso
de las commodities’ y lenguajes de valoracion en América Latina”,
Revista Nueva Sociedad, N° 244, marzo-abril de 2013, pp.30-46, p. 37;
BOHM, M.L., "El delito de maldesarrollo’, En Letra: Derecho Penal, Afio V,
N° 8,2019, p. 3.

39. zABALO, P, “Los acuerdos internacionales..”, op. cit., 2008, p. 31.

PAGINA 169



REVISTA INSTITUCIONAL DE LA DEFENSA PUBLICA

3.2. Competencia alabaja

Asimismo, es necesario agregar que una tercera
parte del comercio internacional se da por la actuacién
de las empresas transnacionales, y se caracteriza como
un fenémeno de la globalizacién econdémica.’® Se
produce asi una competencia por atraer la inversién
extranjera entre los paises del sur global, y se genera la
llamada "competencia a la baja’", "competencia de
localizacién” o ‘guerra de incentivos’ en materia
impositiva, y el otorgamiento de incentivos para estas
empresas.’ Chudnovsky y Lépez destacan que para que
un pais sea receptor y atractivo de flujos de inversién
extranjeradebe poseer ciertas ventajas; entre las ventajas
delocalizacion, se destaca la posesion, costoy calidad de
los recursos naturales, el nivel del tipo de cambio,*? el
esquema de politica econémica (grado de apertura al
capital extranjero), politica comercial®® y los regimenes
de incentivos de la politica fiscal. No obstante, se
identifica que los incentivos fiscales toman un rol
decisivo a la hora de que una firma determine una
inversién especifica en paises o en regiones vecinas que
cuentan con similares ventajas de localizacién.* La
mencionada competencia, en virtud de la atraccién, se
da tanto en los niveles de gobierno nacionales como
subnacionales. Chudnovsky y Lépez distinguen entre
distintos tipos de incentivos, financieros, fiscales e
indirectos.*

40. CHUDNOVSKY, D. y LOPEZ, A., La transnacionalizacion..., op. cit., 2001,
p. 437; HARVEY, D., Diecisiete contradicciones..., op. cit., 2014, p. 147.
41. REZZOAGLI, L.C, “Beneficios tributarios.”, op. cit, 2018;
CHUDNOVSKY, D. y LOPEZ, A., La transnacionalizacion..., op. cit., 2001.
42. A pesar de que no se analizard el tipo de cambio en el presente
trabajo, es fundamental mencionar el impacto que tiene en la
Argentina, caracterizado como un pais con constantes devalua-
ciones, es decir, con una suba del tipo de cambio que lo hace atrac-
tivo para el resto del mundo y que las consecuencias internas tienen
el efecto contrario. COLECTIVO VOCES DE ALERTA, 15 mitos y realidades
sobre la mineria transnacional en la Argentina, El Colectivo-Ediciones
Herramienta, Buenos Aires, 2011, p. 36.

43. Es necesario tener en cuenta que cuantas menos barreras sean
colocadas al comercio internacional se lo considera con una mayor
apertura a este.

44. CHUDNOVSKY, D. y LOPEZ, A, La transnacionalizacidn..., op. cit, 2001,
p. 4.

45. Incentivos indirectos: provision de terrenos e infraestructura
especial, acceso preferencial a compras del gobierno, garantia de
posiciones monopdlicas, tratamientos regulatorios especiales, entre

3.3. El neoextractivismo en el comercio internacional

Asi como la globalizacién conllevé al aumento del
comercio internacional, también infirié en un rol protagd-
nico de las empresas transnacionales en el sistema interna-
cional. De acuerdo con tales circunstancias, estas empresas
seencuentran en una nueva etapade constante acumulacién
de capital, que se sostienen por un modelo extractivo-expor-
tador. De esta manera, también afecta directamente en el
plano doméstico de los Estados y su consecuente insercion,
con estas condiciones, en el plano internacional *

En el caso de los paises latinoamericanos, ricos en
recursos naturales (como se indicé previamente en el caso
de proveedores de materias primas), sus economias tien-
den a una reprimarizacién con el fin de orientar su aparato
econémico nacional a las actividades extractivas de poco
valor agregado y acentuado por el ingreso de grandes
potencias. # En consecuencia, se produce el llamado "desa-
rrollo neoextractivista’, explicado por Maristella Svampa,
basado en la sobreexplotacién de recursos naturales, espe-
cialmente de cardcter no renovable.®® En otras palabras, el
modelo capitalista que se da en el interior de las empresas
transnacionales, por su aplicacién de un criterio economi-
cista de la produccién, permite visibilizar la vital importan-
cia de que la explotacién de estos bienes naturales sea ejer-
cidade la manera mas eficiente y productiva.* Retomando
lo indicado previamente, toda esta estructura estd normati-
vizada al interior del pais mediante leyes de promocién de
las diversas industrias, y allanando el camino mediante los
acuerdos con las empresas que permiten una mayor explo-
tacién y una mayor rentabilidad (para ellas). Todo esto se
encuentra legitimado por la firma de multiples acuerdos
internacionales que promueven el crecimiento de la indus-
tria y justifica el otorgamiento de beneficios tributarios.®

otros. CHUDNOVSKY, D. y LOPEZ, A, La transnacionalizacion..., op. cit.,
2001, p. 13.

46. SVAMPA, M., Movimientos sociales, matrices sociopoliticas y
nuevos escenarios en Ameérica Latina, Redaktion, Universidad de
Kassel, Alemania, 2010, p. 23.

47. SVAMPA, M., Movimientos sociales.., op. cit, 2010, pp. 21-22;
SVAMPA, M., “Consenso de las commodities..”, op. cit, 2013, p. 32;
GOBEL, B., “Mineria transnacional..”, op. cit., 2013,

48. SVAMPA, M. y VIALE, E., Maldesarrollo. La Argentina del extractivismo
y el despojo, Ed. Katz, Buenos Aires, 2014.

49. CHUDNOVSKY, D. y LOPEZ, A, La transnacionalizacion..., op. cit., 2001, p. 14.
50. Se retoma en los siguientes apartados el tratamiento en especif-
ico de la legislacion nacional y los acuerdos internacionales.
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Consecuentemente, los Estados poseedores de los
recursos naturales readecuan su politica econémica con el
fin de obtener mayores ganan-
cias, sin considerar las diversas
y miltiples consecuencias que
ello conlleva. Dentro de estas tlti-
mas, se proporcionan las condi-
ciones para que las economias
de los paises centrales o "desarro-
llados” posean un mayor acceso
y control de los recursos natura-
les5! Por consiguiente, se puede
apreciar cémo el Estado argen-
tino mantiene como politica de
Estado el modelo extractivista con
respecto a sus recursos natura-
les, independientemente de quién
esté a cargo del gobierno en cada
momento. Los incentivos otorga-
dos, en general, no han sido modi-
ficados por los nuevos gobiernos
a pesar de los cambios de partido
politico gobernante. 2%

4. La Argentina ante los
acuerdos y las instituciones
internacionales de financia-
miento

Centrando ahoralaatencién
enla Argentina, puede decirse que el eslabén que ocupan
en esta cadena los diversos acuerdos internacionales
entre el Estado argentino y los distintos actores interna-
cionales permite comprender el impacto geopolitico a
nivel local. Es necesario tener en cuenta que gran parte
de los tratados bilaterales de inversién vigentes son

51. COLECTIVO VOCES DE ALERTA, 15 mitos y realidades..., op. cit.,, 2011,
pp. 14-15.

52. Se vera explicitamente al mencionar en particular los beneficios
fiscales en minerfa, legislacion que no ha sido modificada a lo largo
del tiempo.

53. MURGUIA, D.I. y GODFRID, J., “Continuidades y rupturas en el marco
regulatorio y las politicas publicas para el sector minero metalifero
argentino (1990-2019)", Revista de Economia Politica de Buenos Aires,
(19), 137-170, 2019, p. 139.

“Se produce una
competencia por atraer
la inversion extranjera
entre los paises del sur =
global, y se genera la
llamada ‘competencia
a la haja’, ‘competencia
de localizacion’ o
‘guerra de incentivos’
en materia impositiva,
y el otorgamiento de
incentivos para estas
empresas”

aquellos que se firmaron con el mencionado paquete del
Consenso de Washington.>* No obstante, se aprecia que
en este tema en particular predo-
minan los tratados bilaterales de
inversién y tratados de libre
comercio firmados en pos de un
crecimiento y desarrollo econé-
mico a partir de la entrada de
inversién extranjera.’® En este
tipo de acuerdos internaciona-
como se menciond, se
destaca que no se trata de una
negociacién entre iguales, ya
que se presenta una asimetria
entre situaciones econémicas de
los paises parte® En este
contexto, se puso en marcha una
legislacién de facilitacién fron-
teriza, mediante el Tratado Bina-
cional de Integracién y Comple-
mentacién Minera con Chile
en 1996, que permitié6 que los
limites entre paises no se
presenten como obstaculo a fin
de la explotaciéon en ambos
lados de la cordillera de los
Andes.*® Es asi como se explicita
el caricter de la inversién
minera, como se manifesté a lo
largo del trabajo, en el marco de
la citada ley al enunciar: "El
tratado constituye un marco juridico que regira el nego-
cio minero dentro de su ambito de aplicacién y tiene por
objeto permitir a los inversionistas de cada una de las
partes participar en el desarrollo de la integracién

54. A pesar de que en el presente no se analiza este fenémeno en
particular, es inescindible considerarlo por las consecuencias politi-
cas, sociales y econdmicas que se presentan hasta hoy.

55. RASKOVSKY, R.M., “Técnicas de neutralizacion..”, op. cit., 2019, p. 138.
56. [dem, p. 136.

57. Ley N° 25243. 24/3/2000, Aprobacién del Tratado sobre
Integracion y Complementacion Minera suscripto con Chile. Para su
lectura completa, disponible en: http://servicios.infoleg.gob.ar/info-
leglnternet/anexos/60000-64999/62611/norma.htm [Fecha de la
ultima consulta: el 10/12/2020].

58. SVAMPA, M. y VIALE, E,, “Maldesarrollo. La Argentina..”, op. cit, 2014, p. 178.
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minera que las partes declaran de utilidad pablica e inte-
rés general de la Nacién” De esta manera, se puede
visualizar cémo todo un
contexto econdmico, politico y
social que se presenta de manera
internacional conlleva a conse-
cuencias en el ambito interno
del Estado.®®

Entre estos eslabones que
permiten identificar la posicién
de la Argentina en el sistema
internacional y en su misién de
atraer inversiones extranjeras
para la industria minera, tienen
un rol importante las reco-
mendaciones que le brindan
a la Argentina las institucio-
nes internacionales de finan-
ciamiento. En este apartado, se
mencionardn especificamente
las caracteristicas generales del
Banco Mundial (BM) y del Fondo
Monetario Internacional (FMI).5°

En lo que respecta al BM,
entre las contribuciones que
realizan las inversiones extran-
jeras a los paises en desarrollo
mediante la via macroeconé-
mica se destacan las siguientes:
el aumento de exportaciones, la
mejora de la productividad y de
la eficiencia en la asignacién
de recursos, la contribucién al
incremento del stock de capital

59. En el presente trabajo, no se profundiza en los acuerdos internacio-
nales; sin embargo, se recomienda para ello la lectura de RASKOVSKY,
R.M., “Técnicas de neutralizacién..”, op. cit., 2019, en donde se describe
el contexto que acompafié estos acuerdos internacionales, como las
consecuencias, y el andlisis de casos que lo demuestran, entre tanto.
60. Esta seleccion metodolégica no desconoce la presencia de otras
instituciones financieras internacionales con sus respectivas recomen-
daciones o condiciones. Para mayor informacion: SOGGE, ., “Cuadernos
2015..", op. cit, 2015; MAYORAL, P., “Caso ‘Proyecto Panantza San Carlos’
(empresa china en Ecuador)’, Empresas transnacionales, recursos natu-
rales y conflicto en América Latina. Para una visibilizacion de la violen-
cia invisible, Cap. 16, Secretarfa de Investigacién, Facultad de Derecho,
Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires, 2020.

“En el caso
de los paises
latinoamericanos,
ricos en recursos
naturales, sus
economias tienden a
una reprimarizacion
con el fin de orientar
su aparato economico
nacional a las
actividades extractivas
de poco valor
agregado y acentuado
por el ingreso de
grandes potencias”

en las naciones receptoras. Asi como también, por la via
microeconémica, se sefiala la introduccién en el pais
receptor de tecnologias nuevas
y actualizadas, la capacitacién
de recursos humanos, las prac-
ticas incorporadas en la organi-
zacién, una mayor competen-
cia en los mercados locales, es
decir, que se les exigiria mas a
las industrias locales para poder
seguir en el mercado y el acceso
anuevos mercados.®’

Por su parte, el FMI expresa
su postura al manifestar en un
comunicado de prensa:

[Para] lograr un crecimiento
vigoroso, sostenible y equi-
tativo y para mejorar los
niveles de vida de la pobla-
cién argentina, (...) las prio-
ridades incluyen esfuerzos
adicionales por crear un
sistema tributario menos
distorsionador, promover
una mayor competencia
en los mercados internos
de productos, eliminar las
barreras al comercio inter-
nacional y a la inversion
extranjera (...). El éxito de
los planes de politicas de
las autoridades depende de
una implementacion conti-
nua y resuelta. Esto requerird
la construccién de un apoyo amplio a favor de
politicas (...), que incrementen el potencial de

61. WORLD BANK, “Entering the 21st Century. World Development
Report 1999/2000", Oxford University, Press, Nueva York, 1999,
pp. 81-83. Disponible en: https://openknowledge.worldbank.org/bits-
tream/handle/10986/5982/WDR%201999_2000%20-%20English.
pdf?sequence=1&isAllowed=y ); CHUDNOVSKY, D. y LOPEZ, A., La trans-
nacionalizacion..., op. cit., 2001.
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crecimiento de la Argentina y promuevan la
confianza del mercado.®?

De esta manera, queda explicitado cémo esta
conflanza en el mercado es imprescindible para el
crecimiento de la economia argentina, en donde resulta
llamativo que sea considerada positivamente como
requisito fundamental "la eliminacién de barreras al
comercio internacional, y a la inversién extranjera’,
debido a que no tiene en cuenta el impacto (a nivel) local
de este tipo de medidas.

Sinembargo, esta postura se mantiene constantey se
puede apreciar, por ejemplo, en el marco de un Acuerdo
Stand By de julio de 2018.5% Se trataba de un desembolso
de 50.000 millones de délares para la Argentina vincu-
lado esto a un nuevo plan econémico orientado a reducir
el gasto del gobierno federal. Entre las medidas previs-
tas, se mencionan:

Nuevos recortes en los subsidios energéticos,
un gasto salarial menor y una reduccién de las
transferencias tanto a las provincias como a las

62. Comunicado de prensa del FmiI N° 19/107: “El Directorio Ejecutivo
del FMI concluye la tercera revision en el marco del Acuerdo Stand-By
a favor de la Argentina, aprueba el desembolso de 10.800 millones
de dolares”, 5/4/2019. Disponible en: https://www.imf.org/es/News
Articles/2019/04/05/pr19107-argentina-imf-executive-board-com-
pletes-third-review-under-argentinas-stand-by-arrangement [Fecha de
la Ultima consulta: el 16/12/2020].

63. Los acuerdos Stand By son un tipo de préstamo que otorga el
FMI a sus solicitantes, en general, paises de ingreso medio, como es
la Argentina y con un plazo de hasta 36 meses como en el presente.
Ademas, buscaresponder a las necesidades de financiamiento externo
de los paises, y respaldar politicas que los ayuden a salir de las crisis
y volver a un crecimiento sostenible, especialmente son otorgados
frente a inconvenientes en la balanza de pagos. Es necesario aclarar
que este tipo de préstamos tiene distintos momentos de desembolso
a partir del seguimiento que realiza la institucion sobre el pais recep-
tor y su cumplimiento en las metas establecidas. Se destaca el caso
de las metas de inflacion, entre otros requisitos. Noticia publicada por
el FMI: “La recuperacién econdmica de la Argentina: Ocho respues-
tas para explicar el plan”. 13/7/2018. Disponible en: https:/www.
imf.org/es/News/Articles/2018/06/29/na062918-argentinas-econo
mic-recovery-8-answers-to-explain-the-plan [Fecha de la Ultima consulta:
el 16/12/2020]. Para mas informacion acerca de este acuerdo,
se recomienda la lectura del Comunicado de prensa del Fmi
N° 18/245, de fecha 20/6/2018: https://www.imf.org/es/News
Articles/2018/06/20/pr18245-argentina-imf-executive-board-appro
ves-us50-billion-stand-by-arrangement [Fecha de la dltima consulta:
el 16/12/2020].

empresas estatales. (...) Se prevé que ese plan,
respaldado con un acuerdo precautorio por
50.000 millones de délares con el FMI, ayude
a restablecer la confianza en la economia del
pais, el tercero mas grande de América del Sur.

De este parrafo, surge el siguiente cuestionamiento:
se tiene por objetivo una reduccién del gasto en virtud
de un gasto salarial menor, de reducciones de subsidios
energéticos y de empresas estatales, pero en ningiin
momento refiere a la reduccién de los beneficios fisca-
les otorgados a empresas transnacionales que implican
un gasto tributario.* Al contrario, se reitera y enfatiza la
conflanza en la economia argentina, mediante la utiliza-
cién de este término amplio, ambiguo y que, a su vez, es
externo (el generar confianza) al propio Estado como tal.

Ya a fines de diciembre de 2017, en virtud de la
consulta del art. 1v,%° el FMI se expidié tras su visita al
pais en un informe que indicaba que resultaba esencial
reducir el gasto pablico:

Sobre todo en los &mbitos en que dicho gasto ha
aumentado rapidamente en los dltimos afios,
en particular salarios, pensiones y transferen-
cias sociales (...). Felicitaron a las autoridades
por haber eliminado los controles cambiarios y
las restricciones del comercio, y por las recientes
iniciativas para reducir los tramites burocra-
ticos. Sefialaron que para estimular la produc-
tividad y el crecimiento a largo plazo seria
necesario acelerar la reduccion de los arance-
les de importacion, eliminar la mayoria de los
permisos de importacion, retirar los obstdculos a

64. STIGLITZ, J.E. "Acabar con la maldicion de los recursos naturales’,
¢Como hacer que funcione la globalizacion?, Taurus, Buenos Aires,
2006. El Cap. 4 plantea que el FMmI recurre a solicitarle a este tipo de
economias la reduccion de gastos sin tener en cuenta las consecuen-
cias que pueda ocasionar (como crisis internas) y ejemplifica con el
caso de Chile.

65. “Conforme al articulo v de su Convenio Constitutivo, el Fmi
mantiene conversaciones bilaterales con sus miembros, habitual-
mente todos los afios. Un equipo de funcionarios del Fmi visita el pais,
recaba informacion econdmica y financiera, y analiza con las autori-
dades la evolucién del pais y sus politicas en materia econdémica. Tras
regresar a la sede del Fmi, los funcionarios elaboran un informe que
sirve de base para el andlisis del Directorio Ejecutivo’, Comunicado de
prensa del FMI N° 17/524, ver siguiente nota al pie.
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la inversion y la entrada de empresas al mercado
y adoptar medidas para promover la competen-
ciainterna(...).5

En conclusién, la postura de estas instituciones
financieras con respecto a los paises solicitantes de
créditos, en particular, en la Argentina, se mantiene
a lo largo de los afios, e incentiva el ingreso creciente
de productos extranjeros por la quita de barreras a las
importaciones, sin que parezca importar qué conse-
cuencias implica en el mercado doméstico. Al mismo
tiempo, se fomenta el ingreso de empresas extranje-
ras al interior del Estado como requisito para el creci-
miento de la economia y un aumento de la conflanza
en la economia argentina. Podria interpretarse que esta
Gltima se encuentra dada por la actuacién e intervencion
no solo de estas instituciones financieras, sino también
de empresas transnacionales y de otros Estados consi-
derados centrales. En otras palabras, son estos actores
internacionaleslos que le otorgan la confianza requerida
a la economia argentina. De esta manera, queda explici-
tadalainfluencia de estasinstituciones en las decisiones
politico-econémicas del propio Estado en el marco del
discurso del crecimiento econémico.

Por otro lado, se visibiliza la pérdida de soberania
en la toma de decisiones por el cumplimiento de condi-
cionantes y recomendaciones de estas instituciones
tanto en el sistema internacional como al interior de la
nacién.’” En palabras de Sogge: "Se ve cémo bajo el lide-
razgo del FMI, las politicas de austeridad promovidas por
la mayoria de los donantes se han asociado con mayo-
res entradas de Inversién Extranjera Directa (IED), lo que
sugiere que el sistema de ayudas politicas esta satisfa-
ciendo los intereses de los inversores”.®

66. Comunicado de prensa del FmI N° 17/524, de fecha 29/12/2017:
“El Directorio Ejecutivo del FmI concluye la consulta del articulo 1v con
la Argentina correspondiente a 2017". Disponible en: https:/www.
imf.org/es/News/Articles/2017/12/29/pr17524-imf-executive-board-
concludes-2017-article-iv-consultation-with-argentina# ftn1  [Fecha
de la Ultima consulta: el16/12/2020].

67. Es necesario aclarar que los comunicados de prensa del BM y el
FMI, para ejemplificar, han sido seleccionados a fin de demostrar el
mantenimiento de su discurso a lo largo de los afios (desde los 90
con el Consenso de Washington hasta 2019 inclusive). No se agre-
gan comunicados del presente afio, 2020, por el contexto particular
de pandemia por covip-19.

68. SOGGE, D., “Cuadernos 2015..", op. cit., 2015, p. 16.

Mientras que por un lado los beneficios atribuidos a
las inversiones extranjeras — promovidas internacional-
mente - generan gasto tributario al Estado, por otro lado,
se exige desde el espacio internacional que el gasto de
este mismo Estado debe ser reducido. Entonces, jexiste
y es realmente efectivo y visualizado el crecimiento
econdémico que generan las inversiones extranjeras?

5. Beneficios fiscales en la Industria Minera

Para poder comprender la pregunta que se plantea
aqui arriba, primero es necesario identificar cudles son
los beneficios fiscales otorgados a la Industria Minera
en el marco del contexto que se explicitd, y poder visua-
lizar en concreto las consecuencias que éstos generan
por el interés de atraer inversiones extranjeras. De esta
manera se explicaran los beneficios identificados a fin
de explicitar todo aquello de lo que obtienen rédito en
materia fiscal las industrias extractivas mineras, asi
como aquello que el Estado deja de recaudar, conside-
rando la situacién econémico social que atravesd y atra-
viesa Argentina.

Es de destacar primeramente que gran parte de la
legislaciéon minera vigente es producto de la llamada
especializacion minera mediante las reformas en esta
materia en la década de los noventa del siglo pasado,
acompaniadas de modificaciones politico-econémi-
cas. De esta forma se aprecia como en el contexto
descripto de atraccién de inversiones, influenciado
por los discursos de instituciones financieras, y de
un mercado global en plena expansién, se permitié la
implementacion de estas modificaciones. A pesar de los
cambios de mandatarios presidenciales, esta legislacién
casi no ha sufrido reformas.

Es asi que este modelo ha establecido una ingenie-
ria fiscal por el otorgamiento de exenciones y beneficios
en materia impositiva, identificado como factor deter-
minante en la eleccién por parte de las empresas trans-
nacionales, para la obtencién de mayores rentas, y cierta
cesién efectuada por parte de la sociedad para dichos
inversionistas, con el fin de una mejora econémica a
nivel general.®® A partir de este modelo, y entendiendo

69. COLECTIVO VOCES DE ALERTA, 15 mitos y realidades..., op. cit, 2011, p. 47.
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que el sector minero se encuentra caracterizado por
largos periodos de preinversién, de riesgo y de opera-
cién, es que la estabilidad econémica y la seguridad juri-
dica han sido determinantes en esta competencia por la
atraccion de estas inversiones mineras.”

La competencia de entes subnacionales ha sido
evidente, en este caso el de las provincias entre si,
mediante la reforma constitucional de 1994 y el nuevo
art. 124 de la Constitucién Nacional (CN)”" que les permite
no solo crear regiones para el desarrollo econémico, sino
también celebrar acuerdos internacionales, conside-
rando ciertas particularidades y el dominio de los recur-
sos naturales que se encuentran en su territorio. Es por
ello que la provincializacion de la explotacién de los
recursos naturales incidié en la privatizacion de la refe-
renciada actividad.”? En las reformas llevadas a cabo se
plasmo el discurso de desarrollo econdémico, y se permi-
tié que bajo la potestad de las provincias se efectie la
toma de aquellas decisiones que crean pertinentes para
la efectivizacion de su consecucién. Destaca entre ellas
el dominio de los recursos naturales, sin considerar las
posibles consecuencias que esto pudiera atraer.

5.1. Ley de Inversiones de Mineras

Asimismo, a partir de la sancién de la Ley de Inver-
siones de Mineras, N° 24196 y sus modificatorios,” se

70. MURGUIA, D.I. y GODFRID, J., “Continuidades y rupturas..”, op. cit,,
2019, p. 143.

71. Art. 124 de la cN: “Las provincias podran crear regiones para el
desarrollo econémico y social y establecer érganos con facultades
para el cumplimiento de sus fines y podran también celebrar conve-
nios internacionales en tanto no sean incompatibles con la politica
exterior de la Nacién y no afecten las facultades delegadas al gobierno
federal o el crédito publico de la Nacién; con conocimiento del
Congreso nacional. La ciudad de Buenos Aires tendra el régimen que
se establezca a tal efecto. Corresponde a las provincias el dominio
originario de los recursos naturales existentes en su territorio”.

72. SVAMPA, M. y VIALE, E., “Maldesarrollo. La Argentina.., op. cit., 2014,
p.177.

73. Ley de Inversiones Mineras, 19/5/1993, Congreso de la Nacién.
Disponible en: http:/servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/
0-4999/594/texact.htm [Fecha de la Ultima consulta: el 16/12/2020].
Es necesario resaltar que también se establece en esta Ley de
Inversiones Mineras la estabilidad cambiaria, considerando los
impactos en virtud del tipo de cambio en la Argentina. Es necesario
aclarar que en materia cambiaria ha habido variaciones con los distin-
tos gobiernos y con respecto a circunstancias macroeconémicas, lo

establece la estabilidad fiscal por 30 afios desde la presen-
tacién del estudio de factibilidad efectuado por las
mismas empresas sobre un proyecto nuevo o ampliacién
de una unidad productiva existente. Por esta razén las
modificaciones en materia tributaria no pueden afectar-
los ni gravarlos.”* Dicha estabilidad comprende a todos
los tributos, es decir: impuestos directos, tasas y contri-
buciones impositivas, aranceles, derechos u otros grava-
menes a las Importaciones y Exportaciones, de modo que
las empresas no sufriran suba alguna en su carga tribu-
taria total,”® determinada separadamente por cada juris-
diccién.’”® 77 Esto significa que la estabilidad comprende
la inamovilidad de la normativa tributaria que se encon-
traba vigente al momento de aceptar el proyecto, y no
podra afectarse en caso de que exista alguna modifica-
cién que incremente la carga tributaria; por el contrario
si se presenta una modificacién que reduzca dicha carga,
esta reduccién se aplicard a las explotaciones mineras
que estén en proceso.”® De esta manera, queda eviden-
ciado cémo de una forma u otra la estabilidad fiscal se
mantendrd o se modificard de tal forma que siempre
resulte mas beneficiosa para las empresas.

Por otro lado, entre otros beneficios, 1a Ley de Inversio-
nes Mineras posibilita que los montos invertidos por
prospeccién, exploracién y estudios de factibilidad

que ha demostrado la inestabilidad e imprevision en esta cuestion y
la consecuente desconfianza de las inversiones en el pais. Para un
detalle de esta cuestién, se recomienda: MURGUIA, D.I. y GODFRID, J.,
“Continuidades y rupturas..”, op. cit., 2019.

74. SERENO, J.0., "Apuntes para el estudio del tratamiento fiscal de la
mineria en la Argentina’, Cuadernos del Instituto AFip, C20, Instituto
de Estudios Tributarios, Aduaneros y de los Recursos de la Seguridad
Social (AFIP), CABA, 2011; COLECTIVO VOCES DE ALERTA, 15 mitos y reali-
dades..., op. cit, 2011, p. 32; ALIMONDA, H.; TORO PEREZ, C.; MARTIN,
F., CLACSO, "Ecologia politica latinoamericana: pensamiento critico,
diferencial latinoamericana y rearticulacion epistémica’, 12 ed.,
Universidad Auténoma Metropolitana, México, Ciccus, Vol. 2, Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, 2017, p. 410; REZZOAGLI, L.C., “Teoria de la
dindmica..”, op. cit., 2013.

75. SERENO, J.0., "Apuntes para el estudio..”, op. cit, 2011, p. 13. “Se
entiende por incremento en la carga fiscal (en cada jurisdiccion y orig-
inadas en medidas que no fueron compensadas) la que se produzca
por: creacién de nuevos tributos; aumento en alicuotas, tasas o
montos; modificacion en los mecanismos de determinacién de la
base imponible, cuando implique su incremento; derogacion de exen-
ciones otorgadas; eliminacion de deducciones admitidas; incorpo-
racion al dmbito de un tributo de situaciones antes exceptuadas.”

76. Refiere a municipal, provincial, nacional.

77. SERENO, J.0.,, “Apuntes para el estudio..”, op. cit, 2011, p. 13.

78. idem, p. 29.
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técnico-econémica sean deducidos del Impuesto a las
Ganancias en un 100%.”° Es necesario aclarar que esta
Gltima disposicién permite deducir dos veces dicha inver-
sién.® Sereno, agrega que "se puede incluir en el monto a
deducir, los gastos de todas las actividades exploratorias
desarrollados en el pais que no hayan llegado a resultados
positivos”®' De esta forma, la reglamentacion deja en claro
que el riesgo propio de la actividad es asumido por el
mismo Estado. En otras palabras, las empresas mineras no
se hacen cargo del total de los riesgos implicados por la
ejecucion de la actividad ya que parte de dicho riesgo es por
el Estado, al no ser percibido dicho costo impositivo como
un ingreso. Es necesario destacar, ademas, que también se
posibilita la amortizacion acelerada en maquinaria, cons-
trucciones y transporte, lo que permite que se reduzca el
pago por el Impuesto a las Ganancias.®?

Dentro de las exenciones en materia impositiva
previstas en la ley se encuentran las siguientes, lo cual
se agrega a lo dicho exponiendo la gran variedad de
beneficios existentes:

Impuesto a la ganancia minima presunta;
tasas aduaneras y aranceles relacionados con
la importacién de equipos, bienes durables
de produccién e insumos; contribucién sobre
la propiedad minera; pago del impuesto a los
créditos y débitos bancarios;®® pago de las reten-
ciones a las exportaciones;®* ademds, estin

79. Art. 12 de la Ley N° 24796: “Los sujetos acogidos al presente
régimen de inversiones podran deducir en el balance impositivo del
impuesto a las ganancias el ciento por ciento (100%) de los montos
invertidos en gastos de prospeccién, exploracion, estudios especia-
les, ensayos mineralurgicos, metalurgicos, de planta piloto, de investi-
gacion aplicada, y demas trabajos destinados a determinar la factibil-
idad técnico-econémico de los mismos. Las deducciones referidas en
el presente articulo podran efectuarse sin perjuicio del tratamiento que,
como gasto o inversion amortizable, les corresponda de acuerdo con la
ley de impuesto a las ganancias”.

80. SERENO, J.0., "Apuntes para el estudio.”, op. cit, 2011, p. 14;
COLECTIVO VOCES DE ALERTA, 15 mitos y realidades..., op. cit, 2011,
p. 32; REZZOAGLI, L.C., “Teoria de la dindmica fiscal..”, op. cit., 2013.
81. SERENO, J.0.,, “Apuntes para el estudio..”, op. cit., 2011, p. 14.

82. SERENO, J.0., “Apuntes para el estudio..”, op. cit., 2077; ALIMONDA,
H.; TORO PEREZ, C.; MARTIN, F., “Ecologia politica latinoamericana..”, op.
cit., 2017; REZZOAGLI, L.C., “Teoria de la dinamica fiscal..”, op. cit.,, 2013.
83. Exencidn del impuesto al cheque.

84. Art. 8°, Consid. 6 de la Ley N° 24196 (modif.: 25161; 25449):
“(...) reintegros y/o devolucion de tributos con motivo de la export-
acion”. En 2007 se han impuesto retenciones a las exportaciones de

exentas de tributos a las ganancias derivadas
del aporte de minas y derechos mineros para
capitalizar sociedades; (...) pago del impuesto de
sellos para operaciones como la ampliacién de
capital, emisién de acciones (...).85 &

Por otro lado, la Ley N° 24196 establece que las
provincias