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PROLOGO

Si bien los derechos humanos tienen validez universal, su aplicacion e instrumentacién universal
siguen encontrando fuertes limitaciones, incluso a 60 afios de la aprobacion de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos.

Atn asi, un logro parcial fueron los avances en el ambito de la jurisdiccion penal. Asi, en 1988
se cred la Corte Penal Internacional permanente para facilitar la sancion de crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad a escala mundial.

No obstante, como en el pasado hoy sigue habiendo pocas posibilidades de responsabilizar a
actores privados y consorcios transnacionales por violaciones cometidas en el extranjero en contra
de los derechos humanos. Los instrumentos que a la fecha se han creado para obligar a que las
empresas cumplan con los derechos humanos y respeten estdndares sociales y ambientales se basan
en el compromiso voluntario y no son adecuados en caso de conflictos porque los afectados no
disponen de mecanismos para ejercer control e imponer el respeto a sus derechos. Hoy en dia, en
América Latina la inversion extranjera directa constituye la fuente de financiamiento externo mas
importante. Lamentablemente muchas veces las actividades empresariales implican el riesgo de
violacion de los derechos humanos.

El disefo politico de la globalizacién es uno de los grandes retos de este siglo, un reto que
asume también la Fundacion Heinrich Boll. En el marco del proyecto «UE — MERCOSUR:
Comercio, Desarrollo, Derechos Humanos» nos ocupamos de los acuerdos de libre comercio y
asociacion entre la Unidon Europea y paises o grupos de paises de América Latina. En el centro de
nuestras preocupaciones se ubica la pregunta, qué impacto tiene la politica europea de libre
comercio en las condiciones de vida —ecoldgicas, sociales y econdmicas— de la poblacion
latinoamericana. En este contexto es evidente que en su politica de economia exterior la Union
Europea da prioridad a sus intereses comerciales, por encima de los principios de desarrollo
sustentable y respeto a los derechos humanos. De acuerdo al nuevo documento estratégico «Global
Europe — Competing in the World», que present6 en octubre de 2006 el Comisario de Comercio de
la UE, Peter Mandelson, una nueva generacion de amplios acuerdos bilaterales debe asegurar ante
todo los intereses de los consorcios europeos en el extranjero, para fortalecer su posicion en la
carrera internacional para conseguir ventajas en términos de ubicacién y competencia.

Durante la 5* Cumbre de los Jefes de Estado y Gobierno de la UE, Latinoamérica y el Caribe,
que se celebra en mayo de 2008 en Lima (Pert), se llevaran a cabo las respectivas negociaciones
con la Comunidad Andina, América Central y el MERCOSUR. Es de temer que la tan aludida
coherencia social de la politica comercial y de inversiones de la Unién Europea se limite, una vez
mas, a la toma de posturas oficiales sin que se llegue a la practica.

Con este telon de fondo y en visperas de la Cumbre UE-Latinoamérica, la Fundacion Heinrich
Boll encargd el presente estudio, en el cual, después de analizar las posibilidades juridicas de
responsabilizar a las empresas europeas transnacionales que han cometido violaciones de derechos
humanos fuera de Europa, los autores estudian cuatro procesos ejemplares contra empresas
europeas en América Latina, donde se abordan problemas tipicos en la region.

En el pasado, la confrontacion entre sociedad civil y empresas que actiian a escala mundial se
realizd sobre todo en el campo politico mediante campafas o en el marco de tribunales politicos. El
presente estudio coloca el derecho al esclarecimiento y al castigo de violaciones de derechos
humanos en el centro del debate, contribuyendo asi de forma importante a comprender tanto las
oportunidades como los limites de la actual justiciabilidad transnacional de los derechos humanos.
La juridificacion transnacional es una aportacion esencial para el establecimiento de una
Gobernanza Mundial.

El estudio muestra ademas que las violaciones de derechos humanos y la destruccién ambiental
en América Latina, en las cuales participan consorcios europeos, adquieren una dimension menos



dramatica en comparaciéon con la que encontramos hoy en dia en Africa y Asia. A nuestro juicio
esto se debe a que, por un lado, en los Estados latinoamericanos democratizados existe una
legislacion avanzada y a que, por otro, se han formado sociedades civiles que hacen uso de las
opciones juridicas que tienen a su disposicion para el control frecuente y eficaz de las estrategias
empresariales.

Fortalecer la sociedad civil y construir sustentablemente la globalizacion forma parte de los
ejes centrales que impulsan el trabajo de la Fundacion Heinrich B6ll. Desde hace muchos afios, a
través de sus oficinas en México, El Salvador, Rio de Janeiro y desde principios de 2008 en Chile,
la Fundacion tiene un compromiso con la regién latinoamericana y, en cooperacion con
organizaciones no gubernamentales y movimientos sociales, promueve el monitoreo y cabildeo por
parte de la sociedad civil de la politica y la economia. Ello incluye como componente permanente el
analisis critico de las relaciones comerciales y de las actividades empresariales.

Finalmente queremos agradecerles a los dos autores su buena colaboracion.

Berlin, marzo de 2008

Sven Hilbig
Coordinador del Proyecto UE-MERCOSUR
Fundacion Heinrich Boll

Annette von Schonfeld
Directora regional Latinoamérica
Fundacion Heinrich Boll



INTRODUCCION

La amenaza

de los derechos humanos
debida a estructuras econdmicas
globalizadas y liberalizadas

Debido a la globalizacion de las estructuras econdémicas las actividades de empresas europeas,
norteamericanas y asiaticas se han expandido con mayor intensidad hacia los paises del sur. Lo que
en un principio los promotores de este proceso consideraron una oportunidad para conseguir
mejoras econdmicas, politicas y sociales, pronto mostré sus inconvenientes:' diferencias sociales
crecientes, ganancias ascendentes de las empresas junto a salarios reales descendientes y un mayor
desempleo en los paises del norte, un cambio radical de las estructuras sociales, pauperizacion,
problemas ambientales descomunales y ausencia de auge econdmico para una gran parte de la
poblacion en los paises del sur.’

En este contexto el sector privado de la economia adquiere una funcién cada vez mas
dominante, al tiempo que las posibilidades de influencia del Estado disminuyen.’ En efecto, las
empresas transnacionales no so6lo determinan con sus decisiones sobre emplazamiento y produccion
las condiciones de vida en muchos paises del hemisferio sur, sino que también adquieren creciente
importancia en la estructura de las relaciones politicas y econdmicas internacionales. El volumen de
ventas de las empresas mas grandes supera el PIB (producto interno bruto) de muchos Estados;
ocupando asi una posicion cada vez mas fuerte ante los Estados nacionales, lo cual les permite
participar en grado considerable en las decisiones sobre las condiciones de vida politicas, sociales y
culturales. Asimismo, las empresas transnacionales frecuentemente son responsables directas, o por
lo menos indirectas, de la violacion de derechos humanos politicos, econdomicos, sociales y
culturales, y de la destruccion del medio ambiente. Tanto que en los ultimos decenios muchos casos
fueron objeto de la critica publica y de procedimientos judiciales: entre ellos cabe citar las
catastrofes ambientales causadas por Union Carbide en Bhopal (India) y por Trafigura en la Costa
de Marfil, la explotacion mediante trabajos forzados de numerosos trabajadores en Birmania por
Unocal y Total, y el financiamiento de las guerras civiles en Liberia y Sierra Leona a través del
comercio con diamantes ensangrentados.

Como se evidenciara en la parte general de este estudio, a la fecha los sistemas juridicos
internacionales y nacionales no parecen considerar suficientemente el peligro que representan las
empresas transnacionales para la proteccion de los derechos humanos. Los 6rdenes juridicos de los
«hoststates» (paises huésped, donde actiian las empresas) y de los «homestates» (paises de origen o
de sede de las empresas) solamente disponen de instrumentos incompletos para controlar y
sancionar la conducta de las empresas transnacionales. El orden juridico internacional solo puede
subsanar parcialmente esta carencia. Algunos instrumentos son realmente normas tipo «soft law»,
(literal: ley blanda) no vinculantes (como las directrices de la OCDE y normas de la OIT). Si bien

Joseph Stiglitz, Die Chancen der Globalisierung (Las oportunidades de la globalizacion), Bonn 2006, p. 25 ss.
Véase, por un lado, el informe final de la comisiéon investigadora del parlamento federal aleman sobre
“Globalizacion de la economia mundial”, Berlin 2002 y, por otro, la destacada critica de este proceso, Naomi Klein,
No Logo, Munich 2005.

3 Una breve introduccion a la problematica de la modificacion de las funciones del Estado se ofrece en: Jost Delbriick,
Das Staatshild im Zeitalter der Globalisierung (La imagen del Estado en la época de la globalizacion) en:
Arbeitspapiere aus dem Institut fir Wirtschaftsrecht, ed. por Christian Tietje, Gerhard Kraft 3/2002., Sobre el papel
crecientemente politico de las empresas multinacionales, véase Peter Muchlinski, Global Bukowina Examined en:
Teubner (comp.), Global Law Without a State, 1997, p.1 (33 s.)
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en los decenios pasados se han establecido compromisos voluntarios (el Pacto Mundial y codigos
de conducta, entre otros), al mismo tiempo les falta —qua definitionem— caracter obligatorio y su
efecto es controvertido. Por tanto, la cuestion referente a la responsabilidad que tienen los Estados
ante las violaciones de derechos humanos que cometen las empresas privadas adquiere una
importancia crucial, pues ofrece un punto de partida adicional en la proteccion de los derechos
humanos. Es decir, de la responsabilidad del Estado sede de la empresa puede resultar una
obligacion (eventualmente exigible) de controlar las actividades de la empresa y de aplicacion
extraterritorial del derecho.

Aunque la responsabilidad del Estado con respecto a la accion privada y la obligacion de
aplicar extraterritorialmente el derecho son cuestionadas y vistas con escepticismo por parte de la
bibliografia y jurisprudencia en derecho internacional, al mismo tiempo hay una serie de puntos de
partida que indican la existencia de tal obligacion de los Estados. La situacion juridica del derecho
internacional se encuentra en movimiento y ofrece por tanto perspectivas a futuro para la expansion
de la proteccion universal de los derechos humanos. Puesto que a través de una mayor intervencion
se puede obligar a los Estados en su mayoria noroccidentales, en los que tienen sus sedes las
empresas transnacionales, a proteger mas los derechos humanos contra violaciones de estas
empresas y, dado el caso, por la via judicial.

El estudio aqui presentado se realizd en el marco de un proyecto conjunto de la Fundacion
Heinrich Boll, del Centro de Investigacion y Documentacion Chile Latinoamérica (FDCL) y del
Transnational Institute (TNI), financiado por la UE, sobre el tema «Comercio—Desarrollo-Derechos
Humanos II. Sensibilizacion de la opinién publica desde la perspectiva de politica de desarrollo y
de derechos humanos sobre la coherencia de la asociacion interregional entre la Union Europea
(UE) y el Mercado Comun del Sur (Mercosur)». Con un lenguaje asequible al publico no especia-
lizado en temas juridicos, la parte general busca presentar una panoramica sobre el debate nacional
e internacional respecto a la responsabilidad juridica de las empresas. Para ilustrar esta
problemadtica general se eligieron cuatro conflictos en curso, donde empresas europeas tienen que
rendir cuentas ante los tribunales por las actividades que desarrollan en Estados latinoamericanos,
que conllevan violaciones de derechos humanos. En particular se trata del caso de una fabrica de
celulosa, construida en Uruguay para la empresa finlandesa Botnia, que es objeto de disputas
judiciales nacionales e internacionales entre los gobiernos afectados de la Argentina y el Uruguay;
la controversia entre el gobierno del Brasil y la Unién Europea ante la OMC por la prohibicion de
importar llantas usadas; las condiciones laborales actualmente bajo investigacion judicial en talleres
de confeccion en el drea metropolitana de Buenos Aires, donde sobre todo trabajadoras bolivianas
sin permiso de residencia producen articulos deportivos que se venden bajo el logotipo de empresas
europeas como Puma, Adidas y Le Coq Sportif; y los enfrentamientos violentos entre el
movimiento brasilefio de los sin tierra y milicias privadas debido a un campo de cultivo de soja
transgénica —por lo demads politicamente muy controvertido— de la empresa suiza Syngenta.

La seleccion de los estudios de caso parte del criterio geografico elegido, es decir, los casos
conciernen a Europa y la América Latina. Partiendo de los cuatro casos examinados se pretenden
presentar &mbitos problemadticos tipicos de América Latina, en los cuales se acusa a las empresas
transnacionales de violaciones de los derechos humanos. En estos estudios de caso también se
muestran claramente las dificultades particulares que surgen en el contexto de la investigacion de
hechos y el examen de la responsabilidad juridica de las empresas. Como no se pudo investigar in
Situ se tuvo que recurrir esencialmente a fuentes secundarias. Por un lado, se dispuso de descrip-
ciones y evaluaciones de organizaciones no gubernamentales y, por otro, se valoraron y apreciaron
criticamente documentos judiciales y oficiales. Al momento de finalizar este estudio casi todas las
demandas judiciales seguian pendientes de resolucion.



CAPITULO UNO

Fundamentos para la proteccion

de los derechos humanos

en casos de violaciones por parte de
empresas transnacionales

| Introduccion a la problematica juridica fundamental

Las violaciones de los derechos humanos* en su sentido mas amplio no las cometen inicamente las
instituciones y aparatos de poder del Estado, sino actores privados y otras entidades como las
llamadas empresas transnacionales (ETN). Ellas encargan la fabricacion de productos bajo condi-
ciones inhumanas o comercializan la mercancia producida bajo estas condiciones, apoyan conflictos
armados o a dictadores agresivos al pagar contribuciones legales (pago de impuestos) o ilegales
(soborno), o emplean recursos militares o policiacos de gobiernos o grupos opositores armados para
garantizar la seguridad de su actividad empresarial, en cuyo contexto se cometen graves crimenes
contra los derechos humanos. Por tanto, surge la pregunta de hasta qué punto se puede responsa-
bilizar a estas empresas o a los responsables dentro de ellas por la violacion del derecho vigente.

Desde la creacion de los primeros instrumentos eficaces para proteger a los individuos ante los
agravios del Estado y con el fortalecimiento del movimiento de los derechos humanos se han
reconocido normas universales minimas de derechos humanos, aunque falta mucho para su
imposicion universal. Los derechos humanos civiles y politicos, como el derecho a la vida y a la
integridad fisica o el derecho a la libre expresion de la opinion, desde hace mucho estan plasmados
como justiciables en los instrumentos protectores regionales e internacionales, es decir, son
exigibles judicialmente. Debido a los logros alcanzados por las cortes regionales de derechos
humanos en Europa y América, y su irradiacion sobre los sistemas juridicos nacionales, algunos
comentaristas constatan el inicio de un orden mundial propio de Estado de derecho. Sin duda, desde
el fin de la segunda guerra mundial el orden internacional y sobre todo el derecho internacional fue
dejando atras un orden que considerd el Estado nacional como superior a todo y avanza hacia un
orden que toma en cuenta —por lo menos en parte— los derechos de los individuos. Para esto el
reconocimiento de los derechos humanos civiles y politicos es un indicio importante.

La imposicion de estos derechos humanos ante los Estados la garantizan —por lo menos
parcialmente— los tribunales regionales de derechos humanos. Después de haber agotado la via
juridica [nacional], a quienes tienen a su cargo la toma de decisiones en el ambito del Estado se les
puede hacer responsable ante un tribunal regional de derechos humanos o mediante un
procedimiento internacional de recurso de queja. Cuando una empresa privada u otra persona
juridica no estatal viola derechos humanos frecuentemente la valoracion juridica de dicha accidén
solo cae en la esfera del derecho penal o civil nacional.

Cuando una persona o un grupo se sienten violados en sus derechos por la actividad de una
empresa, en el caso del derecho constitucional aleman sélo se puede recurrir con restricciones a los
derechos fundamentales y a los derechos humanos. Segun la jurisprudencia de la Corte Constitu-
cional Federal, entre actores privados los derechos humanos y fundamentales so6lo desarrollan un
efecto indirecto hacia terceros. Es decir, cada norma del Estado que regula una relacion entre
privados hay que interpretarla «en el espiritu» de la constituciéon.” Pero un ciudadano no puede

4 En este estudio los autores hacen uso de un concepto amplio de los derechos humanos que —junto con los clasicos
derechos civiles y politicos— abarca también aquéllos de la llamada «segunda y tercera generacion», es decir, los
derechos humanos econdémicos, sociales y culturales, y los derechos colectivos.

5 Tal es el caso en la Corte Constitucional Federal en la llamada «decision Liith », BverfGE 7, 198, 205.



remitirse directamente al derecho constitucional ante otro ciudadano.

Desde la perspectiva clasica los derechos humanos se consideran derechos defensivos del
ciudadano ante el Estado, pero también fundamentan derechos de reclamacion, de proteccion, de
participacion, derechos de prestaciéon y procesales del ciudadano ante el Estado.® Pero se supone
que no se hacen valer directamente entre sujetos privados. El hecho de que los derechos humanos se
entiendan también como derechos de proteccion adquiere mucha importancia en el presente
contexto, ya que de los derechos humanos puede resultar la obligacion del Estado de protegerlos
ante violaciones de los mismos por parte de las empresas.

Este entender de la defensa de los derechos humanos orientado al Estado se explica
histéricamente porque la proteccion de los derechos fundamentales y humanos esta en correlacion
con el monopolio de potestad publica del Estado. Lo cual tiene sentido considerando el poder que,
hasta la fecha, estd concentrado en manos del Estado. No obstante, la amenaza a los derechos
humanos también parte de entidades distintas al Estado, por ejemplo, de grupos armados, organiza-
ciones criminales y empresas transnacionales. Por ello, a continuacion se analiza en qué grado los
consorcios internacionales tienen o pueden tener la obligaciéon basada en el orden del derecho
internacional de cumplir con los estdndares de los derechos humanos. A menudo se pone en duda
que los actores privados sean portadores de derechos y obligaciones juridico-internacionales.
Precisamente por eso se plantea la pregunta si en los Estados, que indudablemente estan sometidos
al derecho internacional, recae la obligacion de controlar la conducta de empresas y si tal obligacion
controladora puede y debe aplicarse también extraterritorialmente, es decir, a hechos que ocurren
fuera del respectivo territorio del Estado en cuestion.

Il Empresas transnacionales (ETN)

Las empresas transnacionales, a veces también llamadas empresas multinacionales,’ se pueden defi-
nir como unidades organizacionales que al participar en la vida econdmica activa desarrollan
actividades mas alla de las fronteras de un pais en por lo menos otro pais.® Aun cuando en esta
definicion se puede incluir a las empresas medianas, son los consorcios multinacionales quienes
constituyen el grupo mas observado por la opiniéon publica, ya que no es poco frecuente que
econdmicamente tengan mas poder que muchos Estados. Sin embargo, al contrario de la opinion
comun, las violaciones directas de los derechos humanos provienen mas de las empresas locales
pequefias y medianas que actian como proveedoras (o similar) para las ETN.” Aquellas empresas
son menos susceptibles a y menos vulnerables por la presion publica, sobre todo porque frecuen-
temente son de propiedad privada y no tienen que rendir cuentas ante accionistas. En cambio las
grandes ETN tienen una participacion mas bien indirecta en violaciones de derechos humanos.

Il Vinculacion de las empresas transnacionales al derecho nacional

Ante las dificultades que surgen en cuanto a la aplicabilidad directa de tratados de derecho interna-
cional a las ETN y dado el hecho de que existen pocos mecanismos de imposicion a escala interna-
cional, la implementacion de las normas de derechos humanos en el derecho nacional adquiere gran

6 Ernst-Wolfgang Bockenforde, Grundrechtstheorie und Grundrechtsinterpretacion (Teoria de los derechos funda-
mentales e interpretacion de los derechos fundamentales), en: NJW 1974, p.1529.

7 Véase Lexikon der Wirtschaft. Grundlegendes Wissen von A-Z (Diccionario de la economia. Conocimiento basico de
la A hasta la Z). 2 impr. Mannheim 2004.

8 Véase Volker Epping, en: Knut Ipsen, Volkerrecht (Derecho internacional), 2004 §8 n°® marginal (n.m.) 16 ss; los
economistas cuestionan el término ETN, ya que algunos autores no incluyen a los consorcios comerciales entre
aquéllas. Sin embargo, en el presente trabajo no se siguid esta opinion, sin bien no entramos en mas detalles aqui.

9 Karen Ballentine/Heike Nitzschke, Unternehmen in Konfliktregionen: Problemfelder und Handungsmdglichkeiten
(Empresas en regiones en conflicto: campos problematicos y posibilidades de accion), en: Friedenswarte 1-2/2004,
p- 38 ss.; Volker Rittberger, Transnationale Unternehmen in Gewaltkonflikten (Empresas transnacionales
involucradas en conflictos violentos), en: Friedenswarte 1-2/2004, pp. 15-34.



significado. En efecto, este resultado se constata insistentemente al considerar los cuatro casos. Las

jurisdicciones nacionales y regionales son indispensables para la imposicion de estdndares de
1

derechos humanos ante las ETN. '

1  Lasituacion juridica en los Estados huésped

Es notorio que a pesar de la existencia del derecho internacional consuetudinario vinculante y de
numerosos convenios de derechos humanos, la acuflacion de estandares de derechos humanos es
extremadamente diferente entre los Estados nacionales. Esto no se refiere s6lo a la situacion juridica
vigente en los respectivos Estados huésped («hoststates»), es decir, los Estados que en su gran
mayoria se ubican en el Sur, donde empresas cuya sede central se encuentra frecuentemente en
Europa o América del Norte trabajan a través de filiales. En dicha zona geografica a veces no so6lo
no existen derechos laborales o normas ambientales, sino que generalmente tampoco operan
mecanismos de proteccion preventiva, ni se impone la normatividad vigente, ni se sancionan las
violaciones de normas. Ello se pone de manifiesto sobre todo en numerosas regiones del mundo que
enfrentan conflictos, donde un Estado funciona parcialmente o ya ni siquiera existe. A ello hay que
afnadir otros fendémenos conocidos en muchos Estados como la impunidad y la corrupcién. Junto
con la corrupcion también esta muy difundida la falta de voluntad politica para actuar en contra de
las acciones ilicitas de las empresas transnacionales, por ejemplo, cuando existen amenazas
concretas o temores generales de que la empresa trasladard sus instalaciones, poniendo en riesgo
fuentes de trabajo. Sin embargo, el analisis de los procesos en curso en Argentina, Brasil y el
Uruguay, en los casos de Botnia, Syngenta y los talleres de confeccion de Buenos Aires, que se
presenta a continuacion demuestra lo relativamente poco que sirven las afirmaciones generales para
explicar realidades especificas. A pesar de multiples deficiencias juridico-estatales y de obstaculos
politicos, el correspondiente orden juridico nacional si ofrece puntos de partida para presentar
demandas judiciales.

2 Lasituacion juridica en los Estados de origen

Debido a esta situacion inicial imperante en muchos Estados huésped, adquiere gran relevancia la
imposicion de normas de derechos humanos y ambientales en los paises de origen («homestatesy),
que hasta la fecha son generalmente paises noroccidentales donde las empresas tienen su sede
central. En estos paises los estandares de derechos humanos se encuentran plasmados por lo menos
en las leyes nacionales y existen procedimientos propios de un Estado de derecho para sancionar la
violacion de la normatividad. En este contexto se pueden considerar diversas vias juridicas que solo
podemos abordar parcialmente a continuacion. Dependiendo del mecanismo son las propias empre-
sas o determinados empleados de una empresa los que quedan sujetos a procesos penales. Entre los
procedimientos mas frecuentes podemos mencionar los penales y civiles. A continuaciéon nos
remitimos reiteradamente a la jurisprudencia civil estadounidense conforme al Aliens Torts Claims
Act (ATCA o Ley de Reclamacion por Agravios contra Extranjeros). En el contexto estadounidense
han sido diversas las ocasiones en las cuales personas y empresas han sido sentenciadas al pago de
indemnizaciones por violaciones de los derechos humanos. Este es el caso también de varios paises
europeos, donde se llevaron a cabo importantes juicios de indemnizacién contra empresas o cuya
resolucion esta atn pendiente.'' Esto estd exigiendo cada vez mas la creacion de una jurisdiccion
universal en lo que se refiere a litigios de fuero civil, que haga mas fécil perseguir —también
mediante el derecho civil— violaciones de derechos humanos cometidas fuera de los paises

10 De los correspondientes pronunciamientos de jurisdicciones nacionales puede surgir una practica internacional de
los Estados que perfeccione el derecho internacional.

11 Debido a la jurisdiccion universal numerosos Estados, entre ellos Austria, Bélgica, Dinamarca, Finlandia, Francia,
Alemania y Grecia ofrecen la posibilidad de introducir en el juicio penal también recursos de indemnizacion que
corresponden al derecho civil, véase: Brief of the Amicus Curiae European Commission Supporting Neither Party,
Sosa v. Alvarez-Machain, No. 03-339, US Sup. Ct., 23 enero, n.48.



noroccidentales. En este contexto, cuando observamos casos especificos, surgen multiples
dificultades de adscripcion juridica debido a la forma de organizacion de las empresas y la
desintegracion de la produccion y la distribucion. Porque las empresas —sobre todo las ETN—
frecuentemente no son bloques monoliticos con una estructura centralizada y jerarquica, sino mas
bien redes complejas con centros distribuidos geograficamente y con relaciones de propiedad, de
toma de decisiones y comerciales complejas, que en su constitucion se asemejan mas a
organizaciones sociales que a la antigua imagen del empresario y su empresa.'*> A continuacion se
exponen los problemas que surgen cuando se quiere responsabilizar a las ETN conforme al derecho
nacional, para lo cual se toma como ejemplo el derecho aleméan.

a) Problemas en el derecho civil aleman

Las condiciones para hacer valer los derechos a indemnizacion por dafios y perjuicios por
violaciones a los derechos humanos son marcadamente desfavorables en el derecho civil aleman.
En efecto, los plazos de prescripcion son generalmente muy cortos. Adicionalmente, la carga de la
prueba con respecto a los derechos que se quieren hacer valer, recae en el demandante. Es decir, la
parte demandante tiene que presentar y probar todos los hechos que fundamentan su derecho, lo que
ya en si constituye una barrera casi infranqueable, porque es extremadamente dificil conseguir
informacion sobre la organizacioén y los procesos de toma de decision dentro de las empresas o
demostrar los sucesos, muchas veces complejos, que llevaron a las violaciones del derecho.
Ademas, debido a que en multiples ocasiones el valor de entablar una demanda civil por la via legal
es muy alto, existe el riesgo de que el costo de un proceso civil resulte considerablemente oneroso
para el demandante. A ello hay que afiadir las dificultades que implica el hecho de que
frecuentemente los dafios se originan en una empresa filial con sede en un tercer pais, en la empresa
de un concesionario o dentro de una cadena de subcontratacion, fabricacidon o comercializacion,
mientras que la demanda se dirige o se deberia dirigir contra la compafiia matriz con sede en
Alemania. Esto tiene efectos sobre la legitimacion pasiva de la compafiia matriz y exige mas
evidencia para probar su culpabilidad o para atribuirle la culpa de la corporacion filial.'*

b) Procesos penales

Si bien en el derecho penal alemdn hay numerosas posibilidades para perseguir legalmente la
violacion de la ley en que incurra una ETN, al mismo tiempo norma tinicamente la responsabilidad
penal de particulares, de tal manera que no se puede demandar judicialmente a las empresas como
unidades. Ello se debe al hecho que en Alemania —a diferencia de otras jurisdicciones europeas—
no existe un derecho penal donde las empresas queden sujetas a la accion judicial.”” No se puede

12 Véase, por ejemplo, Wilhem Biirklin, Globalisierung als Chance fiir Wohlstand und Arbeitsplatze (Globalizacion
como oportunidad para bienestar y fuentes de trabajo), Politik und Zeitgeschichte, 48/2000, p.114

13 Segun los §§ 195, 199 parrafo 1 del Cddigo Civil Federal el plazo de tres afios corre a partir del momento en que se
conozcan todas las circunstancias, que fundamentan la reclamacion, y la identidad del sujeto pasivo.

14 Véase Carsten Schmidt, Gesellschaftsrecht (Derecho de las empresas), 2002, p. 238. Una responsabilidad velada de
la compania matriz solamente viene al caso bajo condiciones estrictas. No es suficiente que la compafliia matriz
posea 100% del capital de la corporacion filial. El sistema de responsabilidad de la ley de sociedades anonimas se
basa precisamente en el principio de la compensacion por separado, es decir, la sociedad andénima controladora se
responsabiliza seglin § 311 ss. AktG solo de las respectivas acciones perjudiciales que ella haya causado. La idea de
una responsabilidad velada general a causa de dominacion contractual o factica es incompatible con esta situacion.
Es decir, en el derecho aleman relativo a los consorcios la responsabilidad sobre las obligaciones de la filial recae
por principio Unicamente en ella misma. Una excepcion de este llamado principio de separacion solamente se da
cuando la empresa matriz en el momento de ejercer su poder de direccion no considerd debidamente la compaiiia
dependiente, origindndose de esta manera pérdidas en la empresa controlada.

15 Mientras que el estatuto de la Corte Penal Internacional (CPI) no prevé el castigo de personas juridicas, diferentes
sistemas juridicos nacionales en Europa (entre otros el Reino Unido, Noruega, Francia y Paises Bajos) si regulan la
penalizacion de personas juridicas, que en consecuencia pueden ser condenadas por crimenes segln el derecho penal
internacional, siempre y cuando dichas normas hayan quedado integradas en el derecho penal nacional. Véase Anita
Ramasastry/Robert C. Thompson, Commerce, Crime and Conflict: Legal Remedies for Private Sector Liability for



acusar y condenar penalmente a personas juridicas. Sin embargo existe la posibilidad de imponer
una multa contra la empresa conforme a los §§ 30, 130 de la ley de infracciones al orden
administrativo.

Por otro lado, los estudios de casos muestran que atn cuando en Finlandia y Suiza existe una
normatividad sobre la culpabilidad de las empresas, la comprobacion de hechos no se facilita. Esto
se debe primordialmente a que el derecho penal aborda la cuestion considerando de qué manera
puede imputar a qué empleado o responsable de una empresa una responsabilidad penal. En la
practica la comprobacion detallada de los hechos muchas veces es dificil y especialmente delicada
cuando se trata de imputar individualmente un acto a una persona que no lo cometioé con su propia
mano. Aunque la responsabilidad de los superiores —en el sentido de una responsabilidad por
omision— abre una posibilidad, frecuentemente la existencia de estructuras jerdrquicas poco
transparentes y esferas de competencias poco claras hacen imposible demandar penalmente a
determinados individuos, sobre todo porque en la mayoria de casos los verdaderos actores no se
encuentran cercanos a las respectivas escenas del delito. Igualmente problematica se presenta la
comprobacion del elemento de premeditacion ya que, por lo general, es dificil demostrar que una
empresa viola intencionadamente, o por lo menos con pleno conocimiento, los derechos humanos
en el marco de su actividad empresarial. Si se trata de casos donde empresas participan apoyando el
acto de terceros, por ejemplo de instituciones del Estado, hay que comprobar adicionalmente la
causalidad de la respectiva accion participativa en la realizacion concreta del hecho. Ademas,
muchas veces los empresarios se disculparan con el argumento de que su contribucion al hecho
consistio en una accidon «neutral» y normalmente no punible, como en el caso de financiamiento o
el intercambio de mercancia, que no estd penalizado como tal.

Los delitos en cuestion, que pueden cometer los empleados de ETN, son sobre todo crimenes
capitales (dafio fisico a terceros y homicidios). Crimenes que se penalizan por la Ley Penal
Internacional (Volkerstrafgesetzbuch — VstGB, derecho aleméan que regula los crimenes contra el
derecho internacional N.d.T.) como, por ejemplo, los crimenes de guerra, los crimenes de lesa
humanidad y genocidio; y delitos ambientales, delitos de corrupcion y delitos contra la ley de
comercio exterior.

c) Delitos ambientales, delitos-tipo por corrupcion y delitos contra la ley de comercio exterior

Con los delitos ambientales descritos en los §§ 324 ss. del cddigo penal se pretende proteger bienes
juridicos ambientales como el agua, el aire, el suelo y, en relaciéon con ellos, también la salud
humana y, en casos aislados, también la propiedad. Aunque en determinadas condiciones se pueden
perseguir estos delitos cuando el dafo ocurre en el extranjero, es muy dificil establecer la
responsabilidad penal de las empresas transnacionales por delitos ambientales cometidos en el
exterior. Si bien los crimenes cometidos por alemanes en el extranjero en principio se pueden
perseguir en Alemania, en la mayoria de los casos la persecucion penal es imposible debido a la
falta de afectacion de un bien juridico nacional. Esto se debe a que, en efecto, el bien a proteger en
el derecho penal ambiental alemadn es —salvo algunas excepciones explicitamente mencionadas—
el medio ambiente aleman y a que dicho derecho penal se caracteriza por la llamada «accesoriedad
administrativay, '® es decir, la penalizacion de un delito siempre esta vinculada a la violacion de una
norma ambiental administrativa, la cual en general apunta Gnicamente a la proteccion del medio
ambiente nacional. De este modo, la destruccion del medio ambiente que se produce fuera de
territorio de la Republica Federal de Alemania, por lo general, no se puede sancionar en Alemania.
Este también es el caso de los delitos de corrupcién ya que generalmente requieren una relacion

Grave Breaches of International Law, A Survey of Sixteen Countries (FaFo-Report), 2006, puede consultarse en
linea en: http:/www.fafo.no/liabilities; Andrew Clapham, The Question of Jurisdiction Under International
Criminal Law, en: Menno T. Kamminga et al., Liability of Multinational Corporations Under International Law,
2000, p. 139 s.

16 Herbert Trondle/Thomas Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze (Codigo penal y leyes accesorias), 2007, Vor §
324, n.m. 4,6 ss.; Kimmo Nuotio, Crimes against the Environment, International Review of Penal Law, 65, 1994,
923-945.
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nacional. Conforme a un proyecto de ley actual'’ del gabinete federal se prevé extender la
penalizacion a los actos de corrupcion y aceptacion de soborno por parte de funcionarios y jueces
extranjeros e internacionales. En cuanto a cuestiones vinculadas con el entorno internacional, hasta
la fecha la penalizacion por delitos de corrupcion en el marco de las normas del derecho penal
aleman unicamente viene al caso si el funcionario o juez involucrado trabaja en otro Estado
miembro de la Union Europea o para alguna institucién europea. Mas alla del ambito geografico de
la UE hasta ahora s6lo se penaliza el soborno en el trafico comercial internacional. Sin embargo, y
también conforme al proyecto de ley, el bien a proteger contra los delitos de corrupcion es
primordialmente el ejercicio de cargos en Alemania y la capacidad funcional del servicio publico
aleman, lo que significa, que gran parte de los delitos de corrupcion cometidos por empresas
alemanas no se pueden perseguir en Alemania.

Por el contrario, la ley de comercio exterior (AWG) penaliza directamente las actividades de
empresas en el extranjero. Por tanto la responsabilidad de las empresas por el suministro de armas y
otras mercancias, que pueden ser utilizadas para cometer crimenes contra los derechos humanos,
puede desprenderse de la ley de comercio exterior junto con los reglamentos correspondientes.'®
Asimismo, puede entrar en consideracion la responsabilidad de una empresa que mantiene
relaciones comerciales con gobiernos en determinadas regiones en crisis 0 exporta mercancia sujeta
a restricciones o prohibiciones. Un ejemplo pertinente es el embargo que la ONU declard contra
Liberia en relacion con el comercio de diamantes y madera. Para establecer la existencia de un
delito-tipo o de una infraccion administrativa se requiere la violacion de un reglamento decretado
con motivo de la ley de comercio exterior y siempre y cuando ésta se remita a los §§ 33 s. de la
AWG. En el reglamento de aplicacion de la ley sobre comercio exterior (AWV) se regulan
procedimientos restrictivos especiales contra determinados paises o personas (Capitulo VII a-o),
dictados en base a resoluciones de embargo adoptadas por la ONU o la UE.

No obstante, pueden surgir dificultades para demostrar la violacion del embargo, asi como para
calificar el hecho como elementos constitutivo de delito, como por ejemplo, «productos con doble
uso» («dual-use»). La definicion de este término es controvertida y no se hace precisamente mas
facil por el hecho de que existe un anexo de 162 paginas del articulo 3 del reglamento (EG) Nr.
1334/2000 del Consejo sobre el control de la exportacion de bienes y tecnologias, donde se
pretende definir el término «dual-use» y se remite al § 30 parrafo 5a AWV. Ya estas multiples
remisiones indican que la normatividad de la AWG y el AWV no se caracteriza por su claridad. En
resumen, se debe constatar que tanto en los Estados huésped como en los paises de origen existen
numerosas lagunas en la normatividad del sistema juridico frente los actores privados y que ademas
la aplicacion del derecho vigente estd marcada por un sinnimero de dificultades.

Al igual de lo que constatamos para el derecho civil, también aqui existen dificultades en la
argumentacion juridica. Sobre todo es problematico demostrar que los empleados de una empresa
participaron intencionadamente en violaciones de los derechos humanos o que contribuyeron a
ellas, sobre todo porque hay que imputar el conocimiento y la aprobacion de tales crimenes a
personas especificas dentro de la empresa. Sin embargo, la ventaja de un procedimiento penal reside
en el principio de la legalidad, vigente en los procesos penales, que significa que las autoridades
ejecutorias de la ley tienen que investigar todo delito del que tengan conocimiento, asi como en el
principio de investigacion oficial, conforme al cual el tribunal de lo penal tiene que averiguar por
oficio los hechos denunciados. Es decir, a diferencia del proceso civil no recae sobre los
denunciantes todo el peso de la prueba. A ello hay que agregar que los actores accesorios en
procesos penales no tienen que acarrear con los costos de los mismos.

17 Proyecto de ley del gobierno federal: borrador de una ley de modificacion del derecho penal. Puede consultarse en
linea en: http://www.bmj.de

18 Georg Erbs/Max Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengesetze mit Straf- und BuBgeldvorschriften des Wirtschafts- und
Verwaltungsrechts (Leyes accesorias penales con disposiciones sobre multas y sanciones del derecho econdémico y
administrativo). Comentario 168. Entrega complementaria, 2007, A 217, § 34, n.m. 8-12.



IV Vinculacion de las empresas transnacionales al derecho internacional

En el marco del derecho internacional también son limitadas las posibilidades de que las ETN
asuman directamente la responsabilidad por violaciones de los derechos humanos. Esta amplia no-
vinculacion de las transnacionales al derecho internacional se encuentra en contradiccion valora-
tiva con la gran influencia que ejercen sobre las condiciones de vida economicas, sociales y
ecoldgicas en todo el mundo. Debido a su influencia sobre la estructura de las relaciones interna-
cionales muchas veces intervienen, aunque frecuentemente indirectamente, en procesos de crea-
cion juridica del derecho internacional.”” Es sobre todo por ello que la influencia internacional
factica de las ETN se refleja deficientemente en el orden vigente del derecho internacional.

1  Sujetos del derecho internacional

De acuerdo con las teorias clasicas del derecho, el derecho internacional y el derecho constitucio-
nal parten por principio de la separacion entre el &mbito (juridico) publico, es decir, del Estado, y
el privado. El hecho de que esta separacion estricta sea todo menos imperativa y que mas bien
tuvo su origen en convenciones de teoria juridica,”® no cambié para nada lo inalterable de este
supuesto sino hasta mediados del siglo XX.

a) Los Estados como sujetos clasicos del derecho internacional y Unicos destinatarios de normas juridicas

En este concepto clasico del derecho internacional, y debido a la separacion de los ambitos
(juridicos) publico y privado, Unicamente los Estados son actores y destinatarios de normas
juridicas en el derecho internacional. Ademas se considera que organizaciones internacionales
como las Naciones Unidas o la Organizacion Mundial del Comercio (OMC) son sujetos del
derecho internacional porque en estos casos los Estados fundadores delegan sus competencias de
creacion juridica.”’ Por consiguiente cuando Estados soberanos firman entre si un tratado de
derecho internacional inicamente se compromete al Estado como sujeto del derecho internacional.
De tal forma, por principio, tales obligaciones no recaen en actores privados, es decir, ciudadanos
de un Estado comprometido por el derecho internacional, y tampoco en empresas del sector
privado como personas juridicas del derecho privado.*

El origen de esta idea del derecho internacional, segun la cual se enfrentan y comprometen
mutuamente s6lo Estados, se encuentra en el principio de la soberania nacional que rige el sistema
del derecho internacional y que se manifiesta entre otras cosas en la prohibicion de la intervencion
plasmada en la Carta de las Naciones Unidas. Ningin Estado tiene el derecho a imponerle a otro
Estado normas sobre lo que debe hacer, tolerar u omitir en el marco de su jurisdiccion. En este
sentido la igualdad de los Estados independientemente de su poder e influencia constituye un pilar
central del orden mundial.” A la persona —y con ello a la empresa multinacional como
asociacion juridica de personas fisicas con un fin econdmico— frecuentemente se la considera
unicamente como un objeto del derecho internacional. Por lo menos conforme a la opinion

19 Basta con sefialar el papel que desempefiaron varias empresas transnacionales, sobre todo de la industria farma-
céutica, durante el proceso de elaboracion del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelec-
tual relacionados con el Comercio (ADPIC) en el marco de la Organizacion Mundial del Comercio. Véase Susan
K. Sell, Private Power, Public Law, 2003, p. 1 ss.

20 Magdalena Bexell, Distribution of Responsibility for Human Rights Protection: The Public-Private Distinction,
en: Friedenswarte, 79, 1-2/2004, p. 103-108.

21 Volker Epping, en: Knut Ipsen, Volkerrecht (Derecho internacional), 2004, §31, n.m. 38 ss.

22 Paul Heilborn, Subjekte des Volkerrechts (Sujetos del derecho internacional), en: Strupp (Ed.), Worterbuch des
Vélkerrechts und der Diplomatie (Diccionario del derecho internacional y de la diplomacia), Vol. 2, 1925, p. 685,
formulaba de la siguiente manera esta llamada teoria del territorio objeto: «Las normas del derecho internacional
no se dirigen a personas sino a Estados, no ordenan ni prohiben algo a las personas, ni les conceden derechos.»

23 Art. 2 (1) de la Carta de las Naciones Unidas de 1945 establece: «La Organizacion esta basada en el principio de la
igualdad soberana de todos sus miembros.»



tradicional sélo se la puede vincular con el derecho internacional mediante un Estado (es decir, la
transposicion del derecho internacional en derecho nacional), sin ser ella misma sujeto del derecho
internacional.* Sin embargo, en algunos ambitos, sobre todo en relacion con la proteccion de los
derechos humanos, el principio de soberania esta perdiendo fuerza. La doctrina dominante niega
por principio que empresas multinacionales puedan tener una amplia subjetividad juridico-
internacional.

Segun esta doctrina la comunidad juridico-internacional s6lo reconoce a los individuos como
sujetos del derecho internacional, si éstos estan dotados de derechos y obligaciones subjetivas
propias.”® En este sentido y en el contexto de la primera guerra mundial, se reconocié la
subjetividad juridico-internacional de individuos en relacion con la dimension protectora de las
normas primarias del derecho internacional. La Corte Penal Internacional ya constaté el 3 de
marzo de 1928 en su dictamen sobre el caso Jurisdiction of the Courts of Danzig que: «...it cannot
be disputed that the very object of an international agreement, according to the intention of the
contracting parties, may be the adoption by the parties of some definite rules creating individual
rights and obligations and enforceable by the National Courts.»*’

Por tanto, se puede establecer que hoy existe un amplio consenso de que las normas primarias
del derecho internacional pueden habilitar (y obligar) directamente a sujetos juridicos indivi-
duales. La evolucion del derecho penal internacional da testimonio de una creciente tendencia que
compromete directamente a los individuos con el derecho internacional.”® La evolucion de la
subjetividad manifiesta una «humanizacion»®’, «constitucionalizacién»™ o incluso «privatiza-
cion»’' del derecho internacional en lo que se refiere a la dimension juridica de dafios y perjuicios.

b) Derechos y obligaciones individuales en el derecho internacional

De ahi que de las convenciones de derechos humanos también se desprendan, indiscutiblemente,
derechos internacionales tanto para individuos como para empresas. En efecto, tanto las cartas
regionales de derechos humanos como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(DUDH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) otorgan determinados
derechos a los individuos, que son exigibles ante los tribunales regionales de derechos humanos.*
Mas dificil es la repuesta a la pregunta, si el Pacto Internacional sobre Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales otorga derechos subjetivos®™ o si nada mas se formula la obligacién que

24 Véase Volker Epping, en: Knut Ipsen, Volkerrecht (Derecho Internacional), 2004, § 7, n.m. 1.

25 Véase Horacio A. Grigera Nadn, Transnational Enterprises under the Pacto Andino and National Laws of Latin
America, en: Legal Problems of Codes of Conduct for Multinacional Enterprises, ed. por Norbert Horn et al.,
Antwerpen, 1980, p.265.

26 Esto se da con un tratado internacional a favor de terceros, cuando sus normas convencionales se pueden interpre-
tar en el sentido de que no se establecen Unicamente obligaciones entre las partes, sino que se pretende también
habilitar directamente a individuos. Para poder determinar el derecho juridico-internacional que se desprende de
una norma dada y a falta de criterios autdbnomos internacionales de interpretacion, segun Dorr se podria recurrir a
las «doctrinas de normas protectoras» que se han desarrollado en relacion con el derecho nacional o a los criterios
de interpretacion del derecho comunitario europeo en cuanto al derecho juridico-individual que resulta de las nor-
mas de la UE. Véase Oliver Dorr, «Privatisierung des Volkerrechts» (Privatizacion del derecho internacional), en:
JZ 19/2005, p. 906.

27 CPI, Jurisdiction of the Courts of Danzig Case, PCIJ Series B, No. 15, p. 17; véase también: Ian Brownlie, The
Place of the Individual in International Law, en: Virginia Law Review, 50, 1964, p. 435 ss.

28 Como ejemplo: Kai Ambos, Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen und Volkerstrafrecht (Impunidad de
violaciones de derechos humanos y el derecho penal internacional), Deutsche Richterzeitung, 76, 1998, p. 251ss.

29 Theodor Meron, The Humanization of International Law, 2006.

30 Anne Peters, Compensatory Constitucionalism: The Function and Potential of Fundamental International Norms
and Structures, Leiden J Intern'l L 19, 2006, p. 579 ss.

31 Oliver Dorr, Privatisierung des Volkerrechts (Privatizacion del derecho internacional), en: JZ 19/20035, p. 905 ss.

32 Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) del 10.12.1948 (UN Doc. A/810), Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos del 19.12.1966, en: UNTS Vol. 999, p. 171; Convenio Europeo para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales del 4.11.1950, en: UNTS Vol. 213, p. 221.

33 Asi: Jakob Schneider, Die Justiziabilitdt wirtschaftlicher, sozialer und kultureller Menschenrechte (La
justiciabilidad de derechos humanos econémicos, sociales y culturales) 2004; Kitty Arambula, Strengthening the



tendria el Estado de esforzarse en relacion con los derechos individuales.>

También las empresas como personas juridicas del derecho privado pueden invocar estos
derechos humanos plasmados en tratados internacionales o reconocidos en el derecho consuetudi-
nario, siempre y cuando estos derechos les sean aplicables.” Adicionalmente existen arbitrajes
internacionales para arreglar disputas internacionales sobre inversiones que conceden a las
empresas ciertos derechos ante los Estados.’® Debido a estas habilitaciones en el derecho
internacional se habla también de una subjetividad juridico-internacional limitada de actores
privados, es decir, de una subjetividad otorgada por los Estados en casos especificos.”’

Como actores privados pueden ser sujetos —por lo menos parcialmente— del derecho
internacional, el cual también los obliga. El derecho internacional funda derechos y obligaciones
inmediatas para el individuo. Este principio se formuld por primera vez en los procesos de los
tribunales militares internaciones de Nuremberg y Tokio para, posteriormente, ser confirmado en
los principios de Nuremberg elaborados por la International Law Commission.”®

Estas obligaciones internacionales de las normas del derecho penal internacional quedaron
plasmadas en los estatutos de los tribunales de la ONU para la ex-Yugoslavia y Ruanda, y en el
estatuto de la Corte Penal Internacional (estatuto de la CPI). Segun esto se puede responsabilizar a
las personas individualmente por los delitos mas graves contra las normas del derecho
internacional como en los casos de crimenes de lesa humanidad, genocidio y la infraccion de
ciertas normas del derecho internacional humanitario. Si un individuo comete estos crimenes,
puede ser perseguido independientemente de la participacién o la aprobacion de su Estado de
origen, si el Estado donde se dieron los hechos se adhiri6 al estatuto de la CPL.*’ De esta manera
se le otorga al individuo dentro de los limites del derecho penal internacional una posicion
juridico-internacional completamente independiente de su Estado de origen. Estas obligaciones
valen también para las empresas en tanto que sus empleados tienen la obligacion de actuar
conforme al derecho penal internacional. Tal es asi que a los ejecutivos y empleados de empresas
que hayan participado o apoyado crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra
pueden ser perseguidos judicialmente ante la CPI o ante tribunales nacionales que hayan
incorporado estos crimenes en su orden juridico.

Precisamente las normas del derecho penal internacional tienen una importancia crucial para
imputarles responsabilidad a las empresas multinacionales. Esto se debe a que también las
empresas participan en crimenes juridico-internacionales, cuando se aprovechan o incluso atizan
un conflicto para beneficiarse de las condiciones caoticas y fuera del derecho. Por ejemplo, se
pudo observar como en numerosos conflictos en el continente africano, sobre todo en Sierra
Leona, Liberia y la Republica Democratica del Congo, los consorcios internacionales de materias
primas participaron activamente armando y fomentando tropas gubernamentales y milicias
armadas con cuya proteccion podian explotar libremente las materias primas. Aparte de los casos
donde las empresas participan con sus servicios militares o de seguridad en conflictos armados,
muchas veces las empresas se benefician de los crimenes perpetrados por actores estatales o cuasi-
estatales y asumen en este contexto el papel de instigadores o coadyuvantes de quienes son los

Supervision of International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights: Theoretical and Procedural
Aspects, 1999.

34 Karl Doehring, Volkerrecht (Derecho internacional), 2004, n.m. 978; Kay Hailbronner, en: Wolfgang Vitzthum
(Ed.), Volkerrecht (Derecho Internacional), 2004, n.m. III 226; Ian Brownlie, Principles of Public International
Law, 2003, p. 539.

35 En relacion con la falta de obligaciones en el marco del derecho internacional consuetudinario, véase Karsten
Nowrot, Nun sag' wie hast du's mit den Global Players? Fragen an die Volkerrechtsgemeinschaft zur
internationalen Rechtsstellung transnationaler Unternehmen (;Dime, cémo te posicionas ante los Global Players?
Preguntas a la comunidad juridico-internacional acerca del estatus juridico internacional de empresas
transnacionales), en: Friedenswarte 79, 1-2/2004, p. 130-133.

36 Ibid., p. 126s.

37 Ibid., p. 126.

38 Der Niirnberger Prozess (El proceso de Nuremberg), texto oficial, Tomo XXII, p. 528.

39 Véase Art. 12 parrafo 2 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, aprobado el 17 de junio de 1998 (UN
Doc. A/CONF.183/9).



principales perpetradores. En primer lugar se trata de la responsabilidad que los Estados
nacionales tienen de castigar los crimenes cometidos en su territorio y que caen en el ambito de
derecho internacional, aplicando el estatuto mencionado. Debido a la capacidad limitada de la
CPI, ella misma so6lo sera capaz de abordar una minima parte de los crimenes contra el derecho
internacional. Es evidente, que la Corte se concentrard en primer lugar en aquellos criminales
acusados de participar directamente en los crimenes perpetrados. Si bien hay empleados de
empresas que muchas veces juegan un papel coadyuvante en lo que se refiere a delitos penales
internacionales, hasta la fecha no se han convertido en la prioridad de la estrategia de acusacion.
Con la creciente ratificacion internacional aumenta la esperanza de que las lagunas de impunidad
en esté ambito vayan siendo eliminadas.

Por ahora el derecho penal internacional registra solamente los crimenes mas graves, en los
cuales pueden estar implicadas personas y empresas. Sin embargo, no se registra la parte
cuantitativamente mas alta de violaciones del derecho perpetradas por empresas: la violacion de
derechos humanos econdmicos, sociales y culturales. Es por ello que a continuacion se examina
hasta qué punto existen en el ambito internacional procesos que fundamenten una mayor
obligacion juridico-internacional de las empresas.

c) Otros enfoques de argumentacion

En la bibliografia juridico-internacional hay diferentes enfoques que buscan fundamentar una
mayor vinculacion de las empresas a las normas del derecho internacional, en contraste con el
enfoque dominante de los conceptos clésicos.

Obligaciones juridico-internacionales de conducta fundamentadas en la posicion factica de las
empresas transnacionales en la estructura del derecho internacional.

Con respecto a las condiciones para que exista la subjetividad juridico-internacional, en el sentido
de la vinculaciéon a obligaciones juridico-internacionales de conducta, el legista aleman Karsten
Nowrot ya no se remite unicamente a la transferencia explicita que los Estados hacen de derechos
y obligaciones. Nowrot defiende la opiniéon segun la cual partiendo de una posicion factica
poderosa en el sistema internacional existe la presuncion rebatible de que los correspondientes
actores «poseen un estatus como sujetos del derecho internacional [...] en lo que se refiere a la
realizacion de intereses internacionales del bien comun».*® Este enfoque parte del criterio de que
la obligatoriedad normativa, y con ello la razén de ser del derecho internacional, se basa en su
funcion pacificadora en el contexto internacional de relaciones interestatales y con ello también
para la vida social del individuo.*' Dada la posicién factica tan poderosa de las empresas
transnacionales de influenciar y pacificar las relaciones internacionales, deberia otorgarseles el
estatus de sujeto del derecho internacional en el sentido de estar sujetas a obligaciones de
conducta juridico-internacionales en cuanto a la realizacion de los intereses internacionales del
bien comun. Nowrot sefiala que «la vigencia de la presuncion a favor de una subjetividad juridico-
internacional de actores poderosos solo puede rebatirse, si se puede comprobar una declaracion
contraria, juridicamente vinculante, de la comunidad internacional en el sentido de que la
categoria de los actores en cuestion no debe sujetarse a las obligaciones del derecho
internacionaly.*?

La renuncia al concepto del sujeto del derecho internacional
Otros enfoques mas radicales difunden la renuncia total al concepto de subjetividad juridico-
internacional. En efecto, al integrar las unidades poderosas de accién que son distintas al Estado

40 Karsten Nowrot, Nun sag' wie hast du's mit den Global Players? Fragen an die Vélkerrechtsgemeinschaft zur
internationalen Rechtsstellung transnationaler Unternehmen (;Dime, como te posicionas ante los Global Players?
Preguntas a la comunidad juridico-internacional acerca del status juridico internacional de empresas
transnacionales), en: Friedenswarte 79, 1-2/2004, p. 140.

41 Ibid., p. 141.

42 1bid., p. 140.



hablan tnicamente de «participantes» («Participants») en el sistema internacional® o de «sujetos
constitucionales» de una «constitucion civil mundial».** Sobre todo Gunther Teubner y Andreas
Fischer-Lescano defienden en este contexto no sélo la tesis de una amplia constitucionalizacion
del orden mundial, sino parten de la idea de que el sistema juridico internacional se caracteriza por
diferentes regimenes normativos en colision. Segun su criterio no entienden la cuestion de la
efectividad de los derechos humanos entre actores privados como un problema de compensacion
entre partes de la sociedad como un todo, sino por el contrario como un problema resultante de la
expansion de un sistema social a su entorno social, humano y natural.* Entonces, las violaciones
de derechos humanos no se comprenden como un conflicto entre un portador individual de
derechos fundamentales e instituciones del Estado o —en el caso de violaciones de derechos
humanos por actores privados— como conflictos interpersonales, sino como «conflictos sistema/
entorno (comunicacion Vs cuerpo/psique o institucion vs institucion)».*® El objetivo de estas
reflexiones es plantear la posibilidad de establecer obligaciones internacionales de conducta para
todos los actores poderosos en el sistema internacional, lo cual responde a la «necesidad de
ampliar el debate constitucional mundial mas alla de las meras relaciones entre Estados, ante la
violacion masiva de los derechos humanos perpetrada por actores distintos al Estado»*’ evitando
la «intensely debated but largely sterile question as to whether or not NGOs or transnational
enterprises have emerged as new subjects within the international legal order».*®

«International Agreement Doctrine»

Bockstiegel defendio ya en 1971 una «doctrina de los acuerdos internacionales» («international
agreement doctrine»), que partio de la hipotesis de que los acuerdos entre Estados y corporaciones
llevarian a una subjetividad juridico-internacional parcial de los actores privados.” Basandose en
la doctrina de la subjetividad juridico-internacional deducida, vigente para organizaciones
internacionales, se aboga por una subjetividad juridico-internacional de las ETN ya en el caso de
la participacion de un solo Estado. Esta doctrina es rechazada arguyendo que no es el
reconocimiento de un estado externo lo que causa que una organizacion internacional sea sujeto
del derecho internacional.”® M4s bien una organizacion internacional desenvolveria su
personalidad juridica autonoma y su capacidad de accidon soOlo tras la firma de un tratado
fundacional por varios Estados. En este sentido algo similar deberia ser valido para las empresas.

43 Rosalyn Higgins, Problems and Process — International Law and How We Use It, 1994, p. 50; Philip Allott,
Eunomia, 1990, p. 372 s.

44 Gunther Teubner, Globale Zivilverfassung: Alternativen zur staatszentrierten Verfassungstheorie (Constitucion
civil mundial. Alternativas a la teoria constitucional centrada en el Estado), en: ZadRV, 63, 2003, p. 3 ss.; en tono
parecido Daniel Thiirer, The Emergence of Non-Governmental Organisations and Transnational Enterprises in
International Law and the Changing Role of the State, en: Rainer Hofmann (Ed.), Non-State Actors as New
Subjects of International Law, 1999, p. 51 ss.

45 Gunther Teubner, Die Anonyme Matrix: Zu Menschenrechtsverletzungen durch «Private» Transnationale Akteure
(La matriz anénima: Sobre las violaciones de derechos humanos por actores «privados» transnacionales), en: Der
Staat. Zeitschrift fiir Staatslehre und Verfassungsgeschichte, Deutsches und Européisches Offentliches Recht, 45,
2/2006, p. 165.
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juridica-internacional de una organizacién. Volker Epping, en: Knut Ipsen, VOlkerrecht (derecho internacional),
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Alien Torts Claims Act

Conforme al Aliens Torts Claims Act (ATCA),”" una ley de 1789 vigente en los Estados Unidos,
en ese pais hay actores privados que en varios casos han sido sentenciados al pago de indemniza-
ciones por violaciones de derechos humanos.’” Los tribunales estadounidenses supusieron una
sujecion de actores privados al derecho internacional sobre todo en los casos de crimenes de
guerra, genocidio, trafico de esclavos y trabajos forzados. No aceptaron el argumento de la
ausencia de una sujecion de actores al derecho internacional. Sobre todo con respecto a crimenes
internacionalmente reconocidos en el dmbito del derecho internacional consuetudinario —como
genocidio, crimenes de guerra, esclavitud y pirateria— el tribunal de apelacion estadounidense del
Second Circuit determind en 1995 en el caso Kadic contra Karadzic, que se puede responsabilizar
a actores privados por esos crimenes sin que se requiera la participacion del Estado.” El tribunal
del Ninth Circuit reconocié en el caso de Unocal, que la responsabilidad no so6lo se aplica a
individuos, sino también a empresas, asi que se puede hacer responsables a éstas.”® Asi, en el
contexto de la construccion de un oleoducto entre Birmania y Tailandia se responsabiliz6 a las
empresas Unocal y Total por trabajos forzosos, desplazamiento y asesinato de la poblacion civil de
Birmania. Otras salas del tribunal de apelacién han considerado la responsabilidad de empresas
como evidente.”” El tribunal de distrito del estado de Nueva York ha analizado intensamente esta
cuestion y ha respondido afirmativamente a la responsabilidad de empresas en relacion con
violaciones del derecho internacional consuetudinario.’® Aunque hasta ahora la Corte Suprema no
ha comentado la responsabilidad de empresas en el caso de violaciones del derecho internacional,
la jurisprudencia citada se puede considerar como el inicio de una practica internacional en favor
de la obligacion directa de los actores privados con respecto a los derechos humanos.”’

V Las disposiciones de la «soft-law»

Ademas de los tratados internacionales los Estados y las organizaciones internacionales pueden
iniciar o preparar un proceso de creacidn normativa internacional por la via de las llamadas
disposiciones del tipo soft law. Se habla de «soft law» (legislacion poco severa), porque estos
instrumentos juridicos hasta ahora no tienen un caracter vinculante.”® En este contexto se ve que la
conducta de los actores en el sistema internacional se determina en forma multifacética también
por mecanismos de control que no responden a los procesos tradicionales de la creacion de normas
juridicas.”

Todas estas disposiciones tienen en comun su intencion de comprometer a las empresas, por la
via del consenso, a respetar determinados estandares sociales y ambientales. Pero, debido a la falta

51 Alien Tort Statute, Judiciary Act of 1789, 28 U.S.C.§1350.

52 Un analisis detallado de la jurisprudencia estadounidense y una comparacion con casos britanicos y australianos se
encuentra en: Anja Seibert-Fohr, Riudiger Wolfrum, Die einzelstaatliche Durchsetzung vélkerrechtlicher
Mindeststandards gegeniber transnationalen Unternehmen (La imposicion de estandares minimos juridico-
internacionales a nivel de los Estados individuales ante empresas transnacionales), en: AVR, 43, 2005, p. 151-186.
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propia Carta de las Naciones Unidas.
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de consenso politico entre los Estados nacionales, estas disposiciones no prevén mecanismos de
sancion. En parte —por ejemplo en las directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econémico (OCDE) o en las disposiciones de la Organizacion Internacional del
Trabajo (OIT)— se han introducido procedimientos de queja. Pero tampoco estos apuntan al casti-
go de violaciones, sino a la intermediacion y a actos de conciliacion. En cuanto al establecimiento
de obligaciones internacionales de las empresas, la version preliminar que redact6 la Subcomision
sobre la Promocion y la Proteccion de los Derechos Humanos, un 6rgano subordinado a la
Comision de Derechos Humanos —adscrita al Consejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas—, es especialmente abarcadora y especifica.”’

a) LasnormasdelaOIT

La Organizacion Internacional del Trabajo se fundd en 1919 y en 1946 adquirid el estatus de
organismo especializado de las Naciones Unidas.®’ Junto con los gobiernos de los 181 Estados
miembros, en la OIT estan representados tanto los patrones como los trabajadores. El trabajo
central de la OIT consiste en establecer y mejorar los estandares laborales y sociales
internacionales. Los principios fundamentales de la OIT, plasmados en diferentes convenios, son:
libertad de sindicacion y el derecho a negociaciones colectivas, la eliminacion de todas las formas
de trabajo forzoso u obligado, eliminacion del trabajo infantil y eliminacion de la discriminacion
en el empleo y la profesion.®> Mientras que los convenios de la OIT se dirigen a los Estados, la
«Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales» incluye también a las
empresas. El objetivo de esta Declaracion tripartita de principios consiste en fomentar la
contribucion positiva que las empresas multinacionales pueden aportar al progreso econdmico y
social y minimizar y resolver las dificultades a que pueden dar lugar las operaciones de estas
empresas.” Todas las partes a que se refiere esta Declaracion deberian respetar la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y los Pactos Internacionales correspondientes adoptados por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, la Constitucion de la Organizacion Internacional del
Trabajo y sus principios, y contribuir a hacer realidad la Declaracion de la OIT relativa a los
principios y derechos fundamentales.®*

Conforme a la constitucion y al reglamento de los principios fundamentales, los miembros de
la OIT tienen que elaborar informes anuales sobre el cumplimiento de sus obligaciones.®® En caso
de infringir las obligaciones asumidas en la constitucion o la declaraciéon de principios, cada
miembro puede presentar una queja ante la Oficina Internacional del Trabajo® tanto contra Esta-
dos miembros como contra empresas. Como consecuencia se instala una comision investigadora

60 Sub-Commission resolution 2003/16 of 13 August 2003, para. 1; reproducido en: Report of the Sub-Commission
on the Promotion and Protection of Human Rights on its Fifty.Fifth Session, UN Doc. E/CN.4/2004/2.
E/CN.4/Sub.2/2003/43 of 20 October 2003, p. S1ss.

61 Sobre la OIT en general véase: Alfred Wisskirchen, Zeitschrift fiir Arbeitsrecht (Revista de Derecho Laboral), 34,
4/2003, p. 691.

62 Una relacion de los convenios fundamentales se encuentra en David Buntenbroich, Menschenrechte und
Unternehmen: transnationale Rechtswirkungen «freiwilliger» Verhaltenskodizes (Derechos humanos y empresas:
impactos juridicos internacionales de los codigos de conducta «voluntarios»), 2007, p. 26 s. También véase:
http://www.oit.org.pe/portal/index.php?option=com_content&task=view&id=873 &Itemid=575
N° 2, Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social, 3* edicion,
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65 Art. 22 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo, Ginebra agosto 2003, en:
http://www.ilo.org/ilolex/spanish/constq.htm , n° 2, procedimientos para el manejo de divergencias en cuanto a la
aplicacion de la «Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica social» a
través de una interpretacion de sus disposiciones (aprobados por el Consejo de Administracion de la Oficina
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de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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que elabora un informe con recomendaciones y una ruta critica para su aplicacion.®’” No obstante,
los sindicatos usan mas bien sus opciones de reclamacion en el marco de la estructura tripartita de
la OIT, ya que valoran esta posibilidad de intervenciéon como mas eficaz que el procedimiento de
queja, porque se puede ejercer presion contra las empresas a través de los gobiernos nacionales.®
Las organizaciones no gubernamentales tienen denegado el acceso a todos estos procedimientos.

b) Las directrices de la OCDE

A pesar de que los Estados miembros de la OCDE emitieron en 1976 directrices para empresas
multinacionales, explicitamente solo se trata de recomendaciones sin caracter juridico vinculante.
Se refieren a las normas laborales fundamentales de la OIT y contienen recomendaciones dirigidas
a las empresas para que respeten los derechos humanos y laborales. Asimismo contienen regla-
mentacion sobre la proteccion del medio ambiente, cuestiones de los consumidores, la corrupcion,
los gravamenes fiscales y la publicacion de informacion. Estas recomendaciones tienen validez
solo para empresas que tienen su sede en uno de los paises signatarios y no son obligatorias.

Las normas de procedimiento de las directrices prevén un proceso de queja contra empresas
individuales, a través del cual se puede reclamar el incumplimiento de las directrices y en cuyo
contexto, desde 2000, también estan admitidas organizaciones no gubernamentales. Cada pais
miembro se compromete a crear los llamados «medios de enlace nacionales» que deben divulgar
las directrices y recibir los casos de queja.” Si se ha presentado una queja contra una empresa y
aquélla merece una revision mas profunda, el medio de enlace nacional ofrece a esta empresa la
posibilidad de dar su opinién y se abre un proceso de consulta.”” En éste, el medio de enlace
procura intermediar entre las partes. Por ejemplo, en el contexto de los servicios ofrecidos, y si es
oportuno para los problemas a resolver, se pueden proponer procedimientos de intermediacion y
arbitraje que apuntan a soluciones extrajudiciales de comtn acuerdo, pudiendo facilitar el acceso a
tales procedimientos. Conforme a las practicas acordadas para los procesos de intermediacion o
arbitraje la aplicaciéon de tales procedimientos requiere del consentimiento de las partes
involucradas.”' Si las partes involucradas no logran un consenso sobre las problematicas
planteadas, el medio de enlace elabora un informe final. A diferencia de una sentencia, dicho
informe no aspira a establecer claramente las responsabilidades ni tampoco contiene sanciones, y
en dado caso se formulan recomendaciones para la aplicacion de las directrices.”” El
procedimiento prevé inequivocamente que el medio de enlace nacional publique una declaracion,
aunque en su opinion no sea necesaria una recomendacion especifica.

Vaguedades existen sobre todo en cuanto a la interpretacion de las directrices de la OCDE,
por ejemplo, en el caso de una cuestion tan relevante como hasta qué punto las empresas tienen
alguna responsabilidad con respecto a sus proveedores. Por su parte las organizaciones no
gubernamentales exigen una serie de mejoras: mas transparencia en el trabajo de los medios de
enlace, mayor control por parte de los parlamentos nacionales y revision independiente para casos
controvertidos.”

67 Art. 29 de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo.
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c) Lasnormas de la ONU

Hasta la fecha el enfoque mas prometedor para regular las obligaciones de las empresas en cuanto
al cumplimiento de los derechos humanos y estdndares ambientales y sociales son las «Normas
sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la
esfera de los derechos humanosy».’ Su disefio quedé a cargo de la Subcomision para la Promocion
y la Proteccion de los Derechos Humanos —un 6rgano subordinado a la Comision de Derechos
Humanos, que por su parte estd adscrita al Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas—
y se transmitieron en 2003 a la Comision de Derechos Humanos de la ONU para su aprobacion.
No obstante que su estatus sigue siendo el de un borrador no vinculante, al contrario que las
disposiciones anteriormente mencionadas, estdn concebidas como normas vinculantes y obligato-
rias para fijar la responsabilidad de las empresas.”” A pesar de ello, también quedo claro a los
miembros de la comision elaboradora que en las normas de la ONU no puede recaer directamente
la obligatoriedad de un tratado de derecho internacional, sino que mas bien significan un paso en
el camino hacia el desarrollo de «hard law» (legislacion en senso estricto) en el derecho
internacional.”®

Las normas constituyen la obligacion de que las empresas observen los derechos humanos de
primera generacion, es decir, los derechos clasicos como el derecho a la libertad de expresion y el
derecho a la vida. Pero, también se pretende que cumplan con los derechos humanos econdémicos,
sociales y culturales (segunda generacion). Conforme a la opiniéon de un miembro de la comision,
David Weissbrodt, las normas de la ONU reproducen la reglamentacion existente en el &mbito de
los derechos humanos, del derecho laboral y ambiental y de la proteccion al consumidor, asi como
de la lucha contra la corrupcion, codificando con ello derecho internacional consuetudinario.”’
Con ellas no se trataria de terminar la evolucion juridica, sino que mas bien las normas estarian
abiertas a futuras evoluciones con respecto a la responsabilidad de las empresas. Con las normas
de derechos humanos de la ONU la Subcomision para los Derechos Humanos propuso para las
ETN una responsabilidad compartida («shared responsibility») entre Estados y empresas, a través
de la cual —junto con las obligaciones existentes del Estado— la responsabilidad directa de las
empresas termina con esta laguna de proteccion.

El cumplimiento de estas obligaciones se quiere garantizar por diferentes vias.”® Por ejemplo,
se compromete a las empresas a disefiar estructuras internas para asegurar y controlar el
cumplimiento de las normas. Adicionalmente tienen la obligacion de informar sobre medidas para
la aplicacion de las normas de la ONU vy, ademas, estas empresas se someten a la vigilancia y
verificacion periodicas de las Naciones Unidas.” Fuera de ello, las empresas tienen que ofrecer
reglas de indemnizacién para el caso de violacion de las normas. Se establece también la
aplicacién de las normas por tribunales nacionales e internacionales, se obliga a los Estados
nacionales a crear mecanismos de sancioén adecuados para el caso de violacion de las normas de la
ONU.* Con esta reglamentacién la comision no sélo quiso fijar las obligaciones de las empresas,
sino también poner en claro que los propios responsables de las empresas tendrian que participar
activamente en la proteccion de los derechos humanos.®!

74 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).

75 David Weissbrodt/Muria Kruger, Norms on the responsability of transnational corporations and other business
enterprises wirth regard to human rights, en: AJIL, 97, p. 912.
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Las normas de la ONU fueron fuertemente criticadas, sobre todo por los representantes de las
empresas y de las patronales.®” Los criticos acusan al grupo de trabajo que elabor6 el borrador de
las normas de haber mezclado en forma inadmisible documentos del «hard law» con aquéllos del
«soft law» y con otros que carecen de cualquier efectividad juridica.*> Adicionalmente, se alega
que se impongan de forma inadmisible obligaciones de conducta y de proteccion del Estado a
actores privados.® Por el contrario, muchos promotores de las normas consideran que precisa-
mente la compilaciéon sucinta y transparente —realizada con base en documentos selectos y
relevantes— de aquellas obligaciones que afectan o afectarian las actividades empresariales en
cuanto al respeto, la proteccion y la promocion de los derechos humanos es un paso util en la
direccion correcta, que puede facilitar a las empresas responder adecuadamente a las exigencias
complejas en el ambito de los derechos humanos.*

VI Cddigos de conducta voluntarios - el Pacto Mundial

En el ambito de las relaciones econdmicas internacionales se ha desarrollado toda una serie de
normas y codigos de conducta por iniciativa de Estados, organizaciones internacionales e incluso
por empresas privadas y organizaciones no gubernamentales (ONG), sobre todo como resultado de
la discusion sobre la responsabilidad social corporativa (RSC). Al principio éstos se originaron en
relacion con regimenes represivos como Sudafrica y la discriminacion en Irlanda del Norte.*® De
estos codigos de conducta resultan compromisos voluntarios de las empresas en las relaciones
econdmicas internacionales.”’

Un ejemplo destacado de las multiples iniciativas voluntarias de la Corporate Citizenship
representa el «Pacto Mundial». A diferencia de las normas antes mencionadas, en el caso del Pacto
Mundial no se trata de un reglamento negociado por los Estados miembros. En efecto, el
establecimiento de los principios se debio fundamentalmente a la iniciativa de Kofi Annan, a la
sazon secretario general de la ONU, quien sefial6 al Pacto Mundial como una «iniciativa que debe
garantizar un crecimiento sostenible en el contexto de la globalizacion promoviendo un catalogo
de valores de validez universal, que tienen una importancia crucial para satisfacer las necesidades
socioecondmicas de todas las personas ahora y en el futuro». Con la resolucion «Towards global
partnership», aprobada por unanimidad a finales de 2000 por la Asamblea General de la ONU,
¢sta apoy6 en forma general la idea de una mayor cooperacion entre las Naciones Unidas y el
sector privado.*® Parte del Pacto Mundial no son primordialmente instituciones publicas, sino
empresas, confederaciones de patronales y de trabajadores, y organizaciones no gubernamentales
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de la sociedad civil.*” A la fecha mas de 3.700 empresas han asumido los diez principios relativos
a derechos humanos, estandares laborales, proteccion del medio ambiente y lucha contra la
corrupcion. A través de informes anuales, reuniones de redes y conferencias internacionales se
intercambian experiencias positivas.”® Sobre todo las organizaciones no gubernamentales hicieron
desde un principio comentarios criticos sobre el Pacto Mundial. Norman Weil} sefiala que las ETN
siempre habrian rechazado reglas y sanciones vinculantes y solo aprobaron el Pacto Mundial,
«después de que este se habia convertido en un instrumento desdentado».”’ A mediados de 2005 y
después de reiteradas criticas se desarrollaron nuevos mecanismos de control en el marco del
pacto, que en casos especialmente graves prevén incluso la posibilidad de la exclusion del
mismo.

El Pacto Mundial se entiende como un foro de didlogo y aprendizaje con orientacién
pragmatica y abierta a la integracion de las empresas como coadyuvantes en el trabajo de las
Naciones Unidas y sus organismos especializados en cuanto a la realizacion de los derechos
humanos y otros intereses de la comunidad internacional de Estados.”> Hasta ahora las modifi-
caciones de los principios y otras decisiones del Pacto Mundial se han introducido después de
procesos consultivos transparentes con los miembros en la Cumbre de Lideres del Pacto
Mundial.”* En total todos los procedimientos del Pacto Mundial se caracterizan por una
normatividad pronunciadamente pragmatica y poco burocrética.

Podemos considerar que los cddigos de conducta aqui sefialados constituyen un indicio de que
las fronteras entre los mecanismos de control obligatorio y los juridicamente no vinculantes en el
sistema internacional son cada vez mas borrosas.”> No obstante, habra que partir de que las
normas de conducta por si solas no representan una base para fundamentar la subjetividad
juridico-internacional de empresas transnacionales y con ello la responsabilidad juridico-
internacional directa.

VIl Resultado provisional: responsabilidad limitada directa de las ETN segun el
derecho internacional

Hasta el momento, no se puede considerar a las ETN sujetos del derecho internacional por lo que
tienen una vinculacion limitada a dicho derecho. Sin embargo, se puede perseguir a sus empleados
en caso de haber perpetrado delitos internacionales (genocidio, crimenes de lesa humanidad,
crimines de guerra). Pero en cuanto a la gran mayoria de otras violaciones de derechos humanos,
ni las ETN como unidades ni sus empleados tienen una obligacién directa en el marco de los
respectivos convenios de derechos humanos. En consecuencia no se los puede responsabilizar por
incurrir en violaciones de los derechos humanos ante tribunales internacionales o regionales de
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derechos humanos. Si bien hasta la fecha y conforme a la doctrina dominante no se puede hablar
de un efecto directo de los derechos humanos hacia terceros, es decir, de una vinculacion
inmediata de actores privados a los derechos humanos, los enfoques que se presentan en la
doctrina juridico-internacional y la practica jurisprudencial estadounidense muestran que la discu-
sion juridico-internacional se encuentra en movimiento y se discuten enfoques alternativos que
tienen una aceptacion parcial en la practica juridica.

VIl La responsabilidad de los Estados ante las violaciones de derechos humanos
cometidas por actores privados

Ante la vinculacion limitada de las empresas al derecho internacional surge con mds urgencia la
cuestion de como se puede responsabilizar a los Estados con respecto a las actividades de “sus”
empresas. En el caso de la conducta de una empresa transnacional que tiene su sede central en un
pais y viola los estdndares de los derechos humanos mediante una filial en otro, se podria
responsabilizar (judicial y politicamente) por las violaciones de derechos humanos cometidas por
la empresa tanto al Estado de origen como al Estado huésped. Para ello se tendria que imputar la
actuacion privada al Estado, lo que solamente es posible bajo ciertas condiciones.

1  Los principios de la responsabilidad de los Estados

Hay disposiciones generales juridico-internacionales de la responsabilidad de los Estados que
resultan de la jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia (CIJ) en La Haya, sobre todo del
borrador de la International Law Commission (ILC) para un convenio de la ONU sobre la
responsabilidad de los Estados.”® Aunque el borrador del convenio de la ONU no tiene ninguna
vinculatoriedad juridico-internacional, si resume la practica internacional existente y por tanto se
puede valorar como un indicio de la conviccion juridica vigente comun de los Estados.”” De
acuerdo con ello la responsabilidad de los Estados procede si una actuacion u omision imputable
al Estado viola las obligaciones juridico-internacionales de ese Estado.”® La consecuencia juridica
de la responsabilidad del Estado puede consistir en la reparacion por el Estado violador o en el
derecho a tomar contramedidas.”

Aparte de la pregunta de cudndo ocurre un «internationally wrongfull act» (acto
internacionalmente ilicito), todo depende de la definicion del acto imputable al Estado («act of
stater).'® Por principio la actuacién meramente privada no es imputable al Estado.'”’ En
consecuencia al Estado se le imputa en primer lugar la actuacion de sus o6rganos (Art. 5 del
borrador de la ILC). El borrador del convenio regula en diferentes lugares bajo qué circunstancias
procede la imputacion del actuar privado. Conforme al art. 7 la accién de actores privados como
organos de una persona juridica no publica también es imputable al Estado cuando los actores
ejerzan funciones publicas, que les fueron transferidas acorde al derecho internacional. Esta norma
se aplica, por ejemplo, a la problematica de los servicios militares privados o en el caso de
empresas aéreas que se encargan del transporte ilegal de detenidos.'® Por tanto, si una empresa
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multinacional actia por encargo de un Estado como su «brazo alargado» cabe una imputacion del
acto conforme al derecho internacional.

Conforme al art. 8 del borrador de la ILC también procede la imputacion de la actuacion
privada en los casos en que actores privados sin la transferencia oficial de funciones soberanas del
Estado asumen de facto estas funciones soberanas para el Estado o si se asumen funciones cuasi-
publicas como de érganos de hecho. Pero en este caso la imputacién estd muy condicionada.'®
Porque para efectuar la imputacion conforme al art. 8 del borrador de la ILC hay que demostrar
que el Estado dio instrucciones concretas para la actuacion en cuestion o pudo ejercer el control
directo sobre el actuar privado. En su decision sobre las actividades paramilitares de los contras en
Nicaragua, que recibieron el apoyo de Estados Unidos, la Corte Internacional establecio requisitos
muy exigentes para tal imputacion.'® A pesar de que la CIJ considerd como probado que Estados
Unidos financi6 al grupo rebelde de los contras, planed sus acciones y apoyo su realizacion, segin
su opinion la actuacion de dicho grupo rebelde no era imputable a Estados Unidos en el sentido
juridico-internacional.'” Segin la CIJ falté la prueba de que los Estados Unidos ejercian el
control efectivo sobre las actividades militares de los contras.'” Sin embargo, la Corte constaté
que Estados Unidos viol6 obligaciones propias del Estado ante Nicaragua por el apoyo a ese grupo
rebelde. Por tanto, una eventual responsabilidad del Estado por una actuacion no publica resulta
unicamente de la imputabilidad juridico-internacional de la conducta institucional. Si bien la
instancia de apelacion del tribunal sobre Yugoslavia en su decision ha reducido explicitamente los
requisitos para responsabilizar a los Estados por la actuacion privada y Uinicamente exige ejercer
un control general («overall control») del Estado'”’, con ello se gana poco con respecto a las
violaciones de derechos humanos por las empresas. Porque, segun esto, tampoco hay una
vinculacion al derecho internacional en el caso de apoyo meramente financiero o de asesoria del
Estado para actividades empresariales, que conllevan violaciones de derechos humanos.'*®

2  El principio de buena vecindad y «due diligence» (deber de diligencia)

A pesar de que no se pueda imputar al Estado una actuacion privada como un acto publico, si
puede resultar una responsabilidad del Estado con respecto a las violaciones del derecho por
actores privados. Por ejemplo, la Corte Internacional de Justicia responsabilizo al Estado irani por
una toma de rehenes efectuada por actores privados en la embajada estadounidense en Teheran,
porque Irdn — infringiendo sus obligaciones—habia omitido emprender medidas adecuadas, bien
para evitar la ocupacion de la embajada, bien para acabar con la toma de rehenes lo mas pronto
posible.'” Segun esta jurisprudencia es posible responsabilizar a un Estado por actos privados, si
no ha cumplido con su deber de diligencia para evitar una violacion del derecho internacional por
actores privados o de reaccionar oportunamente ante tal acto infractor.

La responsabilidad de los Estados no la ocasiona el accionar privado en si, mas bien resulta de
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las medidas omitidas o insuficientes del Estado para evitar o castigar la violacién del derecho.'"
Soélo procede si existe un deber de proteccion del Estado conforme al derecho internacional. En
este contexto hay que sefalar, que las decisiones de la CIJ, donde aplica el concepto de «due
diligence», se refirieron inicamente a casos en que se afectaron los derechos de extranjeros, el
deber de neutralidad o las relaciones diplomaticas y consulares. Asimismo, cabe sefialar que en
cuanto a otras materias juridicas no existe una jurisprudencia sobre la cuestion del «due
diligence». Por tanto, hay que poner en duda, que realmente se trate de un principio general del
derecho internacional.'"!

Tampoco se puede referir al principio de la buena vecindad para la vinculacién de empresas
multinacionales al derecho internacional. A este principio se invoca en el contexto de impactos
ambientales transfronterizos, segiin lo cual paises vecinos tendrian la obligacion de considerar
debidamente el interés mutuo por un medio ambiente no contaminado. Se trata de un resultado del
principio de la soberania. Tanto el predmbulo, como el art. 74 de la Carta de las Naciones Unidas,
como la Declaracion de Relaciones Amigables («Friendly Relations Declaration», GA Res. 2625
XXV) incluyen una referencia a este principio. Pero hay que dudar que de esto se puedan deducir
obligaciones y derechos especificos para la proteccion ambiental.

Cabe destacar que ambos principios solo tienen validez entre Estados, es decir, en un juicio
unicamente un Estado puede alegar ante otro Estado el principio de la buena vecindad o el «due
diligence». Por ello, estos principios tienen escasa importancia para las victimas de violaciones de
derechos humanos que aspiran a un analisis y reflexion critica y a la reparacion de la injusticia
sufrida.

IX  Obligaciones de proteccion por parte del Estado conforme a las disposiciones
sobre derechos humanos

Se parte del principio de que todos los derechos humanos imponen obligaciones a los Estados
como destinatarios de las normas en derechos humanos. Dichas obligaciones se subdividen en tres
niveles: deberes de respecto, deberes de proteccion y deberes de cumplimiento.''?

Es decir, los derechos humanos no son s6lo derechos defensivos, sino también puede proceder
un mandato protector del Estado. Tanto en la Convencion Europea de los Derechos Humanos
(CEDH) como en la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos (CIDH) se encuentran
tales obligaciones. En el art. 2 (1) del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
(PIDCP) se establece que los Estados tienen la obligacion de «respetar» los derechos reconocidos
en el pacto «y garantizarlos [...] para todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén
sujetos a su jurisdiccion». En el art. 2 (2) y (3) del PIDCP se obliga a los Estados miembros de
transponer estos derechos en derecho nacional y a facilitar recursos juridicos contra violaciones
del derecho. Tales deberes de proteccion resultan también de otros tratados internacionales.'"” De
esto se puede deducir, que la obligacion de proteger los derechos humanos abarca, por un lado, la
obligacion de proteger al individuo contra intromisiones de terceros en su posicion juridica, es
decir, una obligaciéon de prevenir y, por otro, de sancionar violaciones de derechos humanos
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cometidas, es decir, una obligacion de facilitar recursos de proteccion juridica. '™

También el relator especial de la ONU John Ruggie, en su informe sobre la responsabilidad
que guardan los Estados sobre las empresas y después del extenso andlisis de diez tratados
internacionales sobre la proteccion tanto de derechos humanos civiles y politicos como econd-
micos y sociales, y de las recomendaciones y comentarios de los «treaty bodies» llega a la
conclusion que una serie de tratados internacionales impone a sus Estados miembros directa o
indirectamente la obligacion de evitar la violacion de derechos humanos por terceros.'

De esta forma las obligaciones con respecto a los derechos humanos no se aplican
directamente a las ETN, sino indirectamente por los poderes, en cuyo territorio actian.''® Por
tanto, conforme a esta tendencia, se compromete en primer lugar a los Estados en cuyo territorio la
empresa tiene actividades. Hay que mencionar que estos deberes de proteccién en un principio
pueden tener validez tinicamente entre la respectiva autoridad y los ciudadanos en su territorio. En
cuanto a la violacion de derechos humanos cometida por empresas, los Estados por principio
tienen la obligacion de proteger a sus ciudadanos ante tales violaciones.'"”

1  Derechos humanos de la primera generacién

Indudablemente existen deberes de proteccion del Estado en cuanto a los derechos humanos
civiles y politicos. Por ejemplo, el PIDCP norma la obligacion del Estado de impedir que las ETN
difulten la afiliacion de sus empleados a sindicatos.'"™ Con respecto a los deberes preventivos de
proteccion, la Comision de Derechos Humanos (CDH) en sus Comentarios Generales (General
Comments) y en diferentes contextos ha profundizado en que los Estados también deben evitar la
violacion de derechos humanos, por ejemplo, el derecho a la vida o el derecho a una esfera
privada protegida.'” A pesar de que los Comentarios Generales de la Comisién de Derechos
Humanos, al igual que comentarios y recomendaciones de los otros llamados «treaty bodies», no
tienen una vinculatoriedad juridico-internacional, conforme a la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, los Estados
que se han adherido a un mecanismo de derechos humanos tienen la obligacion de garantizar y
proteger los derechos civiles y politicos.'?’ Adicionalmente, los dos tribunales establecieron que
las obligaciones de los Estados en lo que se refiere a derechos humanos incluyen en el caso de
violaciones de los mismos el esclarecimiento suficiente de los hechos y la puesta a disposicion de
una via juridica para la reclamacion.'*’
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2  Derechos humanos de la segunda y tercera generacién

También existen deberes de proteccion del Estado con respecto a los derechos humanos de la
llamada segunda y tercera generacion, tal como estan normados en el Pacto Internacional sobre los
Derechos Econoémicos, Sociales y Culturales (PIDESC),'* en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos y en otros convenios de la ONU. Incluyen sobre todo el derecho al trabajo, el
derecho a la salud, el derecho al agua, el derecho a la educacién y el derecho a la vivienda.

La justiciabilidad de estos derechos ante los Estados se pone en duda argumentando que ni el
PIDESC ni otros convenios que protegen los DESC establecen un procedimiento de queja al cual
las partes firmantes se hayan sometido.'” Ademas se alega contra la posibilidad de la
justiciabilidad individual de los DESC, ya que los gastos que causaria el cumplimiento de estos
derechos y debido a su naturaleza éstos no serian justiciables.'**

Sin embargo, Jacob Schneider sefiala con razon que en el caso de los art. 2, parrafo 2 y art. 3
del PIDESC se trata de obligaciones vinculantes para los Estados que deben entrar en efecto
inmediatamente. La discriminacion en el dmbito de los derechos econdmicos y sociales ya la
investigaron diferentes 6rganos de control de los derechos humanos en procesos de quejas
individuales y con ello si seria posible afirmar su justiciabilidad, esto es por lo menos como deber
del Estado garantizar los DESC sin discriminacion.'*> Ademas los derechos econdmicos y sociales
son justiciables a escala internacional si existe una reclamacion indirecta articulada con las
garantias procesales segln art. 14, parrafo 1 PIDCP. En este caso el asunto inmediato del proceso
es la inobservancia de las garantias procesales fundamentales, por parte de un tribunal nacional en
el marco de un juicio relacionado con derechos laborales o sociales.'”® Ademas, también se
defiende el criterio que en cuanto a las obligaciones centrales, que resultan de los derechos
particulares del pacto para los Estados firmantes, existe la presuncion rebatible de su
justiciabilidad.'” Los Estados firmantes pueden rebatir esta presuncion, si en el proceso ante el
correspondiente organo internacional de control demuestran haber empleado todos los recursos a
su alcance para cumplir la respectiva obligacion central, asignandole prioridad.

Si bien por lo general los derechos econdmicos, sociales y culturales més que los derechos
civiles y politicos requieren medidas publicas afirmativas, en este contexto se trata inicamente de
una distincion gradual y no categérica. Como ya mencionamos anteriormente, vale el principio
que todos los derechos humanos, también los DESC, imponen deberes de proteccién a los
Estados.'” Segin el criterio de la Comisién sobre los Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales (CDESC; Commitee on Economic, Social and Cultural Rights, CESCR), los Estados
miembros del PIDESC tienen la obligacién de impedir que actores privados violen los derechos
normados en el pacto. Por ejemplo, en cuanto al derecho al agua, la CDESC establecié la
obligacion de los Estados de evitar que terceros restrinjan el acceso general y equitativo al
agua.'” Seglin la CDESC una omision de tales medidas de proteccion puede representar una
violacién del derecho por el propio Estado.'*® Estas determinaciones, por si solas, sin
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vinculatoriedad juridico-internacional, se confirman gracias a una serie de decisiones de tribunales
internacionales, donde se plasma el deber que tiene un Estado de proteger los DESC ante la
violacidén cometida por terceros.

De igual manera, diferentes fallos de las cortes regionales de derechos humanos hablan en
favor de la existencia de un deber de proteccion del Estado con respecto a la violacién de los
DESC por terceros. Si bien en estas decisiones las obligaciones protectoras del Estado no se
deducen directamente del Pacto Internacional sobre los Derechos Econdémicos, Sociales y Cultu-
rales u otros convenios para la proteccion de los DESC, las cortes presuponen deberes de protec-
cion del Estado cuando existen violaciones tipicas de los DESC por parte de actores privados. Aln
cuando ubican estos deberes de proteccidon —con cierta inconsecuencia— en los derechos huma-
nos civiles como el derecho a una esfera privada y una vida familiar protegida, de hecho se
abordan las obligaciones protectoras del Estado ante las violaciones de los DESC.

Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en el caso Guerra vs. Italy respon-
sabiliz6 al Estado italiano por haber descuidado su deber de proteccion, porque 150 personas
resultaron heridas debido a la explosion de una fabrica de fertilizantes y sus consiguientes
emisiones.””' En este incumplimiento del deber de proteccion, la corte vio una violacién del
derecho a la vida privada y familiar. Italia deberia haber defendido estos derechos ante las
emisiones nocivas y las explosiones.

En el caso Lopez Ostra vs. Espafia la administracion local autorizo la construccion de una
fabrica, cuyas emisiones causaron graves problemas de salud en los demandantes. El Tribunal
Europeo de Derechos Humanos determind la responsabilidad del Estado espafiol por estas
violaciones, porque no habia cumplido suficientemente con su deber de garantizar el derecho a la
vida privada y familiar (art. 8 Convencion Europea de Derechos Humanos).'*

La Comision Africana determind en el caso SERAC que el gobierno nigeriano violo el
derecho de los demandantes a la salud, la vida, la alimentacién, un entorno y una vivienda
adecuadas y al libre acceso al bienestar y los recursos naturales, porque no protegio a la poblacion
nigeriana ante la violacion de sus derechos por parte de las empresas petroleras.'*

En el caso Yanomami vs. Brazil"** la Comision Interamericana de Derechos Humanos
determind, entre otras cosas, que existe la obligacion del Estado de facilitar atencion médica
preventiva y curativa, para evitar o limitar dafios a la salud causados por terceros. En el caso
Mayagna (Suma) Awas Tingni Community vs. Nicaragua'®> la Corte Interamericana de Derechos
Humanos vio una violacion de los deberes de proteccion en la omision del gobierno de proteger
los derechos de propiedad de una comunidad indigena ante la intervencion de empresas
extranjeras.

3 Restriccion de la responsabilidad de los Estados: la prueba del «due diligence» (deber de
diligencia)

Dado que el programa de obligaciones del Estado anteriormente sefialado para la proteccion de los
derechos humanos es muy extenso, segun la jurisprudencia de varios tribunales internacionales no
se debe responsabilizar a un Estado por cualquier violacioén de los derechos humanos cometida por
actores privados. No es posible imputar cualquier actuacion privada que afecte los derechos
humanos, de una u otra forma, a érganos del Estado. De la responsabilidad que tienen los Estados
con respecto al actuar de las empresas no puede derivar u originar un control absoluto de toda
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actividad privada para prevenir cualquier violacion de derechos humanos. Tomando por sentado
que seria algo inviable en la practica, tampoco sirve a los derechos humanos exigirlos de un
Estado cuyo deber es, de todos modos, «proteger» a sus ciudadanos de la perpetracion de
cualquier injusticia.

Un Estado tiene que asumir la responsabilidad de la violacion de derechos humanos por parte
de terceros privados Unicamente —y unicamente en este caso comete ¢l mismo una violacion de
derechos humanos— si descuid¢ la diligencia necesaria para cumplir con sus deberes de Estado en
relacion con la proteccion de los derechos humanos. Por tanto, hay que someter la responsabilidad
de los Estados a la prueba ya descrita del «due diligence» (deber de diligencia). Determinante en
este sentido fue la decision de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras."*® En esta decision la Corte determiné que atin cuando no se
pueda demostrar que un Estado es responsable de violaciones de derechos humanos, aunque ¢l
mismo las cometiera directamente, sigue siendo responsable por omision; esto es, por no evitar
estas violaciones con la debida diligencia o no reaccionar ante ellas. En el caso concreto la CIDH
sentencid que Honduras tiene la responsabilidad directa por la desapariciéon de muchas personas
en los afios 1981-1984, ya sea porque ordend la desaparicion o porque al menos la tolero.
Conforme a esta decision un Estado tiene que emprender todas las medidas razonables para
impedir violaciones de derechos humanos y ademas tiene que dedicarse seriamente al
esclarecimiento de los crimenes. La Corte incluye entre estas medidas no solamente emplear
recursos juridicos, sino todas las «medidas politicas, técnico-administrativas y culturales»."’
Otros tribunales de derechos humanos se han orientado por esta regla en diferentes decisiones'®
sin clarificar una cuestion: cuando se puede hablar de medidas suficientes.

4  El contenido de los deberes de los Estados

Orientandose en el informe del relator especial de la ONU, Ruggie, en un estudio de FoodFirst

Information and Action Network (FIAN) y Brot fiir die Welt (Pan para el mundo) y en una

investigacion de amnistia internacional *” los deberes de proteccion de los Estados en cuanto a la

violacidn de derechos humanos se pueden describir de la siguiente manera:
> La obligacion de dictar normas efectivas, que regulen la conducta de las empresas:'** Por
un lado hay que prohibir y castigar la violacion de los derechos humanos (discriminacion,
trabajo forzoso, trabajo infantil, condiciones laborales inhumanas). Por otro hay que crear
las condiciones juridicas marco, que encaucen grandes proyectos econdémicos como la
construccion de presas, la explotacion de materias primas o la instalacion de grandes
centros de produccidn y que garanticen el respeto de los derechos humanos.

> La obligacion de desarrollar mecanismos efectivos de control:'*' Hay que establecer
mecanismos de control que aseguren, por ejemplo, el cumplimiento de estandares laborales
y ambientales, a la par del acceso suficiente a agua, alimentacion o atencion de la salud.

> La obligacion de castigar violaciones de derechos humanos:'* Por un lado hay que
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facilitar recursos juridicos y vias judiciales, que posibiliten la reclamacion por violaciones
de derechos humanos cometidas por empresas. Por otro el Estado tiene la obligacion de
investigar suficientemente las violaciones de derechos humanos cometidas a través de sus
organos y encaminar una sancion. Si se han violado derechos humanos politicos y civiles,
los Estados tienen la obligacion de facilitar recursos juridicos oportunos u otros
procedimientos para la sancion de la violacion y para la reparacion. De ello puede resultar
tanto la obligacion de iniciar un proceso penal como de dictar sanciones juridico-
administrativas, en cuyo marco se pueden demandar judicialmente las respectivas
violaciones.

> La obligacién de facilitar mecanismos de indemnizacion:'® Las indemnizaciones se
entienden aqui en un sentido amplio e incluyen tanto indemnizaciones financieras como la
reparacion manifiesta en disculpas publicas, modificacion de leyes, la restitucion de
estados de posesion anteriores, etc. y la garantia que no habran de repetirse las violaciones.

> La obligacién de implementar una politica econdmica (de fomento), que considere tanto
aspectos de los derechos humanos fundamentales como la sustentabilidad social y
ecologica.'**

Estas obligaciones se dirigen tanto al Estado donde se da la violacion del derecho, como al Estado
donde la empresa responsable tiene su sede central. Pero hay que subrayar que hasta la fecha estas
obligaciones no tienen una vinculatoriedad juridico-internacional. Como ya se establecio, debido a
estructuras administrativas y judiciales deficientes, los Estados donde se realiza la violacion del
derecho frecuentemente encuentran dificultades para cumplir con sus obligaciones en materia de
derechos humanos ante empresas dispuestas a invertir. Ello no deberia llevar a eximirlos de su
responsabilidad. Estudios que buscan establecer el impacto que tienen los yacimientos de materias
primas en las regiones de conflicto han mostrado que el impacto positivo o negativo de dichos
yacimientos en una region depende en gran medida de la existencia de estructuras publicas que
limiten la corrupcién e instrumenten una politica econdmica orientada al bien comun.'* Por tanto,
es indispensable que los Estados, donde las violaciones de derechos humanos mas graves son
aquéllas cometidas por empresas, desarrollen condiciones marco que impidan, dificulten o, por lo
menos, sancionen adecuadamente tales crimenes.

5 Derechosy obligaciones extraterritoriales de los Estados
a) Introduccion

Los deberes de proteccion que acabamos de formular se aplican en primer lugar a los Estados en
cuyo territorio actua una empresa, es decir, por cuyo orden juridico esta sujeta a derechos y
obligaciones. Las empresas se someten de diferentes formas al orden juridico de un Estado. Una
ETN se considera una empresa alemana, si tiene su sede central en Alemania. Sin embargo, una
filial de esta empresa no estd sometida a la jurisdiccidon alemana si actia en un Estado tercero. Por
tanto, es cuestionable hasta qué punto los Estados considerados huésped también tienen la
obligacion de proteger los derechos humanos fuera de su territorio o incluso si deberian aplicar el
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derecho extraterritorialmente al tenor del cumplimiento de los derechos humanos por las
empresas. Contra los deberes extraterritoriales de los Estados se puede aducir el principio de
soberania de los Estados, segun el cual, el territorio de un Estado por principio es intocable para
otros Estados y ningun Estado debe intervenir en el territorio y las tareas soberanas de otro Estado,
es decir, tampoco en la aplicacion e imposicion de su marco juridico.

b) Obligaciones extraterritoriales o internacionales para la proteccion de los derechos humanos

En primer lugar hay que constatar, que no se deben confundir las obligaciones extraterritoriales de
proteccion de los derechos humanos con la obligacion de aplicacion extraterritorial del derecho.
Sefialando la validez universal de los derechos humanos se establece que una restriccion de la
proteccion de los derechos humanos de un Estado dado a su territorio es inadmisible.'*® Para ello
se alega al texto del art. 2 (1) PIDESC, segun el cual los Estados firmantes tienen la obligacién de
observar los derechos establecidos «en lo individual y a través de la cooperacion internacional».
Ademas, en ningin lugar se restringe la validez de los DESC al territorio de un Estado
miembro.'*” Segun el criterio de algunos comentaristas, tales obligaciones tampoco entran en
conflicto con el principio de soberania, porque no se ejerceria una jurisdiccion directa, sino,
Ginicamente, se fundamentarian determinadas obligaciones de conducta.'*® Si bien estos autores
admiten que el alcance de estas obligaciones extraterritoriales es poco claro y que, sobre todo, no
existe una jurisprudencia pertinente, parten de la obligacion permanente de los Estados de cumplir
con su triada obligatoria de respetar, proteger y satisfacer los derechos humanos también en el
marco de su compromiso internacional.'* Conforme a ello ninguna actuaciéon del Estado —
tampoco la extraterritorial en su expresion de la cooperacion para el desarrollo— deberia violar
los derechos humanos.

De la triada obligatoria de los derechos humanos se deducen diferentes obligaciones. Por
ejemplo, de la obligacion de respetar se deduce que un Estado no deberia violar los DESC de un
ciudadano de otro Estado decretando un embargo de alimentos; ™ de la obligacion de proteger se
deduce el deber de los Estados de regular y controlar las empresas en cuanto a su conducta
extraterritorial y, dadas las circunstancias, demandarlas incluso judicialmente si violan los
derechos humanos. Adicionalmente el deber de proteccion arrojaria la obligacion de los Estados
de abogar por el respeto y el fomento de los derechos humanos en el marco de su membresia en
organizaciones supranacionales como el Banco Mundial o la Organizacion Mundial del Comercio
(OMT) y no apoyar proyectos que puedan causar violaciones de los derechos humanos.”' Segiin
esto los deberes de cumplimiento conllevan la obligacion de los Estados de ofrecer ayuda para el
desarrollo u otras formas de apoyo financiero.'**

Las obligaciones aqui descritas afectan en algunos casos los derechos de individuos, pero por
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lo general afectan también las condiciones de vida generales prevalecientes. Sobre todo es
problemadtica la imposicidn judicial, porque hasta la fecha las obligaciones son s6lo formulaciones
vagas, que se consideran como posibles directrices del actuar del Estado. Asi lo ven también los
autores, por lo que se propone hablar mas bien de directrices politicas internacionales y no de
obligaciones extraterritoriales.'>

c) Aplicacion extraterritorial del derecho

Por aplicacion extraterritorial del derecho se entiende la aplicacion que un Estado haga del
derecho nacional a circunstancias que van mas alla de sus propias fronteras o que hayan sucedido
sin tener relacion alguna con el Estado propio en el territorio de otro Estado. Por tanto, es
controvertido y objeto de numerosos discursos sobre qué manera y con qué alcance un Estado
conforme al derecho internacional puede aplicar su derecho nacional a situaciones fuera de su
territorio.'>*

En el contexto de la responsabilidad de las empresas transnacionales surge la problematica de
la aplicacion extraterritorial del derecho, en el sentido que representa una posibilidad de demandar
judicialmente a empresas en Europa o Norteamérica por violaciones de derechos humanos
cometidas en paises del sur. De esta manera se pueden aprovechar los sistemas juridicos
relativamente bien desarrollados de los Estados del norte.

Contra el derecho resp. el deber de aplicar extraterritorialmente el derecho se puede alegar el
principio territorial como manifestacion de la soberania de los Estados. En principio un Estado
solo puede ejercer funciones publicas, en el sentido de la regulacion a través de la legislacion, la
accion administrativa o la persecucion penal, ante las actividades de actores privados en su
territorio. Esto también es valido en el caso de la politica de derechos humanos. A pesar de ello
desde hace un tiempo se ha reconocido que igualmente corresponde a la soberania de un Estado
aplicar extraterritorialmente su derecho, mientras ello no contravenga el derecho internacional.'>

La jurisdiccion extraterritorial diferencia entre «jurisdiction to prescribe» (creacion juridica),
«to adjudicate» (aplicacion juridica) y «to enforce» (ejecucion juridica). Las condiciones en las
cuales los Estados pueden actuar extraterritorialmente dependen de la respectiva categoria.

Puntos de referencia fundamentales para la legislacion extraterritorial, es decir, de una
creacion juridica a partir de la cual legisladores nacionales pretenden regular circunstancias y
conductas en otros Estados, son hasta la fecha el principio territorial y el principio de
nacionalidad. Ante la politica estadounidense frente Cuba, que con leyes nacionales (el llamado
«Blocking Statutes») prohibe a las filiales extranjeras de empresas estadounidenses el comercio
con Cuba, parece oportuna una interpretacion restrictiva. Otro ejemplo de creacion juridica
extraterritorial es el establecimiento de sanciones econdmicas comerciales unilaterales e
indirectas. Por ejemplo, el decreto «Cuban Liberty and Democratic Solidarity Act 1996» conlleva
la posibilidad de demandar judicialmente ante tribunales estadounidenses y negarles la visa a
ciudadanos de Estados terceros que se hayan beneficiado de posesiones expropiadas por el
gobierno cubano.'™® Problemas similares se presentan con cierta frecuencia en la aplicacion
juridica de la Comunidad Europea. También Alemania ha aplicado su derecho de competencia a

153 Ibid., p. 184.

154 Véase por ejemplo Werner Meng, Extraterritoriale Jurisdiktion im offentlichen Wirtschaftsrecht (Jurisdiccion
extraterritorial en el derecho econdémico publico), 1994; Karl Matthias Messen, Extraterritorial Jurisdiction in
Theory and Practice, 1996; Oscar Schachter, International Law in Theory and Practice, 1991, p. 250 ss.

155 La Corte Internacional Permanente de Justicia determin6 ya en 1927 en el caso Lotus: «In these circumstances,
all that can be required of a State is that it should not overstep the limits which international law places upon its
jurisdiction; within these limits, its title to exercise jurisdiction rests on its sovereignty.» (Turkey v. France, PCIJ,
Ser. A, No. 10, 1927). Por otro lado se constata, que los Estados solamente pueden aplicar su jurisdiccion
extraterritorialmente si existe una regulacion internacional que les conceda derecho a ello. La primera opinion se
puede considerar probablemente como dominante, pues es la que va mas acorde con el principio de soberania.
Resumiendo: Oskar Schachter, International Law in Theory and Practice, 1991, p. 252.

156 Helms-Burton Act, publicado en: ILM 35 (1996), 357; véase también Iran-Lybia Sanctions Act, publicado en:
ILM 35 (1996), 1273.



practicas extranjeras restrictivas, dado que estas practicas extranjeras entorpecian la competencia
interna."”” Estos ejemplos muestran claramente la problematica de la aplicacién extraterritorial
del derecho.

Con respecto a la aplicacion extraterritorial del derecho por tribunales nacionales, en el
derecho penal se reconoce que el derecho de un Estado puede aplicarse a circunstancias
extraterritoriales; ain cuando en este caso se necesita un punto de referencia nacional. Por
ejemplo, el derecho penal de muchos Estados ya se puede aplicar si la victima o el inculpado tiene
la nacionalidad del Estado en cuestion, aunque el hecho haya ocurrido completamente fuera de la
jurisdiccion del Homestate («passive personality principle» — principio de personalidad pasiva).

Siempre y cuando exista tal punto de referencia, la aplicacién extraterritorial del derecho
puede considerarse en todo caso conforme con el derecho internacional. Con respecto a la
ejecucion juridica («jurisdiction to enforcey), ésta también incluye, junto con la ejecucion judicial
del derecho propio, las medidas del ejecutivo, con las cuales se impone el derecho nacional ante
actores extranjeros.”>® Se refiere por ejemplo a la revocacion de licencias, de subsidios o a la
retirada de convenios. En este contexto existe la clara prohibicion para funcionarios extranjeros de
actuar sin permiso en el territorio de otro Estado.

En el derecho penal internacional no se requiere en absoluto ningin punto de referencia. Aqui
se ha impuesto el principio universal («universal jurisdiction»). En el caso de los crimenes mas
graves contra el derecho penal internacional también se puede decir que dichos crimenes son el
punto de referencia para todos los Estados. Con buenos argumentos también se defiende el criterio
segun el cual el principio de derecho universal deberia proceder en demandas civiles de indem-
nizacion por los més graves crimenes de derechos humanos.'”® Sin embargo, en Europa la Con-
vencion de Bruselas se opone a la aceptacion irrestricta del principio universal en procesos civiles,
ya que pone limites a la aplicacion extraterritorial del derecho de los Estados miembros entre si.'®
Un consenso unanime comparable al que existe sobre el derecho penal internacional todavia no
existe ni en la doctrina juridico-internacional ni la practica internacional de los Estados.

En resumen: Por lo general se permite a los Estados una actuacion extraterritorial inicamente
en aquellos casos en los cuales tengan un punto de referencia legitimo. Con respecto a crimenes
contra el derecho internacional, en el derecho penal se ha impuesto—junto con los principios de la
territorialidad y la nacionalidad— el principio del derecho universal. Con buenos argumentos, la
aplicacion de este principio universal también puede justificarse para procesos de indemnizacion
de orden civil por violaciones de los derechos humanos. Conforme a lo anterior, en un proceso
penal ante tribunales nacionales se puede responsabilizar aunque no exista una relacion nacional a
empleados de una empresa por crimenes del derecho internacional.

d) ElAlien Tort Claims Act (ATCA)

La jurisprudencia estadounidense en el contexto del Alien Torts Claims Act tiene un rol
protagdnico en cuanto a la aplicacion extraterritorial del derecho en el &mbito del derecho civil. En
el marco del ATCA extranjeros pueden presentar demandas ante tribunales estadounidenses por
violaciones del derecho y pueden reclamar indemnizaciones basdndose en «derecho internacio-
nal.'®! Similar al derecho delictivo aleman, en este caso se trata de un instrumento de indemni-

157 David J. Gerber, The Extraterritorial Application of the German Anti-Trust Laws, AJIL, 77, 1983, p. 756 ss.

158 Ibid., p. 257.

159 Entre otros: Donald F. Donovan/Anthea Roberts, The Emerging Recognition of Universal Civil Jurisdiction,
AJIL, 100, 2006, p. 142 ss. Un resumen con respecto a la jurisdiccion nacional de derecho civil se encuentra en:
Amnesty International, Universal Jurisdiction — The scope of universal civil jurisdiction, julio, 2007 (AI Index:
IOR 53/008/2007).

160 Para la cuestion en detalle véase: Beth Stevens, Translatin Filartiga: A Comparative and International Law
Analysis of Domestic Remedies for Human Rights Violations, en: The Yale Journal of Internacional Law, vol. 27,
2007, p. 22 ss.

161 Véase el informe del Center for Constitutional Rights, Plain Response on Attacks on the Alien Tort Claims Act
(ATCA), disponible en http://www.ccr.org .
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zacion del derecho civil para conseguir una indemnizacion debido a violaciones de los derechos
humanos. Si bien el ATCA posibilita la aplicacion extraterritorial del derecho, al mismo tiempo
establece una restriccion ya que Unicamente permite la demanda contra personas que residan en
Estados Unidos y estén sujetas a la jurisdiccion personal de tribunales estadounidenses. Ademas,
solo se pueden reclamar las violaciones de derechos humanos més graves como la pirateria, el
trabajo forzado, el genocidio, la desaparicion, la tortura o la violacién. El primer caso (Filartega)
donde se aplicé el ATCA fue un acto de violencia policial y de tortura en el Pera.'® Dado que los
policias acusados se encontraban en los Estados Unidos, se pudo iniciar un proceso contra ellos.

Ya han sido varios los procesos en los cuales, con base en el ATCA, se demand6 a empresas
internacionales con sede en Estados Unidos. Los tribunales estadounidenses examinaron si las
empresas ofrecieron «una coadyuvancia directa y sustancial» («direct and substantial
assistance»).'® En el caso de Unocal se trataba de violaciones de derechos humanos como
trabajos forzados y violacion de la poblacion burmesa, que recibid ordenes del gobierno de
construir un oleoducto, que posteriormente fue utilizado por Unocal. El tribunal partié de la
presuncion de la posible corresponsabilidad en el caso de que dicha empresa hubiese poseido
«actual or constructive knowledge» de estos sucesos y éstos hubiesen producido un «efecto
sustancial en la perpetracion del crimen» («substantial effect on the perpetration of the crimey).'®*
El ATCA se aplic en una serie de casos en los Estados Unidos que se convirtieron en hitos de su
sistema juridico. Sin embargo, aunque se trata de un fendmeno excepcional, podria significar el
inicio de una practica consuetudinaria juridico-internacional, aunque todavia no un principio
universal del derecho internacional. Aun asi, no hay que subestimar la funcién modelo para una
legislacion y jurisdiccion europea correspondiente.

6 Conclusion acerca de las obligaciones de los Estados

Si bien se parte de la existencia de deberes de proteccion del Estado en cuanto a derechos
humanos politicos, y también econdmicos y sociales, ello representa sdlo una posibilidad indirecta
para combatir violaciones de derechos humanos cometidas por ETN. Aunque con demandas ante
las Cortes de Derechos Humanos se puede exhortar a que los Estados controlen y regulen mas
intensamente las actividades econémicas, en el marco del instrumental regional de derechos
humanos, esto exige agotar primero la via juridica nacional, iniciando con ello procesos largos. En
el ambito nacional se podrian prevenir indirectamente violaciones de los derechos humanos por
las empresas, si las sentencias de los tribunales de derechos humanos obligaran a los Estados a
decretar las correspondientes leyes de proteccion y a establecer los respectivos procedimientos
administrativos. En este contexto, sin embargo, habria que tomar en consideracion que una
aplicacion extraterritorial del derecho tinicamente se puede realizar en casos excepcionales.

En general, no se puede postular la obligacion de aplicar el derecho extraterritorialmente,
dado que las posibilidades de los Estados de crear una legislacion mas alld de sus fronteras
encuentran fuertes restricciones juridico-internacionales a causa del principio de territorialidad. A
la fecha las excepciones ocurren unicamente en el derecho penal internacional. Ademas, se podria
decir que se esta tolerando una legislacion nacional de indemnizacién como el Alien Tort Claims
Act.

162 Filartega v. Pena-Irala, 630 F.2d 876 (2d Cor. 1980).
163 Presbyterian Church of Sudan v. Talisman Energy, 244 F.Supp. 2d. 289, 323-324 (2003).
164 John Doe I v. Unocal, 9™ Circuit Cal. Sept. 18, 2002.



X Resultado

Indudablemente actores privados y sobre todo empresas transnacionales poderosas amenazan y
violan derechos humanos y, ante esta situacion, solo existen instrumentos juridicos insuficientes.
En los Estados huéspedes, muchas veces una situacion legal deficiente dificulta de antemano hacer
responsables a las ETN. Deficiencias en el sistema judicial y la falta de voluntad politica para
perseguir las violaciones de derechos humanos cometidas por ETN son un elemento agravante. En
los Estados de origen, los procesos conforme al derecho nacional tienen una mayor perspectiva de
¢xito dado que se pueden demandar las violaciones de derechos humanos conforme a la situacion
legal existente, en un marco de procedimientos que funcionan relativamente bien y en un ambito
de Estado de derecho. Sin embargo, también dichos procedimientos topan con limites: por un lado
las leyes existentes estdn poco o nada concebidas para aplicarse a crimenes que involucren la
violacion de derechos humanos con implicaciones transnacionales, por otro surgen problemas
nada faciles en cuanto a la investigacion y exposicion de los hechos que fundamenten las
reclamaciones. A diferencia de los entes del Estado, es practicamente imposible obligar a las
empresas a revelar procesos de decision, la distribucion de las responsabilidades y otros asuntos
internos. Es tarea de las legislaciones nacionales decretar leyes que exhorten a las empresas en su
territorio a mantener una conducta conforme a los derechos humanos y que faciliten la sancion de
violaciones.

A escala nacional es alentador poder hacer responsables a las ETN en el marco del derecho
penal internacional, lo que también incluye para algunos Estados la posibilidad de indemnizacion
segun el derecho civil. Segun ello y conforme al principio de la jurisdiccion universal, a
responsables individuales de las ETN también se les puede responsabilizar por delitos penales que
se cometieron fuera del territorio del Estado que realiza la persecucion penal y, dependiendo de las
respectivas caracteristicas legales, ain sin contar con ningiin punto de partida nacional. Presentar
denuncias penales de orden juridico-internacional es parte tanto del repertorio permanente de las
organizaciones no gubernamentales como las demandas en el marco del Alien Torts Claims Act.

Partiendo de la situacion juridico-internacional vigente no es posible hablar de una
vinculacion amplia de las ETN a normas minimas de derechos humanos, que facilitarian a
personas particulares responsabilizar a empresas en el dmbito internacional. Alin asi, es posible
percibir en teoria y practica las primeras tendencias de establecer una amplia vinculacion juridico-
internacional de las ETN a los estandares en materia de derechos humanos. Haciendo referencia a
la posicion dominante que las ETN tienen de facto en el sistema internacional o basandose en la
renuncia completa al concepto de subjetividad juridico-internacional, algunos autores intentan
incluir a los actores privados en las obligaciones tradicionalmente reservadas para los Estados en
lo que a los derechos humanos se refiere. En el caso de la jurisdiccion estadounidense y en el
marco del Alien Torts Claims Act, se establece responsabilidad directa para actores privados en el
caso de crimenes graves segun el derecho internacional.

Los deberes de proteccion de los Estados nacionales también ofrecen la posibilidad indirecta
de lograr una mayor vinculacion juridica de las empresas a los derechos humanos. En efecto,
mediante demandas contra los Estados, éstos pueden ser obligados a ejercer mayor control sobre
la conducta en derechos humanos o crear las condiciones legales marco. Si bien estas obligaciones
de los Estados existen sin duda alguna con respecto a los derechos civiles y politicos, es mas
dificil determinar el contenido de estas obligaciones en el dmbito de los derechos humanos
econdmicos y sociales.

En suma, dado que el derecho en el ambito aqui investigado toca sus limites, la aclaracion y
persecucion de las violaciones de derechos humanos por empresas exige —ademas de la via
juridica— incluir mecanismos politicos, econdémicos y sociales.



CAPITULO DOS

Estudios de caso

| Botnia vs Uruguay
1 Descripcion de los hechos

Desde 2003 se ha venido generando un conflicto debido a la construccion y operacion de una
planta de celulosa edificada en las margenes del Rio Uruguay, en territorio uruguayo, y que afecta
las relaciones entre Uruguay y Argentina. A pesar de protestas multitudinarias, en noviembre de
2007 se inici6 la produccion en la fabrica. El proyecto que asciende a 820 millones de euros es
una de las inversiones extranjeras mas grandes que se han realizado en el Uruguay hasta la fecha.
En cuanto a los inversores, se trata de un consorcio finlandés fabricante de celulosa y papel, el M-
real Oyj, de Metsdliitto Osuuskunta, y de UPM-Kymmene Oyj, propietarios de Oy Metséd-Botnia
AB, una de las empresas europeas mas grandes de la industria maderera. Segiin publicaciones
aparecidas en los medios, el proyecto iba a generar hasta 600 puestos de trabajo e incrementar la
tasa de exportacion del Uruguay en 15 por ciento.'® Los conflictos en torno a la planta de
celulosa en las margenes del Rio Uruguay, fronterizo con Argentina, no se dan sé6lo en el ambito
diplomatico entre los gobiernos argentino y uruguayo. En efecto, del lado argentino se formé una
amplia coalicidon de ciudadanos y organizaciones ambientales contra el proyecto. Por su parte en el
Uruguay también enfrenta duras criticas.'®® El conflicto se hizo mas explosivo cuando en agosto
2007, durante un ensayo de operacioén de la fabrica, ocurrieron varios accidentes en una de las
plantas de celulosa y los gases liberados intoxicaron por lo menos a 18 personas.'®”"'*® Aun asi, la
fabrica Hsl;(:ié operaciones el 9 de noviembre de 2007 y desde entonces ha habido seis casos de
averias.

a) Antecedentes del conflicto

El Rio Uruguay tiene importancia econdmica tanto para Uruguay como para Argentina. Su
explotacion por las dos partes estd regulada por un tratado juridico-internacional, el Tratado del
Rio Uruguay de 1975. En éste las partes firmantes se comprometen a proteger la calidad del agua,
es decir, no afectarla negativamente.'”’ Adicionalmente, el tratado establece un procedimiento de
consulta en caso de que uno de los dos Estados riberefios planee proyectos que podrian afectar al
Riol}eruguay.171 Este procedimiento se aplica sobre todo a la explotacion industrial del agua del
rio.

En octubre de 2003 la empresa espafiola Grupo Empresarial ENCE S.A. (ENCE)'” obtuvo la

165 International Herald Tribune, Thousands of Argentines protest planned startup of Uruguayan pulp plant,
10.11.2007, http://www.iht.com/articles/ap/2007/11/10/america/LA-GEN-Argentina-Paper-Plant-Feud.php ; cnn
international / world, Thousands of Argentines protest Uruguyan pulp plant, 11.11.2007
http://www.cnn.com/2007/WORLD/americas/11/11/argentina.protest.ap./index.html .

166 Stefan Thimmel, Der Boom des schmutzigen Papiers. Die Konflikte um die Zellstoffindustrie in Lateinamerika
(El auge del papel sucio. Los conflictos acerca de la industria celulosa en Latinoamérica). En: Lateinamerika-
Jahrbuch 31: Rohstoffboom mit Risiken (Auge de materias primas con riesgos), 2007, p. 105-114.

167 Terra Actualidad, Obreros paralizan trabajos de Botnia tras estar expuestos a toxicos, 17.08.2007,
http://actualidad.terra.es/nacional/articulo/obreros_botnia_paralizan_trabajos_estar 1786128.htm ;

168 International Herald Tribune habla de 20 mil manifestantes: Thousands of Argentines protest planned startup of
Uruguyan pulp plant, 10.11.2007.

169 Laura Vales, A Botnia se le quemaron los papeles, en El Pais, Montevideo, 31.01.2008.

170 Art. 35 del Estatuto del Rio Uruguay, firmado en Salto el 26 de febrero de 1975, United Nation Treaty Series,
Vol. 1295, No. 21425, p. 339-347.

171 Art. 7-12 Estatuto del Rio Uruguay.

172 Art. 27-28 Estatuto del Rio Uruguay.

173 Véase: http://ence.es/
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autorizacion del gobierno uruguayo para construir una planta productora de celulosa cerca de la
localidad de Fray Bentos (Uruguay) en la margen oriental del Rio Uruguay. Ante esto, el gobierno
argentino declaré que no fue informado con anterioridad sobre el proyecto. En febrero de 2005 se
otorgd el permiso de construccion, igualmente para una fabrica de celulosa, en este caso a otro
consorcio europeo, la empresa finlandesa Botnia,'’* cinco kilometros rio arriba de Fray Bentos.
Sin embargo, en septiembre de 2006 ENCE desistio de construir su planta argumentando que no
podria haber dos instalaciones productoras de celulosa con una cercania inmediata.'” La retirada
de ENCE estuvo precedida por una reunion del presidente de la junta directiva de la empresa, Juan
Luis Arregui, con autoridades argentinas en junio de 2006, lo que la opinién publica interpretd
como una respuesta ante las presiones ejercidas por el gobierno de Kirchner.'”’

ENCE y Botnia pertenecen al grupo de las grandes empresas multinacionales en el sector de
la produccion de celulosa. Desde el decenio de 1980 la empresa espafiola ENCE tiene varias
plantas de produccion en Uruguay. La empresa finlandesa Botnia, fundada en 1973, anteriormente
producia sobre todo en la regién escandinava.'”® Se estima que anualmente se producira un millon
de toneladas de celulosa a partir de eucaliptos y de pinos en la planta uruguaya de Botnia.'”’

Con la apertura de una fabrica en Suramérica, la empresa sigue la tendencia de la economia
mundial, es decir, como consecuencia de la globalizacion de los mercados la produccion de
celulosa se ha trasladado de América del Norte y Europa a América Latina y Asia. Se espera que la
exportacion de celulosa desde Suramérica aumente en 70 por ciento en el transcurso de este
decenio.'® El auge de la celulosa se fortalece con el desarrollo econdmico de China y Rusia y con
el consumo de papel en Europa y América del Norte, donde sigue en aumento. Como comprador
principal de celulosa se mantiene Europa con 60 por ciento. '’

En declaraciones hechas por la propia Botnia, ésta se compromete al manejo responsable del
recurso maderable y propaga una politica ambiental sustentable comprometida con la
responsabilidad social corporativa.'™ Sobre todo, Botnia dice emplear exclusivamente procesos
de produccion no daninos para el medio ambiente, que responden a estandares europeos e
internacionales.'® Sin embargo, la critica que precisamente se le hace a su proyecto en el Uruguay
es el aspecto de la sustentabilidad social y ambiental: la critica se dirige ante todo contra el
procesamiento de madera de plantaciones uruguayas de eucalipto y contra el uso de la llamada
tecnologia ECF en la produccion de celulosa.'®

174 Véase: http://metsabotnia.com/en/

175 Boletin de prensa del gobierno uruguayo: ENCE se queda; estudia reubicar su planta,
http://www.presidencia.gob.uy/ web/noticias/2006/09/2006092109.htm

176 La Nacidn, ENCE desistié de construir su planta en Fray Bentos, 21.09.2006.
http://www.lanacion.com.ar/842334

177 Economist, Argentina and Uruguay, 5.10.2006,
http://economist.com/world/la/displaystory.cfm?story_id=8001376

178 A Botnia se le vincula entre otras cosas con un escandalo ambiental en Joutseno (Finlandia) en las margenes del
Rio Saimaa. En 2003 7.500 metros cubicos de sustancias nocivas vertidas por la fabrica de celulosa de Botnia
contaminaron el Rio Saimaa, véase Antonio Graziano, Slidamerika: Streit unter Nachbarn (Suramérica: pleito
entre vecinos), Cafébabel.com, http://www.cafebabel.com/de/article.asp? T=T&Id=9578

179 Christian Thiele, Mehr als ein Papierkrieg (Mas que una guerra de papel), en: Das Parlament, 2006,
http://www.bundestag.de/cgibin/druck.pl?N=parlament

180 Paula Brufman, Der Zelluloseboom. Schauplatz Siidamerika (El auge de la celulosa. Escenario Suramérica), ILA
— Zeitschrift der Informationsstelle Lateinamerika, noviembre 2007, p. 8-9.

181 Thimmel, Stefan, Der Boom des schmutzigen Papiers. Die Konflikte um die Zellstoffindustrie in Lateinamerika
(El auge del papel sucio. Los conflictos acerca de la industria celulosa en Latinoamérica). En: Lateinamerika-
Jahrbuch 31: Rohstoffboom mit Risiken (Auge de materias primas con riesgos), 2007, p. 105-114 (105). De
acuerdo con los datos de Thimmel, en Alemania se consume tanto papel como en todo el continente africano y
latinoamericano juntos. Desde 1950 la demanda se ha multiplicado por siete. Segiin Thimmel, actualmente los
alemanes consumen anualmente 233 kilogramos por persona, mientras que la tasa anual de crecimiento es del
tres por ciento.

182 Véase: http://www.botnia.com/en/default.asp?path=204,208,225,227

183 Véase:, http://www.botnia.com/en/default.asp?path=204,215,263

184 Acerca de la problematica de los «desiertos verdes» véase: Maria Selva Ortiz et al. (Ed.), Entre el desierto verde
y el pais productivo. El modelo forestal en Uruguay y el Cono sur, 2005.
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Por su répido crecimiento los eucaliptos son propicios a la transformacion industrial de la
madera. Pero las plantaciones de eucaliptos afectan fuertemente el nivel de la capa freatica por su
gran consumo de agua'®, lo que tiene amplias consecuencias para el sistema ecolégico y la
agricultura tradicional, que se hace imposible en las tierras aledafias. Muchas veces los resultados
son el desplazamiento de comunidades y la destruccion de las relaciones sociales. Ademas, una
vez plantadas, la renaturalizacion o el regreso al estado original de las plantaciones de eucaliptos
requiere recursos financieros enormes. A esto hay que afiadir que las plantaciones de eucaliptos
presentan las deficiencias tipicas de los monocultivos: falta de nutrientes en el suelo y una alta
susceptibilidad a la invasion por parasitos, lo que hace necesario el empleo masivo de
plaguicidas.'®

Asimismo, la tecnologia ECF de descoloramiento, que se usa en la fabrica de celulosa de
Botnia, es delicada por razones de salud. Para blanquear el papel hecho con fibras frescas se
pueden emplear diferentes procesos de descoloramiento que tienen diferentes efectos sobre el
medio ambiento. El blanqueo con el proceso elemental libre de cloro (ECF) pertenece —junto al
blanqueo totalmente libre de cloro (TCF)— a los procesos mas modernos de blanqueo. En el
procedimiento ECF se usan secuencias de blanqueo combinadas con compuestos de cloro (diéxido
de cloro) y un blanqueo libre de cloro, mientras en el procedimiento TCF se prescinde del cloro y
de compuestos de cloro. En su lugar se blanquea con oxigeno, peréxido de hidrégeno y ozono. En
Europa se usan los dos procesos.'"’

En octubre 2006, en su evaluacion del proyecto, la Corporacion Financiera Internacional (o
IFC por siglas en inglés), una filial del Banco Mundial y una de las proveedoras de fondos mas
importantes para el proyecto de Botnia, y la Agencia Multilateral de Garantia de Inversiones (o
MIGA por sus siglas en inglés), igualmente parte del Banco Mundial, llegaron a la conclusion que
los impactos ambientales de la produccion de celulosa, sobre todo en la calidad del aire y del agua,
son inofensivos y que se respetan los estandares acordados entre la Argentina y el Uruguay.'™®
Asimismo, concluyeron que el proyecto merece apoyo ya que afecta positivamente al desarrollo
del Uruguay, ante todo a su industria de la transformacion y sus exportaciones, lo cual impactaria

185 Las raices de los arboles penetran profundamente y absorben del suelo hasta 120 litros de agua por dia, lo que
reduce el nivel de la capa freatica drasticamente en cuestion de afios. Véase: Beate Schmid, Griine Wiisten und
Verschmutzte Fliisse. Uruguays neue Regierung setzt weiter auf Forstplantagen und Zellulosefabriken (Desiertos
verdes y rios contaminados. El nuevo gobierno de Uruguay sigue apostando por plantaciones forestales y
fabricas de celulosa), en: Lateinamerikanachrichten 380, febrero 2006;
http://www.lateinamerikanachrichten.de/?/artikel/796.html

186 Muchos propietarios de colmenas en Uruguay, que es pais exportador de miel, perdieron su fuente de ingreso por
los monocultivos, porque la Union Europea solamente acepta miel que se produzca a una distancia de por lo
menos 100 kilémetros de plantaciones forestales.

187 Entre los expertos hay diferentes opiniones con respecto a cual de los dos procesos es preferible desde el punto
de vista ecologico. Unos consideran el criterio de la composicion quimica de las aguas residuales que descargan
las plantas que utilizan TCF y ECF y las diferencias en numerosos pardmetros con relevancia ambiental. De
acuerdo con esto, no es posible detectar diferencias significativas en cuanto a efectos bioldgicos en el agua
(sistema ecologico acuatico). Por tanto se tendria que sostener que entre plantas modernas de celulosa, que usan
TCF o ECF, no hay ninguna o poca diferencia con respecto a impactos ambientales. Determinante para la
decision mas ecologica entre celulosa TCF o ECF es mas bien aplicar la mejor tecnologia posible en la planta de
celulosa. Informacion detallada al respecto darian unicamente auditorias ecologicas realizadas a nivel de cada
fabrica concreta. Véase: Forderverein fiir umweltvertragliche Papiere und Biirookologie Schweiz (FUPS) (Ed.),
Ratgeber Papier (Guia papel), primera impresion, 2001. http:/www.fups.ch/pdf/ratgeber _2001.pdf

188 International Finance Corporation, Cumulative Impact Study. Uruguay Pulp Mills, September 2006, p. 156 s.,
http://www.ifc.org/ifcext/lac.nsf/AttachmentsByTitle/Uruguay CIS_Oct2006/$FILE/Uruguay_CIS_Oct2006.pdf
Este estudio es una version revisada de un primer estudio que fue criticado por ser demasiado parcial y
confrontado con diferentes contrainformes (véa Independent Environment Assessment en:
http://www.cedha.org.ar/es/iniciativas/celulosa/). Sin embargo, el Centro de Derechos Humanos y Ambiente
(CEDHA) critica también el proceso de elaboracion de este informe (CIS) y su contenido. Apunta que como
anteriormente los derechos de los riberefios afectados no habian sido tomado en cuenta lo suficiente ni que éstos
habian sido involucrados adecuadamente en la elaboracion del estudio y también que el andlisis de la
problematica era parcial. Véase http:/www.cedha.org.ar/es/iniciativas/celulosa/carta-ifc-oct-2005.pdf  ;

_mills/letter-cedha-ifc-feb-23-spa.pdf
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la tasa de empleo y de la productividad (BIP), mejorandolas considerablemente.'®” Esta
conclusion de la IFC contradice un informe del propio Banco Mundial que —por motivos
ambientales— reprueba el proceso ECF en la produccion de la celulosa y aboga por dar
preferencia al uso de la llamada tecnologia TCF, totalmente libre cloro.'”

Por su parte, en el lado argentino se critica el estudio de la IFC por su parcialidad, ya que se
consideran unicamente los argumentos e intereses de Botnia y de los promotores del proyecto,
mientras no se da voz a los afectados argentinos.'”’ Sobre todo los datos usados para la
elaboracion del estudio carecen de valor informativo, cualitativa ni cuantitativamente hablando.
Faltan datos comparativos con valor informativo y los conceptos teoéricos —de los cuales se habia
partido para hacer el andlisis de los datos— no son adecuados para reflejar la realidad del
Uruguay.'** Se temen graves consecuencias para el ecosistema del rio, causadas por lluvia 4cida,
calentamiento del agua y contaminacion del aire. Los criticos del proyecto se apoyaron en
diferentes dictamenes, entre otros de la Universidad de Coérdoba.'” No solo el ambiente natural
del Rio Uruguay corre riesgos, sino también la industria del turismo en el popular balneario
argentino de Gualeguaycht, que representa una de las principales fuentes de ingresos para la
region. Adicionalmente la agricultura estara expuesta a graves perjuicios.'*

Una queja contra las valoraciones de la IFC, interpuesta ante el Compliance Advisor
Ombudsman del Banco Mundial, tuvo éxito en el sentido que el ombudsman determind en febrero
de 2006 que la IFC, hasta esa fecha, no habia considerado suficientemente los derechos de la
poblacion (argentina) afectada y que, en el futuro, los procesos de toma de decisiones dentro de la
IFC deberian ser mas transparentes; ademds, en el caso de informaciones y documentos
importantes su acceso deberia quedar libre al escrutinio publico.'” Pero las determinaciones no
tuvieron efecto alguno sobre el proceso de autorizacion de los créditos del Banco Mundial. Dado
que el proyecto se financi6 en 40 por ciento con créditos externos, el dictamen y la autorizacion de
financiamiento de las filiales del Banco Mundial adquirieron una importancia crucial.'”

En enero de 2008 se elabord otro estudio sobre los impactos de la planta de celulosa de
Botnia, que estuvo a cargo de Green Cross en cooperacion con universidades argentinas. La
conclusion a la que llego6 fue que, a la fecha, la produccion de la celulosa no habia tenido un efecto
grave sobre la calidad del aire.'”’ Sin embargo, los resultados del estudio son igualmente
controvertidos. Por ejemplo, un representante de la institucion publica argentina de investigacion,
Instituto Nacional de Tecnologia Industrial (INTI), critica que el estudio utiliz6 parametros

189 Internacional Finance Corporation. World Bank Group, Summary of Project Information (SPI),
http://www.ifc.org/ifcext/spiwebsitel.nsf/2bc341011b50ff6e85256a550073ff1¢/5939b838e724dcb85256fe900536
c0?opendocument

190 World Bank Pollution Prevention and Abatement Handbook: Pulp and Paper Mills, 1998, p. 395 s.

191 CEDHA, 10 reasons to oppose, http://www.cedha.org.ar/en/initiatives/paper pulp_mills/10-reasons-oppose-
botnia-pulp-mil.pdf

192 Marcelo Enrique Conti, Exposicion, en: Fundaciéon Heinrich Boll, Papel para el Mundo. Problemas para la
Region. jProduccion sustentable de la pulpa de papel o pulp fiction en América Latina? El caso de Fray Bentos,
Conferencia, Parlamento Europeo, 16.05.2007, Bruselas, Diciembre 2007, p. 5 s.

193 Estos dictamenes se encuentran, por ejemplo, en la pagina web del CEDHA.

194 Grupo Guayabira, Las razones para exigir la suspension de la forestacion. Impactos de un modelo forestal
negativo, 2007.

195 Office of the Compliance Advisor/Ombudsman. International Finance Corporation. Multilateral Investment
Guarantee Agency, CAO of IFC's and MIGA's Due Diligence for two Pulp Mills in Uruguay. Final Report,
February 22, 2006, p. 29 ss.

196 Las siguientes fuentes de recursos publicos contribuyen al financiamiento del proyecto: 170 millones de doélares
de la International Finance Corporation (IFC); 350 millones de ddlares como garantia de la Multilateral
Investment Guarantee Agency (MIGA); 100 millones de ddlares como reaseguro de Finnvera para la garantia de
MIGA; 70 millones de ddlares del Nordic Investment Bank; 230 millones de délares como garantia de crédito
para compradores de Finnvera; 7 millones de délares de Finnfund para Forestal Oriental, la filial de Botnia, que
tiene las plantaciones. Véase: Chris Lang, Ein Riesenverlustgeschéft (Un enorme negocio ruinoso), en: ILA —
Zeitschrift der Informationsstelle Lateinamerika, nov. 2007, p. 22.

197 Green Cross Argentina investigates environmental impact of Botnia papermill, 22.1.2008,
http://www.gci.ch/index.htm .
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erroneos y por ello llegd a valores inofensivos.'*®

Representantes de Botnia enfrentaron la critica en el marco de una conferencia del Parlamento
Europeo en mayo de 2007."” En dicho evento, la representante de Botnia subrayé que la
tecnologia usada en Uruguay responde a los estandares europeos y que, ademas, desde el principio
del proyecto se habia cooperado con las autoridades uruguayas y cumplido con todos los
requisitos exigidos por esa parte. Adicionalmente, Botnia habia hecho esfuerzos de incluir
organizaciones no gubernamentales locales en los foros de informacion organizados por Botnia,
sin embargo, éstas habian rechazado su participacion.

b) Primeras acciones de protesta en la primavera de 2005

A finales de abril de 2005 se realizaron por primera vez acciones de protesta en el lado argentino.
Entre 10 y 20 mil personas bloquearon el puente que comunica la localidad uruguaya de Fray
Bentos con el balneario argentino Gualeguaycht, que se encuentra a 30 km de la planta productora
de celulosa, resultando asi directamente afectado por ella. A estas protestas siguieron muchas mas
y bloqueos de carreteras de acceso y de puentes entre Argentina y Uruguay; el bloqueo mas largo
se mantiene desde noviembre de 2006.°” En octubre de 2007 se realizé por primera vez un
encuentro entre el movimiento de protesta uruguayo y el argentino, que llevd a la creacion de la
Asamblea Regional Argentina-Uruguay.*”’

Estos bloqueos y manifestaciones adquirieron una dimension diplomatica, cuando el
gobernador de la provincia argentina de Entre Rios, Jorge Busti, se solidarizé con las protestas y el
entonces ministro argentino del exterior, Rafael Bielsa, visitd el balneario argentino Gualeguay-
chu. Los intentos de conciliacion por parte del rey espafiol no han tenido éxito hasta la fecha. Con
motivo del inicio de las operaciones de la fabrica de Botnia el 9 de noviembre de 2007 hubo un
nuevo escandalo diplomatico entre el entonces presidente Néstor Kirchner y el presidente
uruguayo Tabaré Vazquez.***

En el lado argentino las acciones de protesta son organizadas y coordinadas por iniciativa de
la Asamblea Ciudadana Ambiente de Gualeguaychi.”” En el ambito juridico el Centro de
Derechos Humanos y Ambiente (CEDHA) representa a la organizacion. En cooperacion con otras
organizaciones, el CEDHA interpuso una queja ante la Comision Interamericana de los Derechos
Humanos, tres quejas ante la OCDE, una queja ante el Compliance Advisor/Ombudsman de la IFC
y una denuncia penal contra los ejecutivos de Botnia en Argentina. Sefialando los riesgos
ecoldgicos y sociales de la construccion de la planta de papel, el CEDHA ademas exhort6 a otras
empresas financieras que consideraban dar financiamiento para el proyecto a que cumplieran sus
compromisos voluntariamente asumidos, los llamados Principios Equator (Equator Principles).?**

198 La Republica, Organismo oficial argentino descalifica informe de Green Cross, 23.01.08.
http://www.larepublica.com.uy/politica/29515 1 -argentina-descalifica-informe-sobre-botnia

199 Kaisu Annala, Exposicion, en: Fundaciéon Heinrich Boll, Papel para el Mundo. Problemas para la Region.
(Produccién sustentable de la pulpa de papel o pulp fiction en América Latina? El caso de Fray Bentos,
Conferencia, Parlamento Europeo, 16.05.2007, Bruselas, Diciembre 2007, p. 4.

200 Véase la cronica de las protestas en: http:/www.mundoandino.com/Argentina/Cellulose-plant-conflict-between-
Argentina-and-Uruguay

201 La Vaca, Ist Gualeguaychu ansteckend? Gemeinsamer argentinisch-uruguayischer Protest gegen Zellulosefabrik
(¢Contagia Gualeguaychu? Protesta compartida argentino-uruguaya contra fabrica de celulosa), en: ILA —
Zeitschrift der Informationsstelle Lateinamerika, noviembre 2007, p. 20.

202 Stefan Thimmel, Papier aus dem Siiden (Papel del sur), Lateinamerika-Nachrichten 403, enero 2008; Kirchner
dijo, que Uruguay habia acuchillado al pueblo argentino por la espalda. Segiin: CEDHA, Dramatic Weekend
Unfolds as Uruguay Issues Operating Permit to Botnia, 12.11.2007,
http://www.cedha.org.ar/en/more_information/dramatic.php

203 International Herald Tribune, 10.11.2007, http://www.iht.com/articles/ap/2007/11/10/america/LA-GEN-
Argentina-Paper-Plant-Feud.php .

204 En verano 2006 se elabor6 una nueva version de los Principios Equator, que fueron asumidos por 33 institucio-
nes finanieras. Con ello, los bancos participantes se comprometen con un codigo de estandares de orden ambien-
tal y social mas amplio. La nueva version de los Principios Equator determina el marco para aspectos ambienta-
les y sociales en el financiamiento de proyectos. Los firmantes se comprometen a financiar unicamente aquellos
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205 A otras empresas financieras que no se adhirieron a los Principios Equator también fueron
exhortadas a no apoyar el proyecto de Botnia.?*

Paralelamente a las quejas ante la OCDE contra los institutos de crédito Finnvera y Nordea, el
CEDHA pidi6 a los ministerios finlandeses de medio ambiente y de economia, y al ministerio
sueco de cooperacion al desarrollo informacion sobre el apoyo que el sector publico dio al
proyecto y sobre investigaciones hechas sobre el impacto ambiental y social del proyecto. En este
contexto el CEDHA invocd el Convenio de Aarhus sobre el Acceso a la Informacion, la
Participacion del Publico en la Toma de Decisiones y el Acceso a la Justicia en Asuntos
Ambientales (Aarhus Convention on Access to Information, Public Participation in Decision
Making and Access to Justice in Environmental Matters).’” El gobierno finlandés rechazo dar la
informacion con el argumento que el otorgamiento de garantias para el comercio exterior era
exclusivamente responsabilidad de la empresa independiente Finnvera y que el gobierno no podia
intervenir en sus practicas de otorgamiento de créditos y garantias.”® La propia Finnvera remiti6 a
documentos publicados en la red y contestd a las 19 preguntas hechas por el CEDHA s6lo en
forma fragmentaria.?”

Adicionalmente el secretariado de la Convencion de Ramsar®'® expresé su preocupacion
sobre las consecuencias del proyecto de Botnia para el ecosistema del Rio Uruguay en cartas al
gobierno Uruguayo y a la IFC.*"!

En el lado uruguayo existen inicamente resistencia y protestas esporadicas y aisladas contra
la fabrica de Botnia.*'* Junto con la esperada contaminacién ambiental ocasionada por las plantas
de celulosa, la mayor preocupacion de los activistas ambientales en el Uruguay la ocasiona la
extension de las plantaciones,”” ya que la operacion eficiente de las plantas requiere plantar

proyectes que cumplan con estos principios. El reconocimiento de los Principios Equator obliga al mismo tiempo
a las instituciones financieros a integrar esos principios en los procesos de control de negocios y de riesgos.
http://www.equator-principles.com/

205 Equator Principles, Compliance Complaint regarding proposed pulp paper mill investment in Fray Bentos
Uruguay from the Center for Human Rights and Environment to ING of the Netherlands,
http://cedha.org.ar/en/initiatives/paper_pulp_mills/complaint-letter-to-ing-eng.pdf

206 Véase: http://cedha.org.ar/en/initiatives/paper_pulp_mills/letter-sovereign-risk-insurance.pdf

207 EIl Convenio de Aarhus, que debe su nombre a la ciudad danesa de Aarhus, donde se firmo6 en junio de 1998,
constituye el primer tratado del derecho internacional que adjudica a cada persona derechos para la proteccion
ambiental, los cuales consisten en el derecho a la informacidén sobre cuestiones ambientales, el derecho a
participar en procesos administrativos de proyectos que tengan impactos ambientales y el derecho a interponer
demandas contra impactos ambientales. Lo ultimo también es valido para la preservacion de la calidad de vida
de generaciones futuras. http://www.aarhus-konvention.de/; http://www.unece.org/env/pp/

208 Ministry of the Environment, Informal translation into English of the letter YM13/29/2006 of 20 April 2006,
http://www.cedha.org.ar/en/initiatives/paper_pulp_mills/reply-finland-ministry-of-environment.pdf

209 FINNVERA, Informal translation into English of the letter of April 2006,
http://www.cedha.org.ar/en/initiatives/paper_pulp_mills/finnvera-reply.pdf

210 La Convenciéon de Ramsar es el nombre del tratado sobre los humedales de importancia internacional,
especialmente como espacio de vida para aves acuaticas y limicolas, a iniciativa de la UNESCO. El Convenio se
firm¢ el 2 de febrero de 1971 y entrd en vigencia en 1975. Es uno de los tratados internacionales mas antiguos
sobre la proteccion del medio ambiente. Las partes firmantes tienen que cumplir con cuatros ambitos centrales:
proteccion de humedales, promocion de la cooperacion internacional para la proteccion de humedales,
promocion del intercambio de informacion sobre la proteccion de humedales y el apoyo al trabajo del Convenio.
El Convenio obliga a los Estados adherentes a tomar medidas oportunas y conservar la biodiversidad en las areas
sefialadas. No se pretende la prohibicion completa de su explotacion —algo ademas dificilmente viable para
muchos de los Estados mas pobres— sino aplicar el principio del aprovechamiento sustentable, ecologicamente
equilibrado (con un «aprovechamiento prudente»).
http://www.wwf.de/themen/suesswasser/wasserpolitik/ramsar/pdf ; http://www.ramsar.org/

211 Las cartas pueden leerse en: http://www.cedha.org.ar/es/iniciativas/celulosa/carta-uruguay-ramsar.pdf ;
http://www.cedha.org.ar/es/iniciativas/celulosa/letter-ramsar-ifc.pdf

212 Stefan Thimmel, Der Boom des schmutzigen Papiers. Die Konflikte um die Zellstoffindustrie in Lateinamerika
(El auge del papel sucio. Los conflictos acerca de la industria celulosa en Latinoamérica). En: Lateinamerika-
Jahrbuch 31: Rohstoffboom mit Risiken (Auge de materias primas con riesgos), 2007, p. 105-114 (108).

213 REDES-AT (Seccion uruguaya de Amigos de la Tierra — www.redes.org.uy) y Grupo Guayabira
(www.guayabira.org.uy) son las organizaciones no gubernamentales, que rechazan firmemente el modelo de la
economia forestal del gobierno y critican la construccion de las plantas de celulosa.
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cientos de miles de hectareas adicionales de monocultivos: cada tonelada de celulosa requiere
aproximadamente tres toneladas de madera.”'* Aunque gran parte de las plantaciones recibié un
certificado del Consejo de Manejo Forestal (Forest Stewardship Council, FSC), una investigacion
actual del Movimiento Mundial por los Bosques Tropicales (World Rainforest Movement, WRM)
documenta los problemas ecologicos y sociales causados por el cultivo industrial. Adicionalmente
un estudio de la confederacion sindical internacional REL-UITA?" constatd a finales de 2005 que
en algunas plantaciones uruguayas prevalecen condiciones laborales de semi-esclavitud y en ellas
se da trabajo infantil creciente. Ademas los trabajadores no reciben ni capacitacion para el uso y
manejo de agroquimicos ni la indumentaria de proteccion correspondiente. Por tanto, el WRM
exige del FSC retirar las certificaciones.

2 Descripcion y valoracion de los procesos en curso
a) Laviolacion de normas y procedimientos internacionales en el ambito internacional

Con motivo de la construccion y el inicio de las operaciones de la fabrica de celulosa de Botnia se
presentd ante tribunales internacionales una serie de reclamaciones por violacion del derecho
internacional.

Queja ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos

En septiembre de 2005 varias organizaciones no gubernamentales”'® presentaron una peticién ante
la Comision Interamericana de Derechos Humanos acusando violaciones a los derechos humanos
en relacion con la construccion de las plantas de celulosa. Con esta accion se llevo por primera vez
un proyecto del Banco Mundial al banquillo de los acusados, ante una comision internacional de
derechos humanos. Hasta la fecha, ésta no ha fallado una decision.

Se reclama la violacion del derecho a la vida en un ambiente sano (Art. 4 del Convenio, en
articulacion con el art. 11 del protocolo adicional de San Salvador), del derecho a la salud (Art. 5),
del derecho al acceso a la informacion (Art. 13, parrafo 1), del derecho de los nifios a la proteccion
por la sociedad y el Estado (Art. 19) y el derecho a la propiedad y el desenvolvimiento econdémico
(Art. 21). Conforme al criterio de los peticionarios, la interpretacion de estos derechos se deberia
hacer en un sentido amplio y como derechos colectivos estarian siendo violados por el Estado
uruguayo debido a que éste habia posibilitado las violaciones al derecho al autorizar las fabricas
de celulosa.”’’ Ademas el Estado uruguayo habia omitido proveer a los peticionarios con la
informacion oportuna y suficiente sobre el proyecto y sus implicaciones, tanto ecolégicas como
sociales.?'®

En agosto y septiembre de 2007 los peticionarios reclamaron ante el relator especial para la
libertad de expresion de la Comision Interamericana de Derechos Humanos la violacion de la
libertad de expresion y del derecho a la integridad fisica. Durante un acto de inauguracion de la
fabrica de Botnia en agosto de 2007 las autoridades uruguayas de seguridad rechazaron la
participacion de periodistas argentinos.”'* Ademés, a principios de octubre un grupo de activistas
ambientales argentinos fue sometido a numerosos controles policiales vejadores cuando cruzaron
la frontera de Argentina y Fray Bentos (Uruguay) y a su regreso a la Argentina; asimismo, la
manifestacion de protesta que realizaron fue acompafiada por un helicoptero de la policia

214 Stefan Thimmel, Der Boom des schmutzigen Papiers. Die Konflikte um die Zellstoffindustrie in Lateinamerika
(El auge del papel sucio. Los conflictos acerca de la industria celulosa en Latinoamérica). En: Lateinamerika-
Jahrbuch 31: Rohstoffboom mit Risiken (Auge de materias primas con riesgos), 2007, p. 105-114 (108).

215 Véase: www.rel-uita.org

216 Servicio Argentino de Derechos Humanos (SADH) y CEDHA.

217 Documento de peticion del 19.09.2005, p. 30-38, 42-50, en:
http://www.cedha.org.ar/es/iniciativas/celulosa/peticion-cidh-final.doc

218 Ibid., pp. 39-42.

219 Carta del 31.08.2007, p. 1-3, en:
http://www.cedha.org.ar/es/initiatives/celulosa/denuncia_violacion_libertad expresion.pdf
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uruguaya.”*’

Los procesos ante la Corte Internacional de Justicia

A principios de mayo de 2006 el gobierno argentino solicitd ante la Corte Internacional de Justicia
(CIJ) en La Haya el decreto de una medida provisional cautelar contra Uruguay por violacion del
Tratado del Rio Uruguay. Argentina lo fundamento6 con el argumento que Uruguay, contrariamente
a sus obligaciones por el tratado, habia autorizado la construccion de las dos plantas de celulosa en
2003 y 2005 en ambos casos sin la participacion de Argentina. Ademas se acusa al Uruguay de no
garantizar la proteccion del rio y con ello violar los derechos de los habitantes de esta region en
cuanto a la proteccion ambiental y un desarrollo sustentable.”?! Sobre todo la industria turistica
local que depende de buenas condiciones ambientales enfrentaria un altisimo peligro por el
proyecto.

Uruguay se defendi6 argumentando que si hubieron conversaciones con el gobierno argentino
sobre la construccion de las plantas y que éste no habia expresado preocupaciones. Por lo demas el
tratado de 1975 no cede un derecho de veto a ninguno de los dos Estado con respecto a proyectos
industriales del Estado vecino, sino unicamente el derecho a recibir informacion.”*

Este proceso es el primero en el que un Estado latinoamericano ha demandado ante la CIJ a
un Estado vecino por un conflicto ambiental. Al mismo tiempo, un proyecto del Banco Mundial es
por primera vez objeto de un proceso ante la CIJ.**

En julio 2006 la CIJ fall6 en sentido opuesto a la solicitud de Argentina sefialando que no
existen las circunstancias para establecer medidas precautorias (cfr. art. 41 del estatuto de la C1J)
para detener la obra. Si bien la Corte declaré que tomaba con suma seriedad la reclamacion sobre
violaciones del derecho ambiental internacional y consideraba como relevantes las reclamaciones
hechas por la Argentina en relacion a violaciones del derecho, al mismo tiempo sefialé que aquél
pais no habia expuesto con suficiencia que del proyecto de construccion y operacion de la fabrica
resultaria la amenaza de dafios irreparables para el medio ambiente y sobre todo para el Rio
Uruguay, cuestion que justificaria decretar medidas precautorias.”** Tampoco habia mostrado con
suficiencia que Uruguay negara por principio las obligaciones de consulta mutua conforme al
tratado de 1975, lo cual también ameritaria medidas precautorias.225 No obstante, la decision final
sobre la legalidad de la construccion de las plantas productoras de celulosa tardara varios afios en
llegar, sobre todo porque Argentina hizo valer su derecho a una réplica y Uruguay recibi6 un plazo
que termina el 29 de julio de 2008, para dar una contrarréplica.

Uruguay también se dirigié con una solicitud de medidas precautorias ante la CI1J y pidi6 que
se obligue a la Argentina a terminar con los bloqueos (existentes desde noviembre 2006) de
carreteras de acceso a la fabrica de papel de Botnia y de los puentes que comunican Argentina con
Uruguay.”® La CIJ rechazé también esta solicitud argumentando que los dafios resultantes no
serian tan irreparables que se pudiese esperar la frustracion total de los derechos del Uruguay. Por
tanto no habria urgencia para decretar medidas precautorias para terminar los bloqueos como lo

220 Carta del 11.10.2007, p. 2-6, en: http://www.cedha.org.ar/es/iniciativas/celulosa/

221 Demande des Mesures Conservatoires, 04.05.2006, http://icj-cij.org/docket/files/135/10781/pdf ; Stefan
Thimmel, Kein Dialog mehr zwischen Nachbarn. Konflikt um die Zellstofffabriken in Uruguay vor dem
Internationalen Gerichtshof in Den Haag (No mas didlogo entre vecinos. El conflicto acerca de las fabricas de
celulosa en Uruguay ante la Corte Internacional de Justicia en La Haya), en: Lateinamerika-Nachrichten 384,
junio 2006.

222 Argentina vs. Uruguay. Observations of Uruguay, 10.05.2006, p. 5 s., en:
http://www.icj-cij.org/docket/files/135/13405.pdf ; sentencia del CIJ del 13.07.2006, General List No. 135, para
43, en: http://www.icj-cij.org/docket/files/135/11235.pdf

223 Boletin de prensa del CEDHA del 04.05.2006, Caso Papeleras a la Haya: Se Profundiza la Crisis, en:
http://www.cedha.org.ar/es/comunicados_de prensa/go.php?id=69

224 Sentencia de la CIJ del 13.07.2006, General List No. 135, para 72 ss.

225 Sentencia de la CIJ del 13.07.2006, General List No. 135, para 81 ss.

226 Request for the indication of provisional measures submitted by Uruguay, 30.11.2006, en: http://www.icj-
cij.org/docket/files/135/13485.pdf#view=FitH&pagemode=none&search=Prozent22uruguayProzent20celluloseP
rozent22, véase también sentencia del CIJ del 23.01.2007, General List No. 135, para 6 ss.
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exhort6 Uruguay.?’

Violacion del Tratado sobre el Rio Uruguay

Condicién para que la demanda de Argentina tenga éxito es demostrar que Uruguay viola el
tratado. Se trata, entre otras cosas, de si Uruguay ha cumplido suficientemente con el procedi-
miento de consulta establecido en el tratado y si ha involucrado a Argentina lo suficiente en la
planeacion del proyecto. Este procedimiento lo regula el capitulo II, art. 7-13 del tratado. Segiin
esto los proyectos que, entre otras cosas, podrian impactar negativamente en la calidad del agua
del rio, deben ser reportados a la comision administrativa para el Rio Uruguay. La otra parte
firmante tiene entonces la posibilidad de presentar sus consideraciones contra el proyecto.

Incluso Uruguay no niega que la construccion de una fabrica de celulosa, que requiere uso
intensivo de grandes cantidades de agua del rio para su produccion, sea un proyecto que cae en el
ambito del art. 7 del tratado. Lo controvertido es de qué forma hay que efectuar el proceso de
consulta sefialado en los arts. 7-13. Uruguay defiende su punto de vista al sefialar que la Argentina
recibio informacion suficiente sobre los proyectos de construccion y que no opuso objeciones. En
2004 ministros de ambos paises habian llegado a un acuerdo en relacidn con el proyecto y también
por otras vias el gobierno argentino habia recibido desde un principio informacion sobre el
proyecto. De esta forma se habian respetado suficientemente las disposiciones de procedimiento
conforme los arts. 7-13.

El simple hecho de que el procedimiento de consulta esté regulado tan detalladamente en el
capitulo II del tratado indica que no se le puede dar cumplimiento procediendo informalmente con
la otra parte.”® Ademas, este procedimiento es una muestra del principio juridico-internacional de
la buena vecindad, que es un resultado del principio de soberania. Se recurre al principio de buena
vecindad en relacidon con los impactos ambientales transfronterizos, segun el cual Estados vecinos
tendrian la obligacién de considerar debidamente los intereses mutuos. Tanto el preambulo y el
art. 74 de la Carta de las Naciones Unidas como la «Friendly Relations Declaration» (GA Res.
2625 XXV) hacen referencia a este principio. Si bien es controvertido que este principio
integrante del derecho juridico-internacional consuetudinario y principio juridico universal
implique derechos y deberes especificos en el ambito del derecho ambiental,**’ al mismo tiempo el
Tratado del Rio Uruguay puede entenderse como la fijacion juridico-internacional de este
principio, mediante el cual contraen derechos y obligaciones las partes firmantes. Los
procedimientos de consulta normados en el Tratado del Rio Uruguay tienen como fin dar la
posibilidad a los Estados vecinos de defender pacificamente sus intereses para preservar su
territorio de impactos ambientales por parte de su respectivo pais vecino. En este sentido el
ignorar el proceso de consulta se debe valorar como una violacion considerable de la ley.

Aun siguiendo la argumentacion uruguaya, que ninguno de los Estados firmantes tiene
derecho a veto contra los proyectos (de construccion) del otro Estado, los Estados deberian tener
la posibilidad de proteger eficientemente sus derechos y dejar que una instancia neutral, la CIJ en
este caso, decida sobre el conflicto. De esta forma el Estado involucrado no seria totalmente
impedido a realizar su proyecto, como si lo estaria en el caso del derecho de veto, siempre y
cuando no se prohibiera la operacién provisional del proyecto mediante una garantia legal
provisional. El proyecto quedaria, sin embargo, afectado en el sentido que no habria seguridad
juridica hasta que no se arreglara la disputa o decidiera la CIJ.

227 CI1J, sentencia del 23.01.2007, General List No. 135, para 50.

228 El proceso de consulta prevé que primero la comision administrativa para el Rio Uruguay, que estd conformada
por representantes de ambos paises, debe recibir informacion sobre el proyecto en cuestion (art. 7, parrafo 1).
Esta comision decide si en el caso especifico es un proyecto potencialmente peligroso en el sentido del art. 7. Si
esto es el caso, la parte afectada del tratado recibe informacion de la comision sobre el proyecto planeado y tiene
la posibilidad de investigarlo (art. 8, 10). En caso que la parte afectada del tratado tenga preocupaciones sobre
las consecuencias del proyecto planeado, las comunicara a la otra parte mediante la comision y a través de
negociaciones se buscara un acuerdo entre las dos partes (art. 11). Si este intento fracasa, se debe acudir a la
Corte Internacional de Justicia conforme el art. 12 en articulacion con el art. 60.

229 Véase Heintschell von Heinegg, en: Ipsen, Volkerrecht (Derecho internacional) 5ta. ed., 2004, § 58, n.m. 29.



Ademas es objeto de controversia, si mediante la autorizacidon de la construccion de la fabrica,
Uruguay violo la obligacion establecida en el art. 41 del tratado de proteger el rio y su entorno. En
este contexto es determinante la valoracién que se haga de las pruebas facticas de los impactos
ambientales causados por la planta de Botnia. El punto de vista argentino, segun el cual cualquier
tipo de impacto ambiental queda prohibido por el tratado, quizads sea preferible desde la
perspectiva de la proteccion del medio ambiente. Sin embargo, esta interpretacion es cuestionable.
Conforme al manejo generalizado de tratados sobre el medio ambiente, el art. 41 del Tratado el
Rio Uruguay se debe entender mas bien en el sentido que los nuevos proyectos de construccion en
las margenes del rio s6lo pueden causar impactos ambientales que cumplan con la normatividad
ambiental de la jurisdiccion correspondiente, que a la vez se orientan en los estandares
internacionales. Por tanto, Uruguay puede recurrir al dictamen positivo del Banco Mundial y de
Green Cross y a la afirmacion de Botnia de cumplir con directrices europeas. Se requeriria
demostrar inequivocamente dafios ambientales para acusar a Uruguay de una violacion de sus
obligaciones resultantes del art. 41, debido a la autorizacidon de construccion y operacion de la
planta productora de celulosa. Independientemente de esta problematica de evidencias, Uruguay
queda sometido por principio al tratado.

¢Anulacion del tratado a causa del acuerdo sobre la proteccion de las inversiones?

A diferencia de lo que algunos afirman,” el Uruguay no queda eximido de las obligaciones arriba
establecidas conforme a los art. 7-12 y 41 del tratado, so6lo porque Uruguay y Finlandia firmaron
un acuerdo sobre la proteccion de las inversiones.

La cuestion de la interrelacion de los dos acuerdos no se puede contestar en el sentido que el
tratado con Finlandia impida al Uruguay a revocar la autorizacion de la construccion o la
operacion de la fabrica con el fin de evitar una violacion del tratado con la Argentina. Porque el
acuerdo sobre las inversiones no obliga al Uruguay a realizar un proyecto determinado. Més bien
lo tnico que se acordo es favorecer las inversiones en el territorio del otro pais signatario y
garantizar cierta seguridad para la planeacion, sin que se trate en este marco de proyectos
concretos. Otras obligaciones del Estado, sean causadas por el derecho constitucional nacional o
por otros tratados juridico-internacionales, no quedan afectadas por el acuerdo sobre las
inversiones.>"

Suponiendo que Uruguay estuviese impedido por el acuerdo de inversiones a dar por
terminada la produccion en la fabrica de Botnia, entonces se plantea la pregunta de si un tratado
juridico-internacional mantiene (plena) vigencia, si obliga a la rotura de otro tratado juridico-
internacional.”** Ninguno de los dos tratados contiene una clausula de colisién que podria ayudar.
En los articulos 5 (2) y 6 del acuerdo entre Uruguay y Finlandia se regula el pago de
indemnizaciones para los casos en que un inversionista resulte afectado por expropiaciones,
nacionalizaciones o conflictos militares o de otra indole. Si uno interpretara la revocacion del
permiso de operacion a causa de la incompatibilidad con el derecho (inter)nacional ambiental
como una expropiacion o algo comparable a ella, entonces Uruguay quedaria obligado al pago de
indemnizaciones de un monto considerable. Esta obligacion de Uruguay de indemnizar como
resultado de un acuerdo juridico-internacional puede ser un obstaculo por razones fiscales. Sin
embargo, desde la perspectiva juridica no exime al Uruguay de sus obligaciones ante la Argentina,
ya que igualmente tienen un caracter juridico-internacional.

Ademas, el acuerdo sobre inversiones entre Uruguay y Finlandia, y una construccion juridico-
internacional deducida del acuerdo en detrimento de terceros, no obliga a la Argentina a tolerar el

230 Investment Treaty News, 1. February 2007, Published by the International Institute for Sustainable Develpment,
p- 10, http://www.iisd.org/pdf/2007/itn_febl 2007.pdf.

231 Para mas explicaciones sobre el acuerdo, véase. Andrés Duran Hareau, Uruguay: Foreign Investment Protection
in Uruguay: Overview And The Botnia Case, 04. October 2007, en:
http://www.mondaqg.com/article.aps?article_id=52896

232 En este sentido: Guillermo Garcia Duchini: Una aproximacion al significado y los efectos del Tratado de
Proteccion de Inversiones Uruguay-Finlandia, en: Maria Selva Ortiz et al. (Eds.): Entre el desierto verde y el
pais productivo. El modelo forestal en Uruguay y el Cono sur, 2005, p. 58-62.
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proyecto de construccion en las margenes del Rio Uruguay. Partiendo del principio vigente en el
derecho internacional, de que los tratados iinicamente son vinculantes para las partes firmantes,*”
un acuerdo sobre inversiones, por principio, no puede fundamentar implicitamente un deber de
tolerancia para terceros. Ademas no existe una aprobacion explicita por escrito de tal deber por
parte de Argentina, lo que seria imprescindible segtn el art. 35 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados. Lo que significa que Uruguay tiene que cumplir con sus obligaciones de
tal manera que corresponda a la obligacion contraida en el acuerdo sobre inversiones de favorecer
las inversiones finlandesas y al mismo tiempo que garantice sus deberes establecidos en el Tratado
del Rio Uruguay con respecto a la proteccion del medio ambiente.

El juicio en el marco del Mercosur
En junio 2006, probablemente como reaccion a la queja de Argentina ante la CIJ, el gobierno del
Uruguay presentd una demanda contra la Argentina ante el tribunal de arbitraje «Ad hoc».*

Segun el criterio de Uruguay, Argentina habia infringido el art. 1 del acuerdo de fundacion del
Mercosur, que garantiza la libre circulacion de personas, mercancias y servicios. El gobierno
argentino habia omitido proceder eficientemente contra los bloqueos constantes de las vias de
acceso entre Argentina y Uruguay en la region, donde se encuentra el proyecto de Botnia, o
evitarlos de antemano. Aunque, propiamente dicho, las afectaciones las realizaron actores privados
se podria acusar a la Argentina por la omision de medidas adecuadas para garantizar los principios
del Mercosur.”>> Mediante los bloqueos solamente en el verano 2006 Uruguay habia sufrido un
dafio de 400 millones de dolares estadounidenses.

Argentina se remitid a los intentos efectuados para suavizar y disolver los bloqueos y
argumento que a pesar de éstos el intercambio comercial entre los dos paises habia aumentado 33
por ciento en el primer semestre del afio.”*® El gobierno argentino declard ademas, que tenia que
respetar la libertad de expresion de los manifestantes, protegida por la constitucion, y por tanto no
podia disolver las acciones de protesta con medidas policiales.””” No solamente el derecho
constitucional nacional, sino también los derechos humanos justificaban la restriccion de los
principios del Mercosur. Como prueba de esta tesis, Argentina sefiald la decision del Tribunal de
Justicia de la Union Europea (TJUE; siglas en aleman: EuGH) en el caso Schmidberger, donde se
otorgd prioridad al derecho de la libre expresion y manifestacion ante la libre circulacion de
bienes.”*® Ademas, del acuerdo del Mercosur se derivaba unicamente la obligacion de un Estado
de omitir medidas referentes a la restriccion de la libertad del mercado. A la Argentina tampoco se
le podia imputar una responsabilidad derivada de las acciones de actores privados segun las

233 Heintschel von Heinegg, en: Ipsen, VOlkerrecht, 5* edicion, 2004, § 12, n.m. 23, 26.

234 Este tribunal que trabaja desde 2002 se cre6 en el marco de la formulacion de los mecanismos para la resolucion
de conflictos en el Protocolo de los Olivos. Determinante para establecer este tribunal fue, entre otras cosas, la
necesidad de asegurar la interpretacion y aplicacion correcta del derecho del Mercosur. Tiene la mision de siste-
matizar y unificar el derecho del Mercosur y garantizar el cumplimiento de los instrumentos fundamentales en el
proceso de integracion. El tribunal se compone se cinco miembros, siendo que cada Estado miembro nombra un
juez por un periodo de dos afios y el quinto juez lo eligen por decision unanime todos los Estados miembros; este
cargo se ocupa por un periodo de tres afios. Véase http://mre.gov.py/tribunal/inicio.htm

235 Laudo del Tribunal Arbitral Ad hoc del Mercosur constituido para entender de la controversia presentada por la
Republica Oriental del Uruguay a la Republica Argentina sobre «Omision del Estado Argentino en adoptar medidas
apropiadas par prevenir y/o hacer cesar los impedimentos a la libre circulacion derivados de los cortes en territorio
argentino de vias de acceso a los puentes internacionales Gral. San Martin y Gral. Artigas que unen la Republica
Argentina con la Republica Oriental del Uruguay, 6.9.2006, para. 22-30.»

236 Decision del 6.9.2006, para. 41 s., 60.

237 Decision del 6.9.2006, para. 44.

238 TJUE C-112/00, dictamen del 12.6.2003. Para una resefia de la sentencia véase: Frank Schorkopf, Nationale
Grundrechte in der Dogmatik der Grundfreiheiten. Prazisierung des unionsverfassungsrechtlichen Verhaltnisses
von Europdischer Union und Mitgliedsstaaten durch den EuGH? (Derechos fundamentales nacionales en la
dogmatica de las libertades fundamentales. ;Mas exactitud en la relacion constitucional entre la Union Europea y
los Estados miembros mediante el TIUE?), en: ZaORV 64/2004, p. 125-143; véase también Peter Badura,
Industrial Law and Legislation, 2005, n.m. 83.
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normas generales juridico-internacionales sobre la responsabilidad de los Estados.>*’

En septiembre de 2006 el tribunal de arbitraje determind la incompatibilidad de los bloqueos
de carreteras con los principios del Mercosur. En este sentido habia una violacion del derecho al
libre comercio dentro de esta comunidad econémica. Sin embargo, el tribunal rechazo la imposi-
cion de sanciones contra Argentina, dado que ésta habia intentado seriamente terminar con los
bloqueos.”* Mas bien el tribunal arbitral abogd por un «manejo razonable» en relaciéon con el
bloqueo de las carreteras. Ambas partes interpretaron la decision como un éxito. No obstante,
Argentina apel6 el dictamen del tribunal «Ad hoc». El 6rgano de apelacion se declard incom-
petente y rechazo decidir sobre las querellas de Argentina con la argumentacion que en el caso del
procedimiento en el Mercosur, a diferencia del sistema jurisdiccional de la Unidon Europea, se trata
de un proceso de arbitraje orientado hacia la conciliacion de conflictos y por tanto no siempre
queda abierta la instancia de apelacién.**'

Lo interesante en la decision del tribunal de arbitraje del Mercosur es su paralelo con la
jurisprudencia del TJUE en casos parecidos, que analiza el tribunal arbitral, pero rechaza
finalmente su aplicabilidad.*** A diferencia de lo que decidi6 el TJUE en el mencionado dictamen
Schmidberger, el mismo tribunal establecio en el marco de otra decision la obligacion de Francia
de evitar o disolver los bloqueos de carreteras por parte de campesinos franceses y considero la
omision de las respectivas medidas como una violacion, de parte de Francia, de las libertades
fundamentales de la Unién Europea.”* En este caso el TIUE no dio la prioridad a la libertad de
expresion y reunion ante la libre circulacion de las mercancias. La primera no tendria validez
irrestricta y en el caso especifico estaria justificada la restriccion de las prolongadas manifes-
taciones, parcialmente violentas, que permitiera reestablecer la libre circulacion de las mercancias.
El tribunal de arbitraje del Mercosur, por su lado, decidié que el derecho humano a la libertad de
expresion y reunion no tiene validez absoluta e irrestricta, sobre todo en el caso que se restrinjan
significantemente otros derechos como los derechos comerciales del Mercosur. En el caso
especifico de las manifestaciones, éstas habian alcanzado tal dimension que representaban una
limitacion a la libre circulacion de las mercancias y con ello una violacién de los principios del
Mercosur.”** No obstante, el tribunal transigié en cierto modo al considerar suficientes los
esfuerzos (tibios) que realiza Argentina para limitar los bloqueos.

Violacion de las directrices de la OCDE por parte de Botnia
En abril de 2006 el CEDHA presentd una queja contra Botnia ante el medio de enlace finlandés de
la OCDE,** sobre la base que la empresa estaria violando las directrices de la OCDE en el marco
de su actividad en el Uruguay.**°

Por ejemplo, el proyecto impactaria negativamente el progreso econdémico, social y ecoldgico
de la region no sélo debido a la contaminacion del suelo y del agua, sino también por el impacto
en las comunidades locales dependientes de los ingresos del turismo (véase capitulo II, 1). Ademas
el proyecto violaria diferentes derechos humanos de los riberefios, como ya se desprendia de la
queja pendiente ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos (capitulo II, 2).
Adicionalmente, Botnia habia omitido introducir mecanismos de autocontrol (capitulo II,
comentario 8). Y las disposiciones del capitulo III (publicaciéon de informacion) se habrian
violentado porque Botnia no habia ofrecido informacién constante, pertinente y fiable sobre el

239 Decision del 6.9.2006, para. 46 s., 56 ss.

240 Decision del 6.9.2006, para 142-181.

241 Tribunal Permanente de Revision, Laudo No. 2/2006, p. 1-3.

242 Decision del 6.9.2006, para 150 ss.

243 TJUE C-265/95, sentencia del 9.12.1997.

244 Decision del 6.9.2006, para. 170 ss.

245 Sobre el procedimiento de queja ante la OCDE véase mas arriba.

246 Specific Instance Complaint regarding Pulp Paper Mill Investment in Fray Bentos Uruguay by Botnia S.A.,
Presented by the Center for Human Rights and Environment (CEDHA), Coérdoba, Argentina, 18.04., en:

http://www.cedha.org.ar/en/initiatives/paper_pulp_mills/oecd-specific-instance-botnia-eng.pdf
http://www.cedha.org.ar/es/comunicados_de_prensa/go.php?id=67
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estado del proyecto (capitulo III, 1).

La empresa habia violado el capitulo V (medio ambiente) en los siguientes puntos: habia
omitido reunir informacién pertinente y fiable de los impactos que la actividad de la empresa
ocasionaria sobre el medio ambiente, la salud y la seguridad, y de iniciar oportunamente un
proceso de comunicaciéon y consulta constructiva con las comunidades afectadas, sobre todo del
lado argentino (capitulo V, 1a, 2b). Ademas, la empresa no habia realizado un analisis suficiente y
conforme al conocimiento cientifico y tecnoldgico actualizado de los riesgos que albergaba para el
medio ambiente, la salud y la seguridad (capitulo V, 4) el inicio de operaciones de la fabrica. Con
ello, los derechos a la proteccion ambiental, de seguridad y del desarrollo sustentable no se habian
considerado suficientemente (capitulo V, introduccion, 4). Adicionalmente, en su politica empresa-
rial, Botnia no habia tomado en cuenta suficientemente los acuerdos internacionales, no habia
desarrollado un plan de crisis para prevenir catdstrofes ecologicas y no habia empleado la
tecnologia del menor impacto ambiental (capitulo V, introduccion, 5, 6).

El medio de enlace nacional finlandés rechazé la queja ante la OCDE contra Botnia
argumentando que aun cuando la empresa no manejo bien una estrategia informativa y
comunicativa mas abierta, ello no comprobaba una infraccion de las directrices de la OCDE.**” En
consecuencia a finales de enero 2007 el CEDHA presentd una queja ante el ombudsman del
parlamento finlandés. Alegd entre otras cosas, que el medio de enlace no habia mostrado
suficientes esfuerzos con miras a un arreglo entre las partes y que, ademas, arbitrariamente habia
considerado la violacién inequivoca del derecho internacional por parte de Uruguay como
improcedente en este caso y en forma inadmisible habia impedido la aplicacion efectiva o el
cumplimiento de las directrices de la OCDE.**® Asimismo, se exhorté a que el ombudsman
reprobara la actitud del medio de enlace finlandés de la OCDE, informara al parlamento al
respecto y en dado caso convocara una comision investigadora del parlamento.’* Ademas pidi6
que se hicieran esfuerzos para influir en el medio de enlace, para que revocara su actitud negativa
y retomara las conversaciones entre las partes.

Aplicacién de las directrices de la OCDE a empresas financieras

En junio de 2006 el CEDHA present6 dos quejas mas ante la OCDE en Finlandia y Suecia. Una
queja se dirigio contra el instituto crediticio Finnvera, que se ha especializado en el financiamiento
de inversiones extranjeras de empresas finlandesas y sobre todo en el otorgamiento de garantias
del Estado para exportaciones; > esto Gltimo debido a que dicha agencia oficial de créditos para
las exportaciones es cien por cien propiedad del Estado. En marzo de 2006 Finnvera y Botnia
firmaron un acuerdo de garantia para créditos a los compradores por un valor de 230 millones de
dolares estadounidenses. Esta garantia significa una seguridad crediticia para Botnia durante un
periodo de diez afios.>"

En la queja se alega que mediante el apoyo financiero, y tomando en consideracion el sentido
de las directrices de la OCDE, Finnvera coadyuvo a las violaciones de dichas directrices por parte
de Botnia. A un instituto de crédito que apoya exportaciones le corresponderia una mayor
obligacion de revisar el proyecto apoyado, particularmente con respecto a su compatibilidad con
las directrices de la OCDE.”* Ademas se reclamaron diferentes infracciones del derecho nacional
e internacional, porque antes del otorgamiento de las garantias no se habian considerado

247 Carta del Ministerio de Comercio, Finlandia, 21.12.2006, p. 6 s., en:
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suficientemente aspectos ambientales y las consecuencias sociales del proyecto.*>*

El medio de enlace nacional rechaz6 la queja como improcedente, porque a Finnvera no se la
podia considerar como una empresa multinacional en el sentido de las directrices de la OCDE,
cuando otorga garantias del Estado para exportaciones.”>* Ademas, las normas de coadyuvancia
para subcontratistas no podian aplicarse a institutos crediticios; tampoco se acreditaba una
violacion de las normas particulares para empresas financieras.

La tercera queja ante la OCDE se dirigié contra el grupo financiero sueco Nordea,” que
también participa en el financiamiento del proyecto de Botnia. A Nordea se le acusa
principalmente de las mismas violaciones, esto es, contra las directrices de la OCDE y del derecho
nacional e internacional como en el caso de Finnvera.?® A la fecha, el medio de enlace sueco no
ha decidido sobre esta queja. Nordea se remite principalmente a la decision finlandesa referente a
Finnvera y alega, que las empresas financieras no se consideran subcontratistas en el sentido de las
directrices de la OCDE y por tanto no pueden ofrecer coadyuvancia en ese sentido.’

b) Violacion del derecho nacional, procesos nacionales

Adicionalmente, los afectados en el lado argentino han recurrido a procedimientos juridicos contra
el inicio de operaciones de la fabrica de Botnia conforme al derecho nacional.

Denuncia penal contra los presidentes de las juntas directivas de Botnia y ENCE en Argentina

El 19 de enero de 2005, el gobernador y el vicegobernador de la provincia Entre Rios, que resulta
directamente afectada por el proyecto de construccion, junto con la CEDHA presentaron una
demanda penal ante la Procuraduria General de la Nacion de Argentina. La denuncia se dirige
entre otros contra la gerencia de las plantas locales de ENCE y Botnia, y contra los presidentes de
las juntas directivas de las empresas. A estas personas se les acusa como responsables de la
operacion planeada de las fabricas de celulosa, las cuales produciran residuos toxicos prohibidos
conforme a normas europeas, contaminando considerablemente el agua del Rio Uruguay y el
aire.” Con ello peligrara sustancialmente la salud y la vida de las personas asentadas en la
region, ademas de su medio ambiente.

Dado que en el momento de la presentacion de la denuncia la planta propiedad de Botnia
todavia no habia iniciado su operacidon y en consecuencia no habia dafios ambientales o a la salud
demostrables, en la denuncia penal se argumenta que la construccion de la fabrica ya fundamenta
el intento de cometer un delito. Segin el art. 55 de la Ley No. 24.051 pueden imputarse
responsabilidades a quien haga peligrar sustancialmente la vida de una persona o ponga en riesgo
la calidad del agua.”’ Conforme al art. 42 del codigo penal argentino el intento, es decir, la
decision intencionada de cometer un delito, es punible aun cuando no se lleve a cabo debido a
circunstancias ajenas a la voluntad del delincuente.”®® En este sentido, de la planeacion y del inicio
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de la construccion de las plantas se desprenderia la premeditacion de contaminar el mediante
ambiente en forma tal que adquiere relevancia penal.*'

De nuevo es determinante la comprobacion efectiva que la planta de celulosa libera
contaminantes al medio ambiente que amenazan la salud. Al efecto, los denunciantes se refieren a
diferentes dictdmenes e investigaciones elaboradas por instituciones publicas y organizaciones
ambientalistas independientes.”*

Se puede considerar problematica la comprobacion de la premeditacion de los demandados.
Porque éstos deberian haber apoyado e impulsado la construccion de la fabrica a sabiendas que
afectaria negativa y sustancialmente a personas y el medio ambiente con los residuos de la planta.
Por supuesto, en sus tomas de postura oficiales los denunciados niegan cualquier impacto en el
medio ambiente. Para probar su buena fe, se pueden remitir al dictamen de la IFC y los
posicionamientos de las autoridades finlandesas y del medio de enlace de la OCDE, que
aseguraron la compatibilidad ambiental del proyecto antes y durante su realizacion.

Los denunciantes hacen referencia a sentencias penales dictadas en 2002, en Espaia, contra
miembros de la directiva de ENCE por delitos ambientales. Dado que en Uruguay se quiere
emplear la misma técnica de produccion que caus6 contaminacién ambiental con relevancia penal
en Espaiia, la premeditacion de los denunciados de ENCE seria algo obvio.”*® También en una
planta de Botnia en Finlandia habian ocurrido sucesos similares, por tanto para los responsables de
tomar decisiones en Botnia deberia haber quedado claro que la fabrica proyectada afectaria
sustancialmente el medio ambiente uruguayo. Ademas, de la informacién claramente incompleta
para el estudio de impacto ambiental de las plantas se podia deducir que los denunciados querian
encubrir concientemente los riesgos ambientales de su proyecto.

La responsabilidad de los denunciados, por los delitos que se cometieron en el marco de su
actividad en una empresa de negocios, se establece y refuerza claramente en el art. 57 de la Ley
24.051. Segun ésta, a los denunciados se les puede imputar su participacion en procesos de toma
de decision, sin necesidad de que hayan participado en un acto especifico causante de
contaminacion ambiental. En cuanto al &mbito subjetivo se necesita comprobar que al momento de
tomar decisiones los denunciados sabian que la produccion de celulosa utilizando una determinada
técnica causaria con gran probabilidad (conforme a la experiencia general) el impacto ambiental
pronosticado. Los denunciantes consideran estas circunstancias como comprobadas. A la fecha, los
procesos de averiguacion siguen en curso.

Posible proceso penal en Finlandia

Para completar mencionamos que también vendria al caso una denuncia penal contra la empresa
en Finlandia por haber infringido la legislacion penal finlandesa o por poner en riesgo o violar
derechos humanos. El derecho penal finlandés se aplica conforme al principio de territorialidad
segun capitulo 1 § 1 del cédigo penal, sobre delitos que se cometieron en territorio nacional
finlandés.”** Sin embargo, si se cometio un delito en el extranjero, conforme al principio personal
activo, también se aplica el derecho penal finlandés, siempre y cuando haya ciudadanos
finlandeses involucrados en los delitos y el delito sea punible tanto en Finlandia como en el Estado
donde se cometi6 el acto (capitulo 1 § 6). En este sentido la potestad enjuiciadora finlandesa en el
caso de la actitud de la directiva de Botnia seria aplicable, independientemente de si se considera
accion imputable la decision tomada en Finlandia de construir la fabrica y emplear determinados
mecanismos de produccion o las disposiciones decididas por la directiva de la planta en Uruguay.
Sin embargo, el delito deberia ser punible también en Uruguay, si se quiere proceder conforme al

circunstancias ajenas a su voluntad...».
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principio personal activo (capitulo 1 § 6). Pero precisamente en el derecho penal ambiental este
requisito de la doble punibilidad raramente existe dado que las figuras penales se orientan fuerte-
mente a las normas administrativas nacionales. En efecto, el bien a proteger ante delitos
ambientales (capitulo 48) es —salvo de algunas excepciones explicitamente mencionadas— por
principio el medio ambiente finlandés. Al igual que en el derecho penal ambiental aleman, el
derecho penal ambiental finlandés se caracteriza por la llamada «accesoriedad administrativay.*®’
Es decir, la punibilidad de un delito requiere la infraccion de una norma ambiental de indole
juridico-administrativo, que generalmente apunta unicamente a la proteccion del medio ambiente
nacional y establece, por ejemplo, determinados niveles maximos de concentracion de
contaminantes. Con ello la contaminacion de las aguas argentino-uruguayas no se puede perseguir
juridicamente en Finlandia. En este contexto se evidencian al mismo tiempo los margenes de
accion de los gobiernos y parlamentos europeos: €stos podrian establecer normas que obligaran a
las empresas a cumplir con ciertos estdndares ambientales también en el extranjero. Una violacién
de tales normas implicaria entonces una punibilidad segin el capitulo 48. Ademads, segun el
capitulo 21 del codigo penal es posible denunciar dafios a la salud en Finlandia incluso si se
realizaron en el extranjero. En este caso surgiria solamente el problema de la comprobacion de los
dafios a la salud y de la premeditacion. Pero con respecto a lesiones corporales o delitos de
homicidio la doble punibilidad no representaria un problema.

A diferencia del derecho penal aleman el derecho penal finlandés norma también la
punibilidad de personas juridicas (capitulo 1 § 9, capitulo 9 §§ 1-10), con lo cual no so6lo viene al
caso una denuncia penal contra determinados ejecutivos, sino también contra las empresas como
tales.”*® Segiin esto la punibilidad de una persona juridica se da si una persona perteneciente a la
direccion de la persona juridica permitio que se perpetrara un delito o no cumpli6é con la debida
diligencia y precaucion para evitarlo. En este sentido no se requiere demostrar una participacion
activa en el delito, lo que facilita las alegaciones, que de todos modos siguen siendo problematicas
debido al dificil acceso a la informacion sobre los procesos de toma de decisiones y la distribucion
de responsabilidades dentro de la empresa.

3 Valoracion

El conflicto en torno a la construccion de la planta productora de celulosa en las margenes del Rio
Uruguay ha conseguido atraer la atencion mundial que parece desproporcionada ante la dimension
real de los problemas ambientales alegados. Lamentablemente en el centro del debate publico
simplista se encuentran casi exclusivamente las confrontaciones llamativas en la sala de audiencia
—entre dos Estados vecinos con gobiernos de izquierda— y la persistencia de las protestas en las
calles en torno a una sola planta productora de celulosa. Con ello se ocultan contextos importantes
mas profundos.

En primer lugar, hay diferentes indicios que permiten suponer que el conflicto entre los dos
Estados es, mas bien, una especie de «conflicto suplente», donde sélo se abordan aparentemente
problemas ambientales. Se podria hacer la siguiente pregunta herética: una planta de celulosa
construida en la Patagonia por una empresa argentina, o una fabrica operada por una empresa
uruguaya en el interior de Uruguay, habria activado en algin momento un movimiento de protesta
ambiental y si el gobierno argentino, en el primer caso, no habria empleado argumentos similares
a los que ahora usa su homoélogo uruguayo. Segun el criterio de muchos observadores politicos el
asunto mas bien parece apuntar hacia la soberania del pequefio Uruguay ante su vecino Argentina
y del papel de los paises socios pequenos en el Mercosur.

La argumentacion del movimiento de protesta argentino se concentra en los aspectos técnicos
y juridicos de la planta de celulosa. Los criticos reclaman el interés de los habitantes afectados en
el uso turistico tranquilo del rio y su entorno, y destacan sobre todo la forma de produccion,
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nociva segun su criterio. Pero practicamente no se debate mas ampliamente sobre la extensa
problematica ambiental, la produccion de celulosa y sus impactos, lo que representa el trasfondo
de la construccion de la fabrica. Los impactos de determinados procesos de produccion de
celulosa son altamente controvertidos, como lo dejan ver muchos casos similares. Para ejercer una
critica fundada y proceder juridicamente se requieren conocimientos de causa técnicos, biologicos
y quimicos, se tiene que recurrir a expertos. La protesta fundamental facilmente se puede convertir
en un pleito de expertos por detalles técnicos y cientificos. Ademas, la dificil comprobacion de la
causacion de dafos ambientales por determinados procesos de produccion complica cada proceso
juridico. En Uruguay empieza a darse una discusion sobre la produccion de celulosa a un nivel
mas fundamental y la resistencia contra esta produccion crece aunque gran parte de la poblacion
apoya la politica econdmica del gobierno de Tabaré Vazquez. Sobre todo los pequeiios
agricultores en el pais se sienten amenazados por las plantaciones de arboles.>®’

A pesar de la fijacion criticable del movimiento ambiental argentino en el caso particular de la
planta productora de celulosa de Botnia, es menester reconocer que es una manifestacion de la
transnacionalizacion del trabajo de derechos humanos y un mérito de las organizaciones no
gubernamentales argentinas en coordinaciéon con numerosas contrapartes extranjeras, que
aprovecharon todas las posibilidades juridicas para evitar la construccion de la fabrica. Se
utilizaron tanto procedimientos judiciales como instrumentos del soft law, aunque sin éxito en el
sentido que hubiesen impedido el inicio de la operacion de la planta. Independientemente de que
los recursos legales —desde las demandas penales presentadas en Argentina hasta los procesos
ante la Corte Internacional de Justicia— conduzcan o no a un resultado positivo desde la
perspectiva de los activistas, es notable la seguridad con la cual se utilizaron todos los recursos
legales disponibles. Las luchas por los derechos humanos y ambientales necesitan ciertos puntos
de cristalizacion que sirvan como ejemplo para enfrentar un problema social con instrumentos
legales. Botnia representa tal simbolo. Pero es una tarea de los actores de la sociedad civil llevar la
conciencia publica del caso particular a una problemadtica superior y contribuir a cambios sociales
reales. El que las organizaciones activas en la Argentina y el Uruguay lo logren también
determinard el éxito de su protesta; independientemente del resultado de los procesos juridicos
particulares.

En principio, en el caso de Botnia se trata del traslado de industrias «sucias» de Europa al Sur
Global. En efecto, la extension de los monocultivos, entre otros las plantaciones de madera, se
impulsa en la América Latina mediante inversiones europeas como la de Botnia.**® Con ello, en
primer lugar, la empresa se beneficia de las condiciones de produccion en el Uruguay que son mas
favorables en cuanto al aspecto financiero. Al mismo tiempo se alivia la carga para el medio
ambiente europeo porque se renaturalizan superficies que antes eran monocultivos, mientras
vastas tierras del Uruguay se convierten en desiertos verdes. Y Europa se beneficia en otro aspecto
mas: las areas de monocultivos forestales se pueden vender como toneladas de didxido de carbono
fijado en el mercado de crédito de CO, y de esta forma se mejora la balanza ecologica de los

paises europeos.
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Il El proceso CE vs Brasil en el marco de la OMC

En diciembre 2007 la segunda instancia de conciliacién de la Organizacion Mundial de Comercio
(OMC) emiti6 su decision sobre el conflicto entre la Comunidad Europea (CE)*® y Brasil, debido
a las restricciones para la importacion de neumaticos recauchutados por razones de proteccion
ambiental. Formalmente la decision favorecié a la CE y con ello al libre comercio, sin embargo,
puede ser determinante para la futura consideracion de derechos ambientales en el marco de la
OMC.

1 Antecedentes

El conflicto entre la CE y Brasil concierne la prohibicion de importar neumaticos recauchutados,
que son neumaticos reciclados a partir de neumaticos desgastados. Para la produccion de tales
neumaticos se remueve la banda de rodamiento desgastada, se sobrepone una nueva banda de
rodamiento y después sigue la vulcanizacion. El costo de produccion de este neumatico
recauchutado puede ser hasta un tercio mas barato que la produccion de una llanta nueva, sin
embargo, la vida util de los neumaticos recauchutados es mas corta. Sobre todo, este método de
reciclaje no resuelve el problema fundamental de los residuos de llantas. Anualmente se acumulan
a escala mundial méas de mil millones de neumaticos desgastados, y de esta cifra casi una tercera
parte corresponde sélo a la Unién Europea.”’”® Brasil produce cada afio 40 millones de Ilantas
desgastadas.””" Antes de la prohibicion brasilefia de importacion se introducian al pais anualmente
18.455 toneladas de neumaticos recauchutados, 95 por ciento procedente de la UE. En el afio 2005
el volumen de las llantas recauchutadas importadas alcanzé apenas 1.727 toneladas. Sin embargo,
a partir de la prohibicion de importar ese tipo de llantas se incrementd la importacion de
neumaticos desgastados. De 1,4 millones en el afio 2000 a 10,5 millones en 2005, 8 millones de
los cuales proceden de la UE.?”

En general, la eliminacion de llantas es un problema ambiental y de salud a escala mundial.
Tanto Brasil como la UE realizan esfuerzos para reducir el impacto que tienen los residuos de
llantas sobre el medio ambiente y la salud. Hay tres opciones principales para manejar el desecho
de neumaticos: se almacenan en depositos de residuos, las llantas desgastadas se apilan o se usan
para la produccion de material o energia.””> En principio la prolongacion del ciclo de vida de un
neumatico mediante el reciclaje es un método favorable para el medio ambiente en un intento de
reducir los residuos de neumaticos, ya que el tiempo de degradacion de éstos es incierto y al
incinerarlos se liberan toxicos como contaminantes organicos persistentes y dioxinas. De ahi que
en la UE se fijaran valores limite de emision maés estrictos para la incineracion de llantas.””
Ademas, a partir de 2006 el almacenamiento de llantas desgastadas quedd prohibido en la UE.*"
Con estos antecedentes y ante el hecho que los neumaticos s6lo se pueden recauchutar una vez, la
exportacion de neumaticos recauchutados a paises fuera de la UE ha ganado en importancia.
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http://www.dnr.de/publikationen/eur/artikel.php?id=247.

273 Humane Society International, Brazil — Measures Affecting Imports of Retreated Tyres (WT/DS332), Carta
Amicus Curiae, 16 de junio de 2006, http://hsus.org/web-files/PDF/Brazil-Retreated-Tyres-Submission-of-Non-
Party-Humane-Society-International.pdf, p.4.

274 Directriz 2000/76/EG del Parlamento y del Consejo Europeo, 4 de diciembre de 2000 sobre la incineracion de
residuos (Abl. L 332, 28.12.2000, p. 91, ber. Abl. L 142, 31.5.2001, p. 51).

275 § 7 Ino. 5 del reglamento sobre depositos de residuos, 24.7.2002 (BGBI. 1, 2002, p. 2807), Gltima modificacion
mediante el articulo 2 del reglamento, 13.12.2006 (BGBI. 1, 2006, p. 2860).
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De ahi que el comercio con llantas recicladas traslada los problemas ambientales y de salud
de una region a otra, donde aumentan los desechos de llantas, porque la posibilidad de reciclar
neumaticos es limitada.””® Y es que en los paises dependientes del Sur los residuos de llantas
representan un gran problema. Muchas veces falta capacidad financiera y técnica para eliminar las
llantas debidamente y con bajo impacto sobre el medioambiente. Los vertederos ilegales al aire
libre son el semillero ideal para los mosquitos, porque en las llantas desgastadas se acumula el
agua. Asi se extienden enfermedades como la fiebre amarilla, la malaria y la fiebre del dengue.277
Y con frecuencia en dichos vertederos ocurren incendios que liberan toxicos que aumentan el
riesgo de enfermedades como el cancer.”’®

Ya que Brasil no tenia capacidad para eliminar los residuos de llantas con un bajo impacto
sobre el medio ambiente prohibio la importacién de neumaticos recauchutados y desgastados.” Sin
embargo, debido a un fallo en el marco del Mercosur, Brasil fue obligado a excluir a los otros
Estados miembros del Mercosur de esta prohibicidn, para garantizar con ello la libre circulacion
de las mercancias en dicha 4rea comercial.*” En algunos casos la prohibicién de importacion para
llantas desgastadas provenientes de Europa se anuld incluso por veredictos de tribunales
brasilefios, después que recauchutadores brasilefios como BS Colway y Pneuback presentaron una
demanda porque los neumaticos desgastados llegados de la UE eran mucho mas baratos que los
nacionales.”®® Pero en su mayoria estos fallos quedaron revocados en las siguientes instancias. El
Estado brasilefio ha ganado 92 por ciento de los casos que fueron a la instancia de apelacion. De
las cuatro objeciones que alegaron los recauchutadores contra la constitucionalidad de la
prohibicion de importacion, el Supremo Tribunal Federal ya rechazo tres.?!

En noviembre de 2003 la Comision de la UE recibid la solicitud de la confederacion europea
de recauchutadores, esto es del Bureau International Permanent des Associations de Vendeurs et
Rechapeurs de Pneumatiques (BIPAVER), para que emprendiera los pasos necesarios contra
ciertas practicas comerciales del Brasil, que impedian la exportacion de neumaticos recauchutados
a ese pais. BIPAVER se remiti6 al «reglamento de la EU sobre trabas comerciales»®**. La
Comision, representada por su comisario para el comercio exterior, Peter Mandelson, decidi6 en
consecuencia, que la prohibicion de importacion de neumaticos recauchutados decretada por el
gobierno brasilefio representaba un obstaculo comercial y que la Comunidad Europea, conforme al
acuerdo sobre las reglas y procedimientos para la conciliacion de conflictos y otras normas
pertinentes de la OMC, procederia contra Brasil para lograr eliminar la traba comercial.**’
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277 Humane Society International, Carta Amicus Curiae, p. 8.
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comerciales que conciernen su acceso a mercados de paises terceros y al mercado de la CE. Para tal efecto
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consiste en las practicas comerciales sostenidas por Brasil con impactos sobre el comercio con neumaticos
recauchutados. Publicado bajo el numero de expediente K (2005) 1302, 2005/388/EG, Diario oficial no. L 128,
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2  Elproceso de la OMC 284

En junio de 2005 la Comision Europea solicité en nombre de la CE la realizacion de consultas®®
con Brasil en el marco de los procedimientos de la OMC acerca de la prohibicion para la
importacion de neumaticos recauchutados para automoviles.

La OMC se cred en 1995 como marco institucional para las relaciones econdmicas a escala
mundial entre los Estados miembros, entre otras cosas con base en el nuevo acuerdo GATT.?¢
Como organizacién central para los tratados GATT, GATS®® y TRIPS***, la OMC persigue
eliminar obstaculos comerciales y con ello liberalizar el comercio internacional con el objetivo
ulterior de permitir el libre comercio internacional.

Dado que las consultas bilaterales entre la CE y Brasil no llegaron a una solucion
satisfactoria, el 20 de enero de 2006 y a solicitud de la Comision de la UE el Organo de Solucion
de Diferencias (OSD) instalé un panel.”® Argentina, Australia, China, Corea del Sur, Cuba,
Estados Unidos, Guatemala, Japon, México, Paraguay, Taiwan y Tailandia sefialaron su sustancial
interés en este asunto y en lo siguiente presentaron al panel propuestas escritas como terceros.*”’
Ademis, en el proceso se incluyeron la carta Amicus-Curiae®' de la Humane Society Internatio-
nal®* y otras de diversas organizaciones ambientalistas. El 12 de junio de 2007 se entreg6 el
informe final del panel a las partes. Los miembros del panel constataron que, si bien las medidas
de Brasil serian necesarias para la proteccion de la salud y del medio ambiente, su aplicacion seria
discriminatoria contra la CE y no seria compatible con el GATT. Debido a esta argumentacion, el
3 de septiembre de 2007 la CE apeld el fallo ante el Organo de Apelacién, la instancia de
apelacion, conforme a los articulos 16-4 y 17 del reglamento de procedimiento. El Organo de
Apelacion presentd su informe el 3 de diciembre de 2007 en el cual, con algunas diferencias,
confirmé la decision del panel en cuanto al resultado.” El informe fue aceptado por el OSD el 17
de diciembre de 2007.*

284 Todos los documentos relativos al caso se encuentran en:
http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases s/ds332_s.htm

285 Conforme al articulo XXII GATT y el articulo 4 del acuerdo sobre normas y procedimientos para la conciliacion
de conflictos (VerfO, reglamento del procedimiento), http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/dispu_s.htm
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287 El Acuerdo General sobre el Comercio de Servicios (GATS) es un acuerdo internacional y multinacional, que
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3 Las medidas en litigio
En detalle, la Comision de la UE en representacion de la CE se opone a las siguientes medidas:

(1) La prohibicion brasilefia para la importacion de neumaticos reciclados, sobre todo contra el
decreto (portaria) no. 14 del 17 de noviembre de 2004, que prohibe la autorizacion de
licencias para la importacién de neumaticos reciclados;

(2 las medidas adicionales que prohiben la importacion de llantas desgastadas;

(3) las multas de 400 reales por la importacidon, comercializacion, transporte y almacenamiento de
neumaticos reciclados importados, pero no para las llantas nacionales;

(4) la prohibicion de estados federados de la venta de neumaticos reciclados importados, sobre
todo la prohibicion de la venta de llantas desgastadas, incluidas las recicladas, en el estado
federado de Rio Grande do Sul;

(5) la excepcion de la prohibicion de la importacion de neumaticos reciclados precedentes de los
Estados miembros del Mercosur.

4 Los argumentos de las partes y de terceros

Para permitir la liberalizacion mas amplia posible del comercio, el GATT establece una serie de
normas que impiden restricciones a las importaciones y otras trabas que pudieran obstruir el libre
comercio al que se aspira. Conforme al articulo XX del GATT es posible divergir de estas normas
de no-discriminacidon para perseguir objetivos politicos. Entre otras cosas el articulo XX b del
GATT justifica medidas que son necesarias para la proteccion de la vida y de la salud de las
personas humanas, de animales y plantas. Aunque se puede recurrir a esta disposicién para
justificar medidas que de otra manera violentarian el GATT, lo cierto es que dicha norma contiene
diferentes conceptos juridicos poco precisos que se prestan a interpretaciones muy divergentes. En
el caso aqui abordado se tratd, entre otras cosas, precisamente de la interpretacion de estas
clausulas de excepcion del articulo XX b del GATT.

a) LaCEy Brasil

En efecto, la CE parte del criterio de que la prohibiciéon de importacion y la multa violarian el
articulo XI-1 (prohibicion de restricciones cuantitativas) y el articulo III-4 (principio de trato
igual). Adicionalmente, la excepcion para los Estados del Mercosur no seria compatible con los
articulos I11-4, XI-1 y el articulo I-1 del GATT (principio de la nacidon mas favorecida) y con el
articulo XIII-1 del GATT (prohibicion de la discriminacion). Segln el criterio de la CE las medi-
das tampoco tienen justificacién porque con la prohibicion de importacion Brasil no perseguia la
proteccion de la salud y del medio ambiente, sino la proteccion de la produccién nacional.””® Por
lo demas los residuos de llantas no representan un peligro realmente reconocido y grave para la
d.?® Asimismo, se disponia de otras medidas mas blandas para reducir los desechos de llantas
y los riesgos del almacenamiento.

Por su parte, Brasil justifica las medidas precisamente aduciendo los peligros para la salud y
el medio ambiente. Por tanto la prohibicion de importacion y la multa se podrian justificar
conforme al articulo XX b del GATT. La excepcion de la prohibicion de importacion para los
Estados miembros del Mercosur seria procedente segun el articulo XXIV del GATT (uniéon
aduanera) y ademas se justificaria conforme al articulo XX d (aseguramiento de la aplicacion de
normas legales y disposiciones administrativas). A pesar de existir un mercado muy pequefio para
neumaticos reciclados en los paises del Sur, el volumen de los desechos de llantas estaba
aumentando constantemente.”’ Dado que Brasil ni siquiera tenia la capacidad para eliminar sin

295 Informe del panel, p. 14.
296 Ibid.
297 Ibid., p. 10.



impacto ambiental los neumaticos desgastados que se producen en el pais, la prohibicién de
importacion reduciria efectivamente el volumen de residuos y con ello también el peligro de
epidemias y de dafios para la salud y el medio ambiente ocasionado por toxicos.>”

b) Las posiciones de las organizaciones no gubernamentales

La organizaciones ambientales Associagdo de Combate aos Poluentes (ACPO) y otras se oponen
en su carta Amicus-Curiae a los argumentos de la CE. Subrayan que no se deberia impedir a los
Estados tomar medidas que son necesarias para la proteccion del medio ambiente y la salud.*”

Ademas, dado que existen considerables amenazas para el medio ambiente y la salud,
resultantes del comercio con llantas desgastadas, es necesario evaluar correctamente los riesgos
basandose en el ciclo de vida completo de un neumatico desgastado. Mas atn, el principio del
desarrollo sustentable exige una debida consideracion de los problemas técnicos y financieros que
enfrentan los paises del Sur referente a la eliminacion de las Ilantas.”®

Por lo demas, la ACPO hace hincapié en que al ponderar entre intereses comerciales e
intereses del medio ambiente y de la salud, incluso en el marco de la OMC, se tienen que tomar en
cuenta los acuerdos ambientales y de derechos humanos.®' En este caso especifico, resulta
especialmente pertinente la Convencion de Basilea.”

Este convenio apunta a la reduccion de residuos peligrosos, la eliminacion compatible con el
medio ambiente y la reduccion de los movimientos transfronterizos de los residuos. Segun el
articulo 4.2, los Estados tienen el derecho de prohibir la importacion de residuos peligrosos o de
residuos en general. El articulo 4.2 prohibe que los Estados exporten residuos peligrosos a paises
que no tengan la capacidad de garantizar la eliminacién no dafiina al medio ambiente. En un
complemento del convenio, los Estados de la UE se comprometieron en 1995 a no exportar
residuos peligrosos para su eliminacion final o su reciclaje a otros paises, independientemente de
las capacidades que éstos tengan para su eliminacion. Bajo determinadas circunstancias la
Convencion de Basilea se aplica a los residuos de llantas y a las llantas desgastadas, pero por
principio no a neumaticos reciclados, porque en este caso se trata de productos y no de desechos.
No obstante, seglin el criterio de las organizaciones ambientales, el convenio también abarca
aquellos casos en los cuales paises desarrollados trasladan problemas de desechos a paises
dependientes mediante la exportacion. El objetivo consiste precisamente en la eliminacién de los
residuos en su lugar de origen.’®”

Segun el criterio de la ACPO, también el Convenio de Estocolmo®® se aplica al problema de
los residuos de llantas, porque en el proceso de incineracion de neumaticos se liberan
contaminantes organicos persistentes (COP).*” Se trata de sustancias quimicas extremadamente
peligrosas, que pueden causar cancer y dafios a los nerviosos en las personas y amenazan al
ecosistema. Los Estados signatarios del Convenio de Estocolmo se comprometieron a elaborar
planes de accion dirigidos precisamente a la reduccion de los COP que se producen en la
incineracion de neumaticos, sobre todo mediante la promocion del reciclaje de residuos. Dado que
la limitacién de la importacion de llantas reciclables contribuiria a la reduccién de emisiones
toxicas en el Brasil, Brasil habia cumplido nada mas su compromiso resultante del Convenio.

Adicionalmente, las organizaciones no gubernamentales sefialan en su carta Amicus-Curiae la
obligacion del Brasil que resulta del Pacto Internacional sobre los Derechos Econdmicos, Sociales
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y Culturales, en el sentido de emprender medidas concretas para crear los mejores estindares
posibles de salud.’® Ello también incluye la obligacion de proteger a sus ciudadanos ante la
violacion de su derecho a la salud por parte de terceros. Conforme a la opinion de la ACPO, Brasil
tiene compromisos parecidos que resultan de la Declaracion Americana de los Derechos Huma-
nos. Cada accién que realice el Estado para proteger la salud de sus ciudadanos afecta
necesariamente los mercados nacionales e internacionales. Por tanto, las normas de la OMC no
deberian interpretarse en el sentido que impidan a un Estado cumplir con sus obligaciones en
materia de derechos humanos.’”” Asi, con la aprobacion de todo un catilogo de medidas
orientadas a combatir el problema de los desechos de llantas en sus raices, Brasil habia cumplido
unicamente con sus obligaciones de proteger los derechos humanos. El principio de prevencion,
con cuyo espiritu se decretaron las medidas controvertidas, se basa en el conocimiento de que
ciertos dafios ambientales no se pueden sanar o s6lo es posible repararlos con un alto costo y que
pueden tener impactos irreversibles sobre la salud.

La Humane Society enfatiza en su carta Amicus-Curiae, que todos los métodos para eliminar
los residuos de llantas van acompafiados de riesgos para el medio ambiente y la salud. La
prohibicion de la importacion seria la unica posibilidad de minimizar estos riesgos en el Brasil,
por tanto dicha medida se justificaba conforme el articulo XX b.>*® Brasil habia mostrado que las
medidas que habian provocado la controversia eran consistentes con el objetivo deseado y que no
habia medida alternativa a la vista.®® Con respecto a la ponderacion entre los derechos
comerciales y los intereses ambientales y de derechos humanos, se aplicaria el principio: cuanto
mas trascendental sea el bien juridico, menores seran los requisitos para justificar una medida que
apunta a su proteccion. Como la proteccion de la vida y de la salud pertenecen a los bienes
juridicos mas apreciados, los argumentos justificativos exigian menos requisitos que en el caso de
otros argumentos justificativos.’"

5 Ladecision del panel: Fortalecimiento de los derechos ambientales

Seglin el informe del panel de la OMC las medidas del gobierno brasilefio infringen el articulo XI
del GATT (prohibicion de la restriccion cuantitativa) y el I11-4 del GATT (principio del trato igual)
y tampoco se justifican por el articulo XX b (proteccion ambiental y de salud) o d (aseguramiento
de la implementacion de disposiciones legales y normas administrativas) del GATT. Con esta
decision la Comision de la UE gand formalmente el juicio en primera instancia.

Conforme a la decision del panel, las medidas que ocasionaron la controversia constituyen
una discriminacion, porque se eximi6 a los Estados miembros del Mercosur de la prohibicion de
importacion y porque en algunos casos la prohibicién de importacion para llantas desgastadas fue
anulada por sentencias de tribunales brasilefios.”’' En cambio, el hecho de que la prohibicion de
importacion no se aplicara en el caso de neumaticos nuevos no representaria una discriminacion,
porque tanto los neumadticos producidos en Brasil como los neuméticos nuevos importados
podrian reciclarse en dicho pais.*'

Sin embargo, con respecto a la justificacion segun el articulo XX b del GATT, el panel
expres6 su conviccion de que las llantas viejas significan una amenaza para la salud y el medio
ambiente. No importaba que el peligro no resultase de los propias neumaticos recauchutados sino
del posterior desecho de llantas, porque éste no seria otra cosa que llantas que han alcanzado el
final de su ciclo de vida.*"® Adicionalmente el panel constato que el acuerdo del GATT concede el
derecho a los Estados miembros de elegir el estandar de proteccion que consideren oportuno. En
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este contexto, a los Estados les concede un amplio poder discrecional en cuanto a su politica
ambiental y de salud.*'* Asi, en opinién del panel, las medidas brasilefias pretendian minimizar las
amenazas para el medio ambiente y no apuntaban a proteger la economia brasilefia. Por tanto, si
bien las restricciones de importacion brasilefias se podian entender como una limitacion de los
derechos comerciales de la OMC, también podian calificarse bajo los argumentos justificativos
segun el articulo XX b del GATT.

Segun el criterio del panel y al contrario de la opinion de la UE, las medidas brasilenas eran
necesarias y aptas para la proteccion de la salud y del medio ambiente, porque con las
restricciones de importacion se producirian menos residuos de neumaticos en el Brasil.*"> Por lo
demads, la pertinencia de una medida no requeria que se tratara de la unica medida capaz de
eliminar el peligro; tampoco requeria que fuese inmediatamente efectiva después de su
introduccion®'® y Brasil no disponia de medidas menos drésticas. Por su parte, las medidas
alternativas alegadas por la UE —desde la ampliacion del transporte publico hasta el
mejoramiento de las condiciones de almacenamiento— no serian adecuadas para eliminar el
peligro.’'” Tampoco se podian sefialar posibles opciones tedricas, sino unicamente aquello viable
en el Estado afectado bajo las condiciones existentes.”'®

El panel considera injustificada y como una restriccion encubierta del comercio internacional
la discriminacion basada en los dictdmenes de los tribunales. Sin bien no seria arbitraria debido a
decisiones judiciales como fundamento, si seria injustificada porque el numero de llantas
desgastadas importadas habia aumentado de 1,4 millones en el afio 2000 a 10,5 millones, es decir,
sustancialmente. Mientras Brasil no lograra imponer real e indistintamente la prohibicion de
importacién para neumadticos desgastados, la medida se aplicaria en forma injustificada y
discriminatoria y representaria una restriccion encubierta al comercio internacional.”"”

En cambio, la discriminacidon con respecto a la excepcion para los Estados miembros del
Mercosur no era ni arbitraria ni injustificada. No era arbitraria, porque Brasil estaba obligado por
el fallo de un tribunal del Mercosur a admitir la importacion. Acuerdos como el del Mercosur se
reconocen explicitamente en el articulo XXV. Tampoco era injustificada la forma de aplicar la
prohibicion de importaciéon en cuanto a la excepcion para los Estados del Mercosur, porque el
nimero de llantas importadas de estos paises era muy bajo en comparacion con el nimero de
neumaticos importados de la CE antes de la prohibicién de importacion.**’

Por estos motivos el panel no considera justificada la imposicion adicional de una multa, ni
segun el articulo XX b, ni segun el articulo XX d.**'

Con ello formalmente gan6 la Comision de la UE. Sin embargo, no acepté este fallo ejemplar
de la primera instancia y presenté el caso ante la instancia de apelacion (Organo de Apelaciones)
de la OMC, lo cual le ocasioné fuertes criticas por parte de organizaciones no gubernamentales.***
Dado que la Comision de la UE cuestiono las exposiciones centrales del fallo, que van en
beneficio de la proteccion ambiental y que podrian adquirir gran relevancia para futuros conflictos
ambientales sobre todo en el relacion con paises del Sur, hacen muy cuestionables afirmaciones
anteriores de la UE, segun las cuales no quiere descuidar la proteccion del medio ambiente en el
comercio mundial.

En detalle, la Comision de la UE solicito la revision juridica de los siguientes puntos ante el
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Organo de Apelacién:

(1) La conclusion que la prohibicion de importacion de neumaticos reciclados es necesaria en el
sentido del articulo XX b del GATT (la CE opina que la pertinencia potencial de la medida
para proteger la salud y la vida es una justificacion insuficiente; ademas, el panel habia
excluido sin motivo las medidas menos estrictas alegadas por la CE y no habia realizado una
ponderacion razonable; finalmente el panel no habia esclarecido el estado de cosas por si
mismo, asi que la carga de la prueba recaia de facto sobre la CE);**

(2) la conclusion que la excepcion para los Estados miembros del Mercosur no representa una
discriminacion arbitraria o injustificada;

(3) la conclusién que la prohibicion de importacidon para neumaticos reciclados no representa una
discriminacion arbitraria sino Unicamente injustificada, siempre que queden comprometidos
considerablemente los objetivos intencionados con la prohibicién de importacion;

(4) la conclusioén que la excepcion en favor de los Estados miembros del Mercosur no es una
restriccion encubierta en el comercio internacional y que la importacion de llantas recicladas
debido a fallos judiciales unicamente representa tal restriccion cuando hace peligrar sustan-
cialmente el objetivo de la prohibicion de importacion, y

(5) el examen omitido, sobre si la excepcion para los Estados miembros del Mercosur viola los
articulos XII-1 y I del GATT, debido a consideraciones de indole de economia procesal.

6 Eldictamen del Organo de Apelacion

El 3 de diciembre de 2007 el Organo de Apelacion presentd su informe a los Estados miembros y
confirmo el derecho de Brasil a decretar prohibiciones de importacion para proteccion del medio
ambiente y la salud.

a) Acerca de la necesidad segun el articulo XX b

Antes que nada el Organo de Apelacion confirma la constatacién del panel que la prohibicién de la
importacion es necesaria para proteger la salud y el medio ambiente.”** El derecho de los Estados
miembros de definir el nivel de proteccion que consideren oportuno representa un principio
esencial en esta area conflictiva del comercio mundial, particularmente en relacion con la
proteccion de la salud y del medio ambiente vinculada con la eliminacion de residuos.**® Para
determinar la pertinencia de una medida no se requiere que sea imprescindible o inevitable para
lograr los objetivos establecidos; pero tampoco puede ser insignificante.’”® Por tanto, en este
contexto criterios importantes son: la contribucion de la medida a lograr el objetivo; la relevancia
del bien a proteger y el impacto que la medida tiene sobre el comercio.*”’

El panel como instancia de hechos, o sea, como instancia encargada de averiguar los hechos,
goza —antes de poder realizar su valoracion juridica— de cierta libertad en cuanto al método que
elija para establecer si una medida contribuye a alcanzar el propésito.**® Por tanto no existe la
obligacion de cuantificar esta contribucion y el panel queda habilitado para estimar el riesgo para
la salud y el medio ambiente en forma cualitativa en vez de cuantitativa.’”

Ademas, una medida tan drastica para el comercio como la prohibicidon de importacion segun
el articulo XX se justifica si contribuye sustancialmente a lograr el objetivo.*’ Que esto es el caso
se puede exponer no so6lo con pruebas sino también con prondsticos cuantitativos o con una
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reflexion cualitativa basada en hipotesis comprobables.

Dado que la prohibiciéon de importacion brasilefia es parte de una estrategia amplia para
reducir los riesgos resultantes del almacenamiento de llantas viejas en el Brasil,”' de acuerdo con
el criterio del Organo de Apelacion, la conclusion del panel que la prohibicion de la importacion
contribuye a reducir los riesgos para la salud y el medio ambiente no es errénea.*** Ademas, las
opciones que presentd la CE tunicamente complementarian la prohibicién de importacion; no
presentan medidas sustitutivas reales.**

b) Acerca de la excepcion en favor de los Estados miembros del Mercosur

Sin embargo, la excepcion en favor de los Estados miembros del Mercosur si constituye una
discriminacion arbitraria e injustificada segtn el criterio del Organo de Apelacion.®*

El propdsito de la norma antidiscriminatoria es evitar que se recurra arbitrariamente a las
excepciones conforme el articulo a-j.3 3% Para constatar si una discriminacion es arbitraria e injusti-
ficada se deberia destacar el motivo de la discriminacion y no, como lo habia hecho el panel, el
grado de la discriminacién y sus consecuencias.”® Con ello el Organo de Apelacion deniega la
perspectiva cuantitativa con la cual el panel abordo el tema. Sin embargo, se podrian considerar el
grado y las consecuencias de la discriminacion en el marco de la cuestion, cuando el motivo de la
discriminacion es justificado.™’

Brasil habia introducido la excepcion en favor los Estados miembros del Mercosur para hacer
compatible la prohibiciéon de la importacion con las obligaciones que resultaron del fallo del
Mercosur. Sin embargo, este fallo no tenia ninguna relacion con el propdsito de la proteccion de la
salud y del medio ambiente, més bien se oponia a este objetivo.”® El hecho de que una medida no
se origine por una decision casual o infundada sino por una decision racional, no excluye su
arbitrariedad. Esto es, una discriminacién puede ser racional y a pesar de ello arbitraria, si su
motivo no se relaciona en absoluto con una medida conforme a los propositos del articulo XX a-
.39

Debido a la misma argumentaciéon la instancia de apelacion constatd una restriccion

encubierta en el comercio internacional.*** En efecto, el panel no deberia haber argumentado sélo
con las consecuencias de la restriccion.

c) Acerca de laimportacion de neumaticos desgastados debido a fallos judiciales

También la importacion de llantas desgastadas a causa de fallos judiciales contraviene el motivo
de la prohibicion de la importacion y representa una discriminacion arbitraria e injustificada.’*!
Con respecto a la restriccion encubierta en el comercio internacional, el Organo de Apelacion
puntualiza que la restriccion existe independientemente del volumen de las importaciones
permitidas a causa de fallos judiciales.**
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7  Evaluacion

Aqui no queremos efectuar una evaluacion general de la politica de la OMC, si bien hay que
sefialar que los criticos como Attac u Oxfam niegan legitimidad alguna a la OMC. Critican sobre
todo su politica de libre comercio que —segun ellos— defiende exclusivamente los intereses de
los paises ricos y consideran sus procesos de toma de decisiones como antidemocraticos y carentes
de transparencia.

En el marco de la controversia aqui examinada, dirimida en el marco de la OMC, las
decisiones del panel de la OMC y del Organo de Apelacion representan unicamente un triunfo
parcial de la Comision de la UE. Porque, suponiendo que en la practica el Brasil lograra aplicar
sin discriminacion la prohibicion de importar llantas desgastadas, entonces las medidas se
justificarian y la importacion de neumadticos recauchutados y desgastados se podria prohibir
justificadamente.

Lo interesante de estas decisiones es que se ponderan y armonizan, por lo menos
implicitamente, las normas de la OMC (argumentos justificativos conforme al articulo XX b) con
las normas del derecho internacional ambiental (por ejemplo el Convenio de Basilea).’*® Ello se
puede entender como un fortalecimiento de los derechos ambientales y humanos en el sistema de
la OMC. Si bien en decisiones anteriores de la OMC se consideraron justificadas restricciones
comerciales por razones de proteccion del medio ambiente y de la salud,*** estas decisiones
habian abordado medidas publicas que se dirigian directamente contra acciones inmediatas que
contaminaban el medio ambiente 0 amenazaban la salud, o se habian decretado para proteger
especies animales en peligro de extincion. Con el dictamen existente se extendio el ambito de
aplicaciéon de los argumentos justificativos para restricciones comerciales hacia medidas con
caracter preventivo y cuyo efecto protector se desarrolla sélo indirectamente. Con ello se otorg6 a
los Estados miembros amplios margenes en cuanto a la seleccion de métodos para promover la
proteccion del medio ambiente y de la salud, ya que ahora es suficiente que las medidas
(ambientales) tomadas s6lo contribuyan a lograr el proposito de proteccion. En este sentido
también es importante destacar que —conforme a la decision del Organo de Apelacion— la
necesidad de medidas protectoras no requiere cuantificacion. Con ello se facilita la posicion de la
parte que decreta restricciones comerciales, porque ya no tiene que realizar una extensa
comprobacion de la efectividad de sus medidas protectoras. Adicionalmente, es significativo que
en cuanto a la ponderacion de posibles medidas menos severas —en contraste con las medidas que
ocasionaron controversia— se tiene que considerar la capacidad de los paises afectados.’® Es
decir, se puede considerar sobre todo la situacion financiera e institucional de los paises del Sur.

Aunque el dictamen de los jueces de la OMC aclara la cuestion de en qué circunstancias los
gobiernos tienen el derecho de tomar medidas que restringen el comercio en el sentido del acuerdo
de la OMC y que buscan proteger la salud y la vida de las personas humanas, los animales y las
plantas, esto es, cuando los derechos ambientales y de salud tienen prioridad ante los derechos
comerciales,’*® en cada caso especifico la decision quedard sometida a la ponderacion de las
instancias de arbitraje de la OMC. Entonces, pensando en la seguridad juridica, hubiera sido
deseable fijar estdndares inequivocos. Por lo demads, quedan dudas de si estos dictamenes
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realmente significan un avance definitivo en cuanto a la consideracion de derechos ambientales en
el sistema de libre comercio de la OMC, ya que apenas en 2006 la OMC, en su informe del panel
en el proceso Estados Unidos vs Comunidades Europeas*’ relativo a la moratoria que establece la
UE contra la importacion de alimentos y plantas genéticamente modificadas, dio indiscutible y
absoluta prioridad al libre comercio ante cuestiones de proteccion ambiental. Con ello, entonces,
es mas que incierto que ahora la OMC restrinja su objetivo superior de libre comercio mundial en
favor de los derechos ambientales y de los derechos humanos, como comentaron algunas organi-
zaciones ambientalistas en el marco del proceso referido.

El caso es, también, un indicio de que si bien la UE, en comparacion con el resto del mundo,
tiene una legislacion ambiental y politica relativamente avanzada dentro de su propio territorio, en
la politica econémica exterior defiende claramente los intereses del lobby econdmico europeo. No
solamente se descuidan cuestiones ambientales y de salud en el Sur mundial, al igual que el
manejo oportuno de problemas de residuos fuera de la UE, sino que, mas bien, la UE actua contra
la aplicacion efectiva de estandares ambientales cuando se ven afectados los intereses economicos
europeos.

Il Syngenta contra Brasil
1 Exposicién de los hechos

Desde 2006 el sur del Brasil, en el estado federado de Parand, vive un conflicto juridico y con
grupos de la sociedad civil, en torno a un campo experimental del consorcio agro-quimico
Syngenta (cuya sede esta en Suiza) donde se exploran las posibilidades de soja transgénica. A lo
largo de este conflicto, la autoridad llegd a prohibir el cultivo y a expropiar el terreno. Por otra
parte, las fuerzas privadas de seguridad de la empresa NF, contratadas por Syngenta, confrontaron
violentamente las protestas del movimiento de los sin tierra. El incidente mas grave se dio el 21 de
octubre de 2007, cuando alrededor de 150 trabajadores de dos organizaciones de los sin tierra, el
Movimento de Trabalhadores Rurais Sem Terra (MST) y Via Campesina, ocuparon por la mafiana
el campo experimental ubicado en el sureste de Brasil. A mediodia entraron al &rea
aproximadamente 40 agentes de seguridad de la empresa NF, todos iban armados. En el
enfrentamiento el trabajador agricola Valmir Motta de Oliveira recibié dos disparos, uno en la
pierna y otro en el pecho, del cual resultdé muerto. Otros cuatro trabajadores agricolas, Gentil
Couto Viera, Jonas Gomes de Queiroz, Domingos Barretos y Hudson Cardin, resultaron
gravemente heridos. La trabajadora agricola Izabel Nascimento de Souza fue maltratada
gravemente y quedo en estado de coma por un periodo prolongado. Del lado de los agentes de
seguridad también se registraron un muerto y tres personas heridas®*® y, a la fecha, sigue sin
aclararse los motivos de este fallecimiento.’*’

a) El campo experimental de la empresa suiza Syngenta en el Brasil
La empresa Syngenta hizo su aparicion publica en el afio 2000 después de la fusion de la empresa

suiza Novartis Agrobusiness y la empresa britanica Zeneca Agrochemicals. Syngenta se dedica a
la investigacion, produccion y comercializacion de productos fitosanitarios y semillas. Con un

347 European Communities — Measures Affecting the Approval and Marketing of Biotech Products (Dispute
DS291), http://www.wto.org/spanish/tratop_s/dispu_s/cases_s/ds291_s.htm

348 Carta de la organizacion de derechos humanos Terra de Direitos (oficio No. 204/07 TDD) dirigida al presidente
de la Comision de Derechos Humanos y Minorias de la Camara Federal de Diputados, Luiz Couto, del 22 de
octubre de 2007. Los autores cuentan con una copia de este documento.

349 Segln informaciones de Amnistia Internacional, los primeros informes de los acontecimientos sugieren que el
agente recibid disparos de sus propios colegas; véase la Accion Urgente no. 276/07, del 25 de octubre de 2007,
que puede consultarse en linea: http://www.amnesty.org/en/library/asset/ AMR19/019/2007/en/2af93324-a2bf-
11dc-8d74-6£4539984e5/amr190192007en.pdf
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volumen anual de ventas de aproximadamente 8,1 mil millones de do6lares y 21 mil empleados en
todo el mundo, la empresa suiza se encuentra entre los consorcios agricolas y de semillas mas
poderosos del mundo. En el rubro de los productos fitosanitarios (Syngenta Crop Protection) la
empresa es lider en el mercado, mientras que en el rubro de las “semillas comerciales” (Syngenta
Seeds) ocupa el tercer lugar entre los consorcios agricolas que operan a escala mundial.” Segin
sus propias declaraciones, la empresa se rige de acuerdo a los principios de la responsabilidad
social corporativa (Corporate Responsibility).*"

Syngenta invierte 800 millones de dolares al afio en la investigacion y el desarrollo de semi-
llas transgénicas, particularmente resistentes a los parasitos, y de nuevos productos fitosani-
tarios.>>* Sectores de la opinién publica suiza e internacional critican a Syngenta por la produccion
y la venta del herbicida Paraquat, altamente téxico y dafiino para la salud, como también la
investigacion y el desarrollo de plantas transgénicas tipo «terminator» que producen semillas
estériles que resultan atiles para una sola cosecha.”

Syngenta Seeds comprd un terreno de 127 hectareas ubicado en el municipio de Santa Tereza
do Oeste en el estado federado de Parana. Syngenta Seeds Ltda. Brasil es una filial juridica del
consorcio suizo, con sede en Sdao Paulo y una dependencia en Santa Tereza do Oeste, que
pertenece al cien por cien al grupo Syngenta de Suiza.*>* Entre otras cosas, Syngenta utilizd el
terreno como centro de investigacion para semillas, pero en enero de 2006 representantes del
movimiento de los sin tierra (MST) se dieron cuenta de que la empresa estaba realizando
experimentos de campo con cereales transgénicos en dicha propiedad.

El campo de experimentacion estd ubicado a tan solo seis kilometros del Parque Nacional
Iguazl, de renombre mundial, y por ello se encuentra dentro de la zona de amortiguacion de diez
kilémetros donde, segin la legislacion brasilefia, estaria prohibido el cultivo de plantas
transgénicas.” El Parque Nacional Iguazd, situado en el triangulo fronterizo entre Argentina,
Brasil y Paraguay, con sus selvas subtropicales estd protegido por ley y en 1986 fue declarado por
la UNESCO patrimonio natural de la humanidad. En el articulo 11 de la Ley no. 10.814 del 14 de

350 Véase la pagina electronica de la empresa: www.syngenta.com
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del medio ambiente. En el codigo de conducta (Codes of Conduct) elaborado por Syngenta se sostiene lo
siguiente: “Para Syngenta es un tema importante la proteccion del medio ambiente, la salud y la seguridad de sus
empleados y empleadas, al igual que de terceras personas que pudieran verse afectadas por las actividades de
Syngenta.” En ese mismo marco, la empresa se compromete al estricto cumplimiento de las leyes nacionales y
estandares éticos. El respeto a los derechos humanos es otro de los principios que figura en la politica oficial de
la empresa; véase la pagina electronica de la empresa: www.syngenta.com

352 Segln sus propias estadisticas, en 2006 Syngenta invirtié aproximadamente diez por ciento de su volumen de
ventas en la investigacion y el desarrollo de mas de 300 nuevos permisos para productos fitosanitarios y
alrededor de 500 nuevos permisos para semillas comerciales. Asimismo, Syngenta investiga en el campo de las
llamadas semillas tipo «terminator» (Terminator Seeds). Estas son semillas que, debido a su manipulacion
genética, no pueden reproducirse por via natural y por lo tanto hay que adquirirlas cada afio del productor. Hacia
finales de los afios noventa, el desarrollo planeado de semillas tipo «terminator» provocé amplias protestas entre
las organizaciones campesinas y de medio ambiente en el llamado Tercer Mundo, ya que estos productos
impiden utilizar una parte de la cosecha como semilla al afio siguiente. La Comision de Etica de la Organizacién
para la Agricultura y la Alimentacién (FAO), de la ONU, también declar6é que “no era aceptable vender semillas
cuyas cosechas resultan inttiles para que los campesinos vuelvan a usarlas” (véase pagina electronica de
Syngenta). Debido a las presiones generalizadas, Syngenta y otros consorcios anunciaron en 1999 que no iban a
comercializar las semillas tipo «terminator». Al afio siguiente los Estados firmantes de la Convencion de las
Naciones Unidas sobre la Biodiversidad acordaron una moratoria para el uso comercial de las plantas
esterilizadas genéticamente. Brasil incluso decret6 una prohibicion nacional para las semillas tipo «terminator».
La ley brasilefia sobre ingenieria genética (Lei de Biosseguranca, Ley no. 11.105), del 24 de marzo de 2005,
prohibe liberar organismos transgénicos en un radio de diez kilémetros tomando como centro una reserva
natural.

353 Véase la organizacion no gubernamental “Declaracion de Berna” («Erklarung von Bern») y su campafia “Alto a
Paraquat” («Stopp Paraquat»), http://www.evb.ch/p62.html
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diciembre de 2003 se establece “la prohibicion del cultivo de semillas transgénicas de soja en las
reservas naturales y sus respectivas zonas de amortiguacion, territorios indigenas (....) y territorios
dedicados a la proteccion de la biodiversidad”. A finales de octubre de 2006, mediante un decreto
del presidente brasilefio Luiz Inacio Lula da Silva, las zonas de amortiguacion entre las reservas
naturales y los experimentos de campo con plantas transgénicas quedaron reducidas a 500
metros.>>°

Después de que ambas organizaciones de los sin tierra, ¢l Movimento de Trabalhadores
Rurais Sem Terra (MST) y Via Campesina informaran a la organizacion de derechos humanos
Terra de Direitos acerca de los experimentos con soja transgénica realizados al aire libre en la
propiedad de Syngenta, el 1 de febrero de 2006 Terra de Direitos presentd una denuncia contra
dicha empresa ante la fiscalia correspondiente y la autoridad publica IBAMA (Instituto Brasilefio
para Medio Ambiente y Recursos Naturales Renovables — Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e
dos Recursos Naturais Renovaveis).”>’ El 7 de marzo de 2006 IBAMA llevé a cabo una visita de
control en la propiedad de Syngenta; ese mismo dia prohibid a la empresa seguir usando su campo
de experimentacion®® y para el 21 de marzo del mismo afio IBAMA mult6 a la empresa suiza por
un monto de unos 400 mil euros (un millén de reais), ya que Syngenta con sus cultivos de soja
transgénica no respet6 la distancia minima establecida por la ley al Parque Nacional Iguaza y, por
lo tanto, viol6 la ley brasilefia sobre ingenieria genética.’”> Adicionalmente, IBAMA solicito
permiso para destruir los campos experimentales.*®’

Durante ese mismo mes de marzo de 2006 en la ciudad de Curitiba, en el estado federado de
Parana, se realizdé la octava conferencia de los Estados firmantes de la Convencidon sobre la
Diversidad Biologica, en la cual se discutio, entre otros temas, sobre la posible prolongacion de la
moratoria para la tecnologia tipo «terminator», acordada en el afio 2000, y también coémo marcar
aquellos alimentos y forrajes que han sido manipulados genéticamente. Las organizaciones del
movimiento de los sin tierra, MST y Via Campesina, utilizaron la conferencia internacional para
sefialar, mediante una ocupacion del campo experimental, los experimentos ilegales de Syngenta
con soja transgénica y los peligros generalizados de la tecnologia tipo «terminator» para la
seguridad alimenticia. El 14 de marzo de 2006 alrededor de 150 familias de trabajadores agricolas
ocuparon el terreno de Syngenta Seeds y montaron ahi un campamento.>®’

El 9 de noviembre de 2006 el gobernador de Parana, Roberto Requido de Mello e Silva,
decret6 la expropiacion del campo experimental; accion que le valio ser cuestionado por Syngenta
como protector del movimiento de los sin tierra. El gobernador representa en cuanto a las semillas
transgénicas una linea mas restrictiva en comparacion con el gobierno del presidente Lula. En
opinidon del gobernador, debido al cultivo ilegal de soja transgénica, en el futuro el terreno de
Syngenta deberia servir para cumplir con alguna funcién piblica. El decreto’® previo la
realizacion de estudios para el desarrollo de la agricultura sustentable.’® Syngenta interpuso
recursos legales contra este decreto e inici6 un procedimiento legal contra la invasion de los
movimientos de los sin tierra.’**

356 Decreto no. 5.950 del 31 de octubre de 2006. Generalmente, las leyes brasilefias tienen vigencia retroactiva, pero
en el caso de Syngenta los experimentos genéticos de campo siguen siendo ilegales ya que contravienen los
reglamentos del Parque Nacional que prescriben una distancia de diez kilémetros; en Brasil, lex specialis
(reglamento del parque nacional) se impone al lex generalis (decreto presidencial).

357 Carta de Terra de Direitos (oficio no. 09/2006 TDD), 1 de febrero de 2006. Los autores cuentan con una copia de
este documento.

358 Orden de omision del IBAMA del 7 de marzo de 2006. Los autores cuentan con una copia de este documento.

359 Véase la pagina electronica del IBAMA:
http://www.ibama.gov.br/novo_ibama/paginas/materia.php?id_arq=3714

360 Ibid.

361 Entrevista telefonica con la abogada de Terra de Direitos, Gisele Luiza Brito dos Santos Cassano, el 27 de
noviembre de 2007.

362 V¢éase decreto no. 7487. Los autores cuentan con una copia de este decreto.

363 El gobernador recurri6 a la Ley no. 3365/41.

364 Ambos procesos juridicos son tratados ante distintos tribunales.



http://www.ibama.gov.br/novo_ibama/paginas/materia.php?id_arq=3714

b) Los enfrentamientos entre el movimiento de los sin tierra y las fuerzas privadas de seguridad de la
empresa NF

La causa de los conflictos agrarios en el Brasil es la distribucion desigual de la tierra: cerca del
uno por ciento de los terratenientes posee casi el 46 por ciento de la superficie cultivable. Esta
desigualdad generd una serie de movimientos sociales que luchan por la redistribucion de la tierra
en el pais, lo cual provoca reacciones violentas de los terratenientes. En los ultimos afios éstos a
menudo han dirigido sus ataques, en muchas ocasiones violentos, hacia los dirigentes de los
movimientos agrarios.*® Para ello fundaron crecientemente empresas privadas de seguridad.*®

En Parana los latifundistas crearon asociaciones de interés. El 25 de abril de 2007, el
presidente de la organizacion de terratenientes Sociedade Rural do Oeste (SRO), Alessandro
Meneghel, fundo junto con otros latifundistas de la region el “movimiento de productores rurales”
(Movimento dos Produtores Rurais, MPR).**” El presidente de la UDR del estado federado de
Parana, Marcos Prochet, esta bajo la sospecha de ser el responsable del asesinato del trabajador
agricola Sebastido Camargo. Este fue asesinado en febrero de 1998 durante un desalojo ilegal de
trabajadores agricolas que fue dirigido por Marcos Prochet.*® La empresa de seguridad N.F.
Seguranca Sic Ltda., que se conoce como NF y que participd en los enfrentamientos del 21 de
octubre de 2007 también tiene contrato con el MPR. El nombre de la empresa de seguridad se
debe a las iniciales de su propietario Nerci de Freitas.

El 16 de julio de 2007 Syngenta firmé un contrato ilimitado con NFE.** En éste se establece
como finalidad del contrato: «1.1. El presente contrato de servicios compromete a NF a vigilar la
propiedad de Syngenta todos los dias (24 horas) mediante cuatro (4) agentes desarmados de
seguridad. Total: 2,880 horas por mes. En el caso que alguien invada el 4rea de Syngenta y
Syngenta no se encuentre en condiciones de recuperar inmediatamente su terreno, NF se
compromete a poner a su disposicion al menos 20 agentes desarmados de seguridad. Estos agentes
deben permanecer en el drea de Syngenta hasta que se haya reestablecido el pleno control sobre el
terreno. 1.2. El servicio debe prestarse en el area de Syngenta en la Ciudad de Santa Tereza do
Oeste, estado federado de Parana.»

Se acordaron otros compromisos contractuales como aquel que establece que a los prestadores
de servicios no se debe entregar armas de fuego, a menos que Syngenta lo autorice explicitamente
mediante un documento adicional. Ademads, en caso de una invasiéon o algin otro caso de
emergencia NF debe disponer en no mas de una hora de al menos el doble del numero de agentes
de seguridad que habia sido previsto en el contrato. Adicionalmente, NF debe asumir las
“responsabilidades civiles y penales de la finalidad del contrato” y Syngenta podria exigir de NF

365 Véase el informe sobre la situacion de los defensores de derechos humanos en el Brasil: “Na Linha da Frente:
Defensores de Direitos Humanos no Brasil 2002-2005”, presentado en diciembre de 2005 por las organizaciones
de derechos humanos Terra de Direitos y Justica Global. www.global.org.br/docs/relatoriodefensores2005.pdf
Version en inglés en: http://www.global.org.br/pub/FCKeditor/arquivos/File/relatorios/%7B9931E0C0-68A9-
476D-9779-0A87F6856880%7D_report02.pdf De acuerdo con datos de la Pastoral de la Tierra (Comisséo
Pastoral da Terra, CPT) en el estado federado de Parana se registraron entre 1994 y 2002 un sinniimero de
ataques violentos contra trabajadores agricolas y dirigentes de movimientos de los sin tierra: 16 campesinos sin
tierra fueron asesinados, 31 fueron victimas de atentados, 47 fueron amenazados de muerte, siete fueron
torturados y 324 sufrieron algun tipo de lesion. Tan so6lo en el afio 2006 hubo en Parand 76 conflictos agrarios;
véase el informe «Denuncias de formagao e atuagdo de milicias privadas no estado do Parana», 18 de octubre de
2007, Curitiba.

366 Véase el informe elaborado por el MST, la Pastoral de la Tierra (Comissdo Pastoral da Terra, CPT) y Terra de
Direitos «Denuncias de formagdo e atuagdo de milicias privadas no estado do Parana», 18 de octubre de 2007
Curitiba. Puede consultarse en linea: www.mst.org.br/mst/documentos/denuncia_milicia_parana.pdf

367 A mediados de 2007 esta organizacion ya contaba con alrededor de 300 miembros.

368 Debido a que la demanda penal en contra de Marcos Prochet por parte de la fiscalia correspondiente no llevo al
procesamiento penal del caso, el CPT y la organizacion de derechos humanos Justi¢ca Global presentaron una
peticion en la Comision Interamericana de Derechos Humanos. Marcos Prochet fue condenado el 23 de octubre
de 2007 por un tribunal en la jurisdiccion de Nova Londrina por el asesinato de Sebastiao Camargo. El
enjuiciado interpuso recursos legales ante el tribunal de distrito del estado federado de Parana.

369 Los autores cuentan con una copia de este contrato.
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quedar liberada de una posible responsabilidad legal.

De acuerdo con testimonios de trabajadores agricolas, algunos de los empleados de NF que
fueron contratados por Syngenta participaron, entre otras cosas, en la expulsion de familias de
trabajadores agricolas en el municipio Lindoeste en abril de 2007.°™

En el procesamiento de garantia legal provisional el juzgado municipal de Cascavel
determind, siguiendo una solicitud de desalojo presentada por Syngenta, que el movimiento de los
sin tierra debia haber abandonado las instalaciones del campo experimental el 10 de julio de
2007.>"" Entre el 10 y el 17 de julio las familias de trabajadores agricolas salieron del terreno de
Syngenta. Algunos se establecieron en el asentamiento del MST «Olga Benario»,”” otros fueron
alojados en campamentos provisionales del MST.?”® El 20 de julio aparecieron, segiin un informe
policial, las fuerzas de seguridad de NF en el asentamiento «Olga Benario» y amenazaron a las
familias campesinas. Los empleados armados de NF permanecieron aproximadamente 40 minutos
en el terreno del MST, disparando tiros intimidatorios, tirando a la bandera del MST vy
amenazando a las familias. Uno de los agentes de seguridad dirigié y dispar6 su arma contra la
trabajadora agricola Carmélia Padilha Pereira, quien result6 ilesa.’’* Los afectados presentaron
una denuncia ante la policia e informaron piiblicamente sobre el incidente.*””

El 28 de agosto de 2007, Terra de Direitos informé al Ombudsman Nacional para Asuntos
Agrarios, al jefe de policia de la Policia Federal de Cascavel, al superintendente de la Policia
Federal de Cascavel, al Secretario de Seguridad Publica de Parana y al Ombudsman de Asuntos
Agrarios de Parana acerca de los acontecimientos recientes.’’®

En septiembre de 2007 la policia federal brasilefia llevé a cabo un registro domiciliario en las
instalaciones de NF, durante la cual confisc6 armas y municiones, y detuvo a la directora de la
empresa, Maria Ivanete Campos de Freitas, mientras que el propietario de la empresa, Nerci de
Freitas se dio a la fuga. En su reporte final el presidente de la policia federal, José¢ Alberto de
Freitas, explicd que la mayoria de las personas contratadas por la empresa NF no contaban ni con
las capacidades ni con el permiso para trabajar en una empresa de seguridad privada.’”” El 18 de
octubre la Comisién para Derechos Humanos y Minorias del Congreso Brasilefio convocd una
audiencia publica en Curitiba donde movimientos sociales y la organizacion de derechos humanos
Terra de Direitos presentaron un minucioso informe sobre los abusos y las acciones violentas mas
recientes de las milicias contra los trabajadores agricolas, como también la utilizacion de dichas
milicias por parte de los terratenientes locales. Durante la auditoria publica también se menciono

370 El 21 de abril un grupo de “agentes de seguridad” expulso violentamente a 60 familias de trabajadores agricolas
de la propiedad Gasparetto. Véase el informe «Dentincias de formagéo e atuagdo de milicias privadas no estado
do Paranay, 18 de octubre de 2007, Curitiba.

371 Entrevista telefonica con la abogada de Terra de Direitos, Gisele Luiza Brito dos Santos Cassano, el 27 de
noviembre de 2007.

372 El asentamiento del MST «Olga Benario» ya habia sido reconocido con anterioridad por las autoridades
brasilefias, lo que implica que las tierras les fueron entregadas oficialmente a las familias campesinas.

373 Entrevista telefonica con la abogada de Terra de Direitos, Gisele Luiza Brito dos Santos Cassano, el 27 de
noviembre de 2007.

374 Carta de Terra de Direitos (oficio no. 140/2007 TDD) dirigida al Ombusman Nacional para Asuntos Agrarios,
José da Silva Filho, el jefe de policia de la Policia Federal de Cascavel, el superintendente de la Policia Federal
de Cascavel, Jaber Maku Hanna Saadi, el Secretario de Seguridad Publica de Parand, Luiz Fernando Ferreira
Delazari, y el Ombudsman de Asuntos Agrarios de Parana, Luasses Santos, fechada el 28 de agosto de 2007.

375 Ibid., Terra de Direitos cuenta con una copia del informe policial.

376 En su carta, Terra de Direitos informa a las instancias publicas que la empresa Syngenta mantiene relaciones con
las asociaciones de terratenientes SRO (Sociedade Rural do Oeste) y MPR (Movimento dos Produtores Rurais),
y que contratd a la milicia de NF como agencia de seguridad para la vigilancia de su campo experimental en
Santa Tereza do Oeste. Asimismo, Terra de Direitos exhorto a los responsables a iniciar averiguaciones contra la
milicia privada y sus conexiones con la empresa Syngenta, y a que investigaran, ademas, el origen de las armas
utilizadas por el personal de seguridad de Syngenta. También exigié medidas para la proteccion del asentamiento
«Olga Benarioy». Véase carta de Terra de Direitos, especificada en pie de pagina 374.

377 Informe policial no. 062/2007. Véase carta de Terra de Direitos y otras organizaciones no gubernamentales y
movimientos sociales de Brasil, dirigida al Primer Fiscal de Parana, Dr. Milton Riquelme de Macedo (oficio no.
214/07 TDD), 23 de octubre de 2007.



la conexién de las milicias armadas de NF y otros, con SRO, MPR y con Syngenta.’”®

c) Los acontecimientos del 21 de octubre de 2007

De acuerdo con las descripciones de las organizaciones de derechos humanos Terra de Direitos,
Via Campesina®” y Amnistia Internacional 80 ¢l 21 de octubre de 2007 se registraron los hechos
siguientes: en la madrugada del 21 de octubre de 2007 alrededor de 150 familias de trabajadores
agricolas de los dos movimientos de los sin tierra, Movimento de Trabalhadores Rurais Sem Terra
(MST) y Via Campesina invadieron el campo experimental de Syngenta Seeds, ubicado en el
municipio de Santa Tereza do Oeste, estado federado de Parana. A esta hora se encontraban cuatro
hombres de la empresa de seguridad NF en el area del campo experimental, de los cuales uno
estaba armado. Cuando los campesinos intentaron desarmar al hombre, se solté un disparo y le
pegd a uno de los trabajadores en la pierna.”®' Después de que los trabajadores lograran desarmar
al hombre armado, los cuatro abandonaron el terreno.>® En el movimiento de los sin tierra se
supone que los empleados de NF no contaban con un permiso para portar armas.>*>

A la una y media de la tarde aparecidé un camion en el porton de entrada de la propiedad. Se
bajaron 40 hombres de la empresa de seguridad NF fuertemente armados y empezaron a disparar
hacia el porton. Después de que lograran abrirse el camino a la propiedad por medio de sus armas
de fuego, gritaron los nombres de tres lideres del MST «Keno, Célia y Celso».”® Cuando
descubrieron a Valmir Motta de Oliveira, conocido como Keno, lo mataron disparandole a
quemarropa. Valmir Motta de Oliveira, de 42 afios y padre de tres hijos, no solo fue uno de los
lideres mas importantes del movimientos de los sin tierra MST en el estado federado de Parana,
sino también representd al MST en el &mbito nacional.

Luego los atacantes obligaron a la trabajadora Izabel Nascimento de Souza a ponerse de
rodillas. Le dispararon a su victima, dandole en la cabeza. Finalmente varios agentes de seguridad
golpearon a Izabel Nascimento de Souza quien ya se encontraba tendida en el suelo. Segin
informaciones de Via Campesina, Izabel Nascimento de Souza permanecié varios dias en el
hospital en estado de coma y perdid la vista en uno de sus ojos. Los trabajadores suponen que los
agresores confundieron a Izabel Nascimento de Souza con la lider del MST, Célia Aparecida
Lourengo, con quien guarda cierto parecido. Otros dos trabajadores fueron heridos de bala durante
los enfrentamientos. Los dos dirigentes locales del MST, Celso Barbosa y Célia Lourenco, fueron
perseguidos por los agentes de seguridad con armas de fuego pero lograron escapar ilesos. Del
lado de los agentes de seguridad se registr6 un muerto, Fadbio de Souza, asi como tres personas
heridas. Atn no se han esclarecido las circunstancias en que sucedieron los hechos. Segun
informacion de Amnistia Internacional, los primeros informes habian sugerido que el agente de
seguridad fue baleado por sus propios colegas.*® Segun declaraciones de los movimientos de los

378 Informe «Denuncias de formagao e atuagdo de milicias privadas no estado do Parana» elaborado por Terra de
Direitos, por el MST y la Pastoral de la Tierra (Comissdo Pastoral da Terra, CPT); puede consultarse en:
www.mst.org.br/mst/documentos/denuncia_milicia_parana.pdf ; véase también
http://www.viacampesina.at/cms/sterreichweit/gentechnik-kostet-menschen-leben-3.html

379 Véase http://www.viacampesina.at/cms/sterreichweit/gentechnik-kostet-menschen-leben-3.html

380 Véase la Accion Urgente no 276/07, 25 de octubre 2007, en
http://www.amnesty.org/en/library/asset/ AMR19/019/2007/en/2af93324-a2bf-11dc-8d74-
6145f39984e5/amr190192007en.pdf y el informe sobre Brasil de Amnistia Internacional, dirigida al Universal
Periodic Review (UPR) de las Naciones Unidas, con motivo de la primera sesion del grupo de trabajo del UPR,
del 7 al 18 de abril 2008, http://www.amnesty.org/en/library/asset/ AMR19/023/2007/en/5f56¢f8e-a2bf-11dc-
8d74-6f45f39984e5/amr190232007en.pdf

381 Carta de la organizacion de derechos humanos, Terra de Direitos (oficio no. 204/07) dirigida al presidente de la
Comision de Derechos Humanos y Minorias de la Camara Federal de Diputados, Luiz Couto, fechada del 22 de
octubre de 2007. Los autores cuentan con una copia de este oficio.

382 Los trabajadores guardaron las armas para luego entregarlas a la policia.

383 Oficio no. 204/07 TDD.

384 Carta de Terra de Direitos dirigida al Secretario de Seguridad Publica de Parana, Dr. Luiz Fernando Delazari
(oficio no. 209/2007), del 23 de octubre de 2007. Los autores cuentan con una copia de este oficio.

385 V¢éase la descripcion en la Accion Urgente en la nota a pie de pagina 380.
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sin tierra, los campesinos y trabajadores agricolas estaban desarmados.

El 22 de octubre de 2007 diversas organizaciones no gubernamentales dirigieron una carta al
Secretario de Justicia del Brasil, Traso Genro, y al gobernador del estado federado de Parana, en la
que describian el incidente y exigian a los politicos tomar las correspondientes medidas para poder
responsabilizar penalmente a los responsables de Syngenta.>*®

El 23 de octubre de 2007 las mismas organizaciones se dirigieron al Primer Fiscal de Paran4,
Dr. Milton Riquelme de Macedo, para exigirle detener y meter en prision preventiva al presidente
del SRO, Alessandro Meneguel, y al gerente de NF, Nerci de Freitas.®’ Asimismo, Terra de
Direitos exhort6 al Secretario de Seguridad Publica de Parana, tomar medidas de proteccion de las
familias campesinas de la region, particularmente de los dos dirigentes del MST, Celso Barbosa y
Célia Aparecida Lourengo.”® En consecuencia, a Celso Barbosa se le facilitd una guardia policial,
mientras que Célia Aparecida Lourenco hasta hoy no ha contado con ningtn tipo de proteccion.®

Este mismo 23 de octubre el MST, Terra de Direitos y Justica Global presentaron los hechos
ante Philip Alston,*”® Relator Especial de la ONU sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o
arbitrarias, y Hina Jilani,*' Representante Especial del Secretario General sobre la situacion de
los defensores de los derechos humanos. También ese mismo dia el MST y Terra de Direitos
informaron a John Ruggie,””> Representante Especial del Secretario General la ONU para
comercio y derechos humanos, y a Amada Benavides,*” presidente del Grupo de Trabajo de la
ONU sobre el empleo de mercenarios. Posteriormente, el 13 de noviembre de 2007 se le entrego
personalmente un informe al Relator Especial de la ONU sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias.*”*

A finales de octubre de 2007, Amnistia Internacional inicid una «accidn urgentey, en la cual
convoco a activistas de derechos humanos en todo el mundo a demandar al gobernador de Parana
y al Secretario de Justicia del Brasil a proteger a los trabajadores agricolas amenazados y a sus
familias, ademas de iniciar averiguaciones en torno a los responsables de los hechos del 21 de
octubre.>” En su informe del contexto en torno a esa iniciativa, Amnistia Internacional relaté que
los activistas de derechos humanos y del movimiento de los sin tierra habian recibido graves
amenazas y habian llamado la atencion sobre las actividades ilegales de las fuerzas de seguridad
contratadas por los terratenientes.

El 20 de noviembre concluyeron las indagaciones policiales. El jefe policial, Renato Bastos
Figueiroa, entregd los expedientes a la fiscalia pidiendo que se levantara una denuncia en contra
de nueve agentes de seguridad y el director de la empresa de seguridad. La policia responsabiliza a
estos hombres de asesinato, intento de asesinato y formacion de bandas criminales.*”

En el curso de las semanas siguientes a los acontecimientos del 21 de octubre, se organizaron

386 Las siguientes organizaciones firmaron la carta: Associa¢io Brasileira pela Reforma Agréria (ABRA), A¢do
Brasileira pela Nutricdo e Direitos Humanos (ABRANDH), Centro de Educacéo e Assessoramento Popular
(CEAP), Comissdo Pastoral da Terra (CPT), Conselho Nacional de Igrejas Cristds (CONIC), Justica Global,
Fala Preta, Federacdo de Orgéos para Assisténcia Social e Educacional (FASE), FIAN Brasilien, Terra de
Direitos. Véase carta de Terra de Direitos del 22 de octubre de 2007, en la nota a pie de pagina 381.

387 Oficio no. 214/2007 TDD.

388 Oficio no. 209/2007 TDD, 23 de octubre de 2007.

389 Entrevista telefonica con la abogada de Terra de Direitos, Gisele Luiza Brito dos Santos Cassano, el 27 de
noviembre de 2007.

390 Oficio no. 180/07 JG/RIJ.

391 Oficio no. 181/07 JG/RJ.

392 Oficio no. 218/07 TDD.

393 Oficio no 219/07 TDD. Los autores cuentan con copias de las cartas dirigidas a Naciones Unidas.

394 El Relator Especial de la ONU, Philip Alston, visité Brasil del 4 al 14 de noviembre en una mision oficial. Ya su
antecesora Asma Jahangir habia estado de visita oficial de tres semanas (entre septiembre y octubre de 2003). La
frecuencia de esas misiones indica el nivel de preocupacion de las Naciones Unidas con respecto a la seguridad
de los habitantes de Brasil.

395 Accién urgente no. (seglin indice de Al): AMR 19/019/2007.

396 V¢éase http://noticias.br.msn.com/brasil/artigo.aspx?cp-documentid=5745070 . La constitucion brasilefia prohibe
en su articulo 4, parrafo XVII, la formacion de grupos paramilitares. En el articulo 288 del Codigo Penal
brasilefio se sanciona la formacion de bandas delictivas.
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diversas protestas en contra de Syngenta en Brasil, lo mismo que en la sucursal de Syngenta en
Viena y muchos otros paises.””” En un boletin de prensa del 15 de noviembre de 2007, la empresa
manifestd su desconcierto y afliccion ante “los acontecimientos tragicos” y expresod su compasion
con las familias afectadas. Asegurd que ninguno de los empleados de Syngenta estuvo presente en
el lugar de los hechos. Segun esa version, la empresa fue informada sobre la ocupacion del campo
experimental en la madrugada del 21 de octubre de 2007; ésta avisé a la policia a las nueve de la
mafiana (hora local) e instruy6 a la empresa de seguridad para que retirara sus cuatro guardias.””®
Hacia la una de la tarde se desatd el enfrentamiento violento entre miembros del MST y
empleados de la empresa de seguridad, que llevo a la muerte de un agente y un miembro del MST,
entre otros dafios. Syngenta rechaz¢ tajantemente cualquier acusacion de haber instruido a la
empresa que recuperara el terreno o enfrentara violentamente a los trabajadores. Argumenta que
desde el mismo contrato quedaba estrictamente prohibido que la empresa de seguridad portara
armas en aras de proteger a la propiedad.*”’

2 Los procesos en curso
a) Marco juridico de Brasil

aa) El juicio iniciado por la organizacion de derechos humanos Terra de Direitos en el marco del
derecho brasilefio llevo en un principio a la prohibicion oficial del uso de los campos en cuestion.
Ademas, se decretdé una multa de aproximadamente 400 mil de euros (1 milléon de reais) a la
empresa, ya que Syngenta con sus cultivos de soja transgénica desatendid la distancia minima
establecida por la ley hacia el Parque Nacional Iguazu y, por lo tanto, viold la ley brasileiia sobre
ingenieria genética. Después de una suspension temporal de esta multa a través de un tribunal de
primera instancia, el tribunal de distrito en Cascavel deneg6 el 30 de noviembre de 2007 la
querella de Syngenta en contra de la decision del IBAMA, mediante la cual prohibia los
experimentos de campo con soja transgénica dentro de la zona limite de diez kilometros hacia el
Parque Nacional. De acuerdo con este fallo, el cultivo de soja transgénica propiedad de Syngenta
viola la ley nacional de Brasil ya que se realiza dentro de dicha zona limite. Esto implica una
violacion del articulo 11 de la Ley no. 10.814/2003, que es el fundamento legal para la multa
decretada por IBAMA. El Parque Nacional Iguazu es una zona protegida que goza de plena
proteccion legal segun los articulos 7, I 'y 8, III de la Ley no. 9.985/2000. El articulo 27, § 1 de
esta misma ley prevé que para cada zona protegida se deben acordar reglamentos especiales
(«plano de manejo»), en los cuales se establece la respectiva zona limite. Segln articulo 2, XVIII
de esta ley, la zona limite tiene la finalidad de impedir impactos negativos potenciales en la zona
protegida. En el reglamento elaborado para el Parque Nacional se establece una extension de diez
kilometros para esta zona limite. En su fundamento el tribunal determiné que eventuales
modificaciones legales posteriores no afectan el cardcter ilegal de los cultivos transgénicos de
Syngenta. En el articulo 2 de la Ley no. 9.985, del 18 de julio de 2000, se establece que el cultivo
dentro de esa zona de amortiguacion soélo es legal si los respectivos reglamentos contienen una
clausula de excepcion y siempre y cuando la Comision Técnica Nacional de Bioseguridad
(Comissio Tecnica Nacional de Biosseguranca — CTNBio) haya tomado distintas precauciones.
Debido a que los reglamentos del Parque Nacional de Iguazi no prevén ninguna excepcion, la
actuacion de Syngenta sigue calificada como ilegal. Asimismo, el tribunal determindé que el
decreto de Lula del ano 2006 (Articulo 1, Decreto no. 5.950/2006), que reduce las zonas limite
generalmente a 500 metros, no se aplica al terreno de Syngenta.

En el proceso paralelo a causa del fallo de expropiacion, decretado el 9 de noviembre de

397 Véase http://www.aseed.net/index.php?option=com_content&task=view&id=458&Itemid=174

398 Sin embargo, de acuerdo con una consulta telefonica de los autores con Terra de Direitos, esta relacion de los
hechos contradice los testimonios recopilados por Terra de Dereitos, que son la base de las diversas denuncias y
los oficios dirigidos a distintas autoridades.

399 V¢éase http://www.syngenta.com/de/popups/cascavel_incident oct 24 2007.html
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2006, Syngenta logré un éxito parcial a principios de 2008. En el proceso de garantia legal
provisional, el 1 de febrero de 2008 el tribunal de distrito resolvid a favor de la empresa. En su
justificacion, el tribunal no se ocupd del tema del cultivo de soja transgénica por parte de la
empresa suiza, sino s6lo con la cuestion de si el gobernador tenia las facultades legales para
expropiar el terreno y reasignarlo para uso publico.”” Los recursos legales interpuestos por el
gobierno estatal fueron denegados por el tribunal de distrito el 20 de abril de 2008, dejando
provisionalmente sin validez legal el fallo de expropiacién.*”!

ab) Después de haber concluido sus averiguaciones en contra de 19 personas en total, la Fiscalia
del estado federado de Parand y el juzgado municipal de Cascavel levantaron una acusacion legal
contra nueve agentes de seguridad de NF, el propietario Nerci Freitas y Alexandre Meneguel,
ademas de ocho miembros del MST por invasion de la propiedad.*”> A Freitas y a los agentes de
seguridad se los acusé de formar una asociacion delictiva (articulo 288 del Codigo penal de
Brasil), de hacer justicia por su propia mano (articulo 345), de homicidio en dos casos (articulo
121) y lesiones corporales graves (articulo 129) en cinco casos. Los miembros del MST fueron
también acusados de formar una asociacion delictiva, de homicidio en dos casos y lesiones fisicas
graves en cinco casos. El tribunal admiti6 la acusacion penal en el caso de 19 personas.

El 20 de diciembre de 2007 y el 14 de febrero de 2008 se llevaron a cabo las primeros dos
sesiones del juicio, durante las cuales los agentes acusados declararon por primera vez en torno a
los acontecimientos. Segin testimonios de observadores del juicio, éstos incriminaron al
propietario Freitas de que habia contratado un camion y les habia obligado a subirse al vehiculo
sin indicarles ni el destino ni la naturaleza de su mision. Ademas, incriminaron al agente fallecido
Fabio de ser el responsable de los disparos hacia los invasores. En las préximas sesiones, cuyas
fechas atin no han sido fijadas, se interrogara a los testigos de la fiscalia y luego a los testigos de la
defensa. Hasta la fecha, no se prevé cuando culminara el proceso penal.

Segun declaraciones del MST, el Embajador de Suiza, Rudolf Birfuss, se reuni6 el 7 de
marzo de 2008 con una delegacion de mujeres del MST. En el marco de este encuentro el
Embajador le pidi6 perdon, en nombre de su gobierno, a la viuda del dirigente asesinado Valmir
Mota de Oliveira, Iris Oliveira. A continuacion Iris Oliveira le entregd al Embajador una carta en
la cual se demanda al gobierno suizo “el enjuiciamiento de Syngenta por delitos ambientales y
actos de violencia”. Ante el Embajador la Sefiora Oliveira expres6: «Le pido a la Embajada que
tome cartas en el asunto para expulsar a Syngenta de nuestro pais e impedir que se repitan otros
crimenes como el cometido en contra de Valmir Mota de Oliveira.» Birfuss le contestd que la
justicia brasilefia investigara el caso de la manera mas rapida posible. “Yo le daré seguimiento al
caso y voy a exigir una respuesta ante tales crimenes, ya que no hay nada que pueda justificar una
ejecucion violenta de esta naturaleza.”

b) Marco juridico de Suiza
Con base a esta demanda formulada por el MST, citada en el parrafo anterior, vale la pena

reflexionar sobre las posibilidades*® de un juicio penal en Suiza contra la empresa Syngenta
Seeds o algunos de sus directivos.**

400 Entrevista telefonica con la abogada de Terra de Direitos, Gisele Luiza Brito dos Santos Cassano, el 27 de
noviembre de 2007.

401 EI 18 de enero de 2008 el tribunal de distrito de Parana revocd el fallo de expropiacion del gobierno de Parana.

402 Numero de registro 2007.0003982-4.

403 La evaluacion juridica en el marco del derecho suizo contd con la asesoria juridica del abogado Michel
Heinzmann de Berna.

404 BBL. 2002 (Schweizer Gesetzesblatt), 5390; véase http://www.admin.ch/ch/d/ff/2002/5390.pdf. A diferencia del
derecho aleman, en Suiza se abandond, al menos formalmente, el principio «societas delinquere non potest»,
basada en una tradicion juridica de siglos segiin la cual a las sociedades empresariales no se las puede
responsabilizar de un crimen. La tendencia internacional hacia la introduccion de responsabilidad penal para
personas juridicas, especialmente de empresas, se debe a una serie de acuerdos del Consejo de Europa, al igual
que de acuerdos elaborados en el marco de la ONU y particularmente de la OCDE.



Un punto decisivo de referencia para identificar y determinar un eventual comportamiento
delictivo por parte de empleados de Syngenta (homicidio culposo resp. lesiones fisicas) lo
representa el hecho de que no se canceld el contrato con la empresa de seguridad NF de julio
2007, mediante el cual se encargaria de la vigilancia de la propiedad, ain cuando los directivos de
Syngenta tenian conocimiento, incluso desde los registros domiciliarios en las instalaciones de NF
en septiembre de 2007 y sobre todo en la auditoria publica en Curitiba, del 18 de octubre de 2007,
que la mayoria de las personas contratadas por NF no tenian ni la capacidad ni el permiso para
trabajar en una empresa privada de seguridad y que ademas portaban armas, violando asi las
normas legales vigentes en Brasil.

Posiblemente se puede constatar una sospecha fundada en contra de Syngenta segun articulo
117 resp. 125 (en conjunto con el articulo 103, parrafo 1) del Codigo Penal de Suiza*® por
homicidio culposo y lesiones fisicas culposas.

El hecho de que haya juicios penales contra los agentes de seguridad en Brasil por homicidio
y lesion fisica no afectaria la punibilidad de los empleados de Syngenta, a titulo individual, ya que
el Codigo penal de Suiza reconoce la figura juridica de la autoria accesoria, segun la cual un acto
delictivo puede ser responsabilidad de varias personas sin que éstas estén cooperando consciente y
voluntariamente.

El resultado tipificado consiste en la muerte de dos personas en total y por lo menos ocho
personas heridas de gravedad. Segun la reconstruccion de los hechos, tal y como se presenta hasta
ahora, los homicidios y las lesiones fueron originadas por empleados de la empresa NF, que a su
vez habian sido contratados por Syngenta. En consecuencia, la contratacion de los servicios de NF
por parte de Syngenta debe ser considerada como causal del hecho legal. Haber sostenido
relaciones contractuales con NF, a sabiendas de la dudosa calificacion del personal contratado por
NF y de la portacion de armas, muchas veces ilegal, puede ser calificada como comportamiento
contrario al deber de diligencia por parte de Syngenta Brasil. En vista de las politicas de recursos
humanos de NF, hubo un alto grado de previsibilidad de que se podrian presentar lesiones
mortales por armas de fuego.

En el caso de que el comportamiento erroneo no se pudiera asignar juridicamente a un solo
empleado de Syngenta, se podria recurrir a la figura de la punibilidad empresarial, establecida en
articulo 102, parrafo 1 del Codigo Penal de Suiza. La figura juridica del Derecho Penal
Corporativo fue introducida en Suiza el 1 de octubre de 2003.

Segun el articulo 102, parrafo 1 del Codigo Penal de Suiza, los delitos son atribuibles a una
empresa cuando en ésta se comete un crimen o un delito en ejercicio de sus actividades
empresariales y cuando este acto no es atribuible a ninguna persona fisica, debido a la
organizacion deficiente a la empresa. El homicidio culposo o la lesion fisica son tipificados como
delito en el Coédigo Penal de Suiza, segtn articulo 10, parrafo 3.

Sin embargo, deberia aclararse si este caso realmente cumple con el requisito legal “dentro de
una empresa”. Evidentemente, un servicio de seguridad contratado por la empresa Syngenta
cometid los delitos que culminaron en consecuencias fatales. Por regla general, una relacion
contractual no es suficiente, ya que la empresa contratada no mantiene una relacion de
subordinacion con la empresa contratante. Este requisito se cumpliria siempre y cuando se registre
una fuerte integracion organizativa entre ambas empresas, lo que no se puede determinar con base
a la informacion presentada hasta el momento.

El Derecho Penal Corporativo solo se aplica segun el principio de subsidiaridad, es decir,
cuando el delito en cuestion no se puede atribuir a “una determinada persona fisica”. Eso implica
que soOlo en caso que la agencia ejecutora de la ley no logre responsabilizar del delito a alguna
persona fisica en el ambito de la empresa, ése puede ser considerado responsabilidad penal de la
empresa.

Es incierto también si se cumple o no el elemento constitutivo de la “irresponsabilidad
organizada”, es decir el hecho de que el delito en cuestion no puede ser atribuible a una

405 Coédigo Penal de Suiza (Schweizer Strafgesetzbuch), actualizado al 1 de enero de 2008; puede consultarse en
linea: http://www.admin.ch/ch/d/st/311_0/index.html
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determinada persona fisica a causa de la “organizacion deficiente de la empresa”. La amenaza
potencial se percibe en primer lugar en la falta de transparencia de las competencias y la deficiente
delimitacion de las respectivas areas de responsabilidad. La falta de transparencia de una empresa
se interpreta como deficiencia organizativa generalizada, lo que causa un problema concreto de
demostrabilidad. Este problema de demostrabilidad se le imputa a la empresa, es decir, se
“privatiza” la emergencia de demostrabilidad que enfrentan las autoridades, y la responsabilidad
por la incompetencia individual se traslada al ambito de las obligaciones de la empresa.*® Es
decir, se debe comprobar un nexo causal entre la deficiencia organizativa y la no-imputabilidad
individual. No basta, especificamente, con constatar deficiencias en la actuacion de las agencias
ejecutoras de la ley. Para el caso mencionado, habria que poner en relieve las obligaciones
organizativas existentes.

Asimismo, por principio la competencia de los tribunales suizos so6lo se aplicaria al lugar
donde fue generada la deficiencia organizativa.*”” Se deberia comprobar, entonces, una
deficiencia organizativa en la sede principal de Syngenta, en la ciudad de Dielsdorf en Suiza, y
esta deficiencia deberia ser la causante del incidente del 21 de octubre de 2007, en el campo
experimental en Brasil.

Resumiendo, habria que constatar que en vista de las circunstancias presentadas se ven
escasas posibilidades para iniciar un juicio penal en Suiza, pero aln si se lograra iniciar el juicio,
las posibilidades de conseguir una condena para la empresa Syngenta o algunos de sus
colaboradores son muy escasas. Por un lado, una razon es que —a pesar del nuevo articulo 201 del
Codigo Penal de Suiza— el derecho penal suizo sigue inspirado en el principio tradicional de la
no-punibilidad de las empresas; por el otro, el requisito de la punibilidad Gnicamente subsidiaria
representa un obstaculo muy dificil de superar. Sin embargo, la relacion de los hechos revela que
posiblemente todavia se podria averiguar quiénes fueron los agentes de seguridad que dispararon y
golpearon a las personas. En este sentido, los delitos son atribuibles a una persona fisica. Si
ademas, de algun modo se puede responsabilizar de un delito a una persona fisica de la empresa
Syngenta, y no de la empresa de seguridad, la punibilidad de Syngenta solo se consideraria cuando
no se pudiera encontrar a dicha persona debido a las deficiencias organizativas en Syngenta.

3 Valoracién

En los actuales enfrentamientos entre Syngenta y el movimiento de los sin tierra en torno al campo
experimental en Santa Tereza do Oeste estan en juego dos conflictos centrales de la politica
agraria del Brasil: la regulacion del cultivo y de la comercializacion de los organismos
genéticamente modificados y el uso de milicias privadas por parte de los empresarios agricolas en
contra del movimiento de los sin tierra. Estos ejes de conflicto apenas se asoman en los procesos
juridicos.

En el ambito internacional no existe una exhaustiva normatividad sobre la ingenieria genética.
De manera tal que (atn) son los Estados nacionales los que pueden decidir si quieren admitir, y en
qué extension, la ingenieria genética, aunque las dependencias internacionales son cada vez mas
grandes. Ademas, los defensores de una politica de libre comercio se ven respaldados por el
informe parcial presentado por la OMC, adelantado para 2006, en torno a la controversia
comercial impulsada por los Estados Unidos contra la moratoria declarada por la Uniéon Europea.
Sin embargo, el enfoque central del debate internacional no esta tanto en si la ingenieria genética
es admisible en si sino, mas bien, en como regularla. La discusion en Brasil también se encuentra
enmarcada por estos polos. Al principio, los criticos pudieron imponer sus criterios en torno a la
admision del cultivo y la comercializacién de organismos genéticamente modificados y lograron
una suspension de varios afios. Segun lo que informa Regine Rehaag, organizaciones no guberna-

406 Matthias Foster, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Unternehmens nach Art. 102 StGB (La responsabili-
dad penal de la empresa, seglin articulo 102 del Codigo penal), tesis que presentd para obtener el grado de docto-
rado, 2006, p. 76f.

407 Articulo 3, parrafo 1 del Cédigo Penal de Suiza.



mentales se pudieron mantener en pie durante largos y complejos procesos juridicos gracias a que
recurrieron a “las posibilidades de intervencion previstas en la legislacion brasilena, tal como la
llamada medida de prevencion o la denuncia publica ciudadana”.*®® Esto fue hasta que el gobierno
del presidente Lula impuso, mediante un decreto presidencial y rompiendo las promesas de la
campana electoral, las cosechas de los afios 2003-2005 del frijol de soja modificada genética-
mente, tolerante al herbicida («Roundup-Ready»). En esta misma linea se sitiian tanto la nueva ley
de bioseguridad como el intento, también por decreto, de reducir a 500 metros la zona limite de
campos transgénicos con respecto a zonas protegidas. Segiin Rehaag, con estas medidas el gobier-
no encauzo6 sus politicas hacia el “establecimiento de una agricultura transgénica en Brasil”.

En los enfrentamientos en torno al campo experimental de Syngenta los criticos de los
transgénicos parecen haber ganado terreno, al menos en la medida que el gobernador y la
autoridad ambiental IBAMA suscribieron su argumentaciéon y que el tribunal de distrito de
Cascavel confirm6 tanto la prohibicion del cultivo para Syngenta como la multa decretada en
contra de la empresa. Aunque el punto de referencia ahi sélo haya sido la violacion de la distancia
minima del campo experimental hacia el Parque Natural Iguazi, este éxito parcial en los
tribunales no debe menospreciarse, ya que con todo se declar6 desatendible a un decreto
presidencial y se determiné juridicamente contra los intereses explicitos de un Global Player en el
mercado agrario y sus aliados locales. Sin embargo, en la disputa por el manejo general de
semillas transgénicas como mucho se logré un triunfo provisional, siempre y cuando el
movimiento de los sin tierra y otros criticos sepan utilizar la atencion mediatica y la fuerza
simbolica del caso para incidir en el cambio de rumbo de la politica agricola de Brasil.

El uso de la empresa privada de seguridad NF por parte de Syngenta y los acontecimientos de
octubre de 2007 demuestran el altisimo costo que tiene la lucha politica en el Brasil para el
movimiento de los sin tierra y cudles son los métodos empleados por empresarios agricolas y
latifundistas para combatir una oposicion indeseada. Segun lo que apuntaron Amnistia
Internacional y otras organizaciones en sus declaraciones en torno a la muerte de Valmir Motta de
Oliveira, este incidente se inscribe en un patron de violaciones de derechos humanos en conflictos
agrarios en el Brasil. Desde hace afios activistas de derechos humanos critican el uso de las
milicias privadas que son contratadas por terratenientes y documentan las violaciones de derechos
humanos cometidas.

Las demas conclusiones en este caso dependen de una averiguacion cuidadosa y exhaustiva
de los acontecimientos. Sé6lo cuando se logren aclarar las relaciones mas profundas entre Syngenta
y NF, mas alla del contrato fechado en julio de 2007, asi como los acuerdos exactos y la
incidencia de las personas actuantes en los hechos, se podra pensar en la factibilidad de ejercer
una accion penal. Por lo demas, lo que queda es el resultado nada satisfactorio de que miembros
de una milicia —mal pagados y sin capacitacion profesional, que aparecen cada vez con mas
frecuencia bajo la etiqueta de una empresa de seguridad— se encuentran involucrados en juicios
penales y son condenados, dependiendo siempre del ajedrez local. Mientras tanto, sus jefes y
contratantes pueden refugiarse en el argumento del exceso con el cual actuaron los agentes
involucrados, rehuyendo cualquier responsabilidad penal o civil.

El fenomeno de las fuerzas privadas de seguridad hay que considerarlo también como un
problema que refleja debilidad institucional del Estado. El Estado brasilefio no es capaz, o no tiene
la voluntad, de establecer o mantener plenamente el monopolio de la violencia y de imponer los
estandares de un Estado de derecho. En este sentido, es concebible pensar en la responsabilidad
del Estado brasilefio por el uso de armas de fuego de los agentes de seguridad de NF. De acuerdo
con el articulo 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), el Estado tiene la
obligacion de proteger a sus ciudadanos. Esta obligacion protectora abarca, entre otras cosas, el

408 Regine Rehaag, Die Weichen sind gestellt: Brasilien auf dem Weg in die transgene Landwirtschaft (Los carriles
estan listos: Brasil rumbo a la agricultura transgénica), en: Rohstoffooom mit Risiken, Jahrbuch Lateinamerika.
Analysen und Berichte, vol. 31, 2007; también puede consultarse en la pagina electronica de la Fundacion
Heinrich Boll: http://www.boell.de.oekologie/oekologie-193 1.html
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derecho a la vida (articulo 4 CADH) y el derecho a la integridad fisica (articulo 5 CADH).*” La
empresa Syngenta no es, ni siquiera en caso de que se pudiera comprobar un comportamiento
premeditado, destinataria de las normas de la Convencion Americana de Derechos Humanos y por
lo tanto no estd formalmente comprometida con ellas. No obstante, al Estado brasilefio se le puede
atribuir una responsabilidad por los homicidios y las lesiones fisicas, ya que faltd a su obligacion
de cumplir con estas responsabilidades de manera suficiente. Ciertamente y ain dejando de
considerar las voces nacionales e internacionales que desde hace afios critican el proceder de las
milicias, en este caso la organizacion Terra de Direitos ya habia informado puntualmente el dia 28
de agosto de 2008 al Ombudsman Nacional para Asuntos Agrarios, al Jefe la Policia Federal de
Cascavel, al Superintendente de la Policia Federal de Cascavel, al Secretario para la Seguridad
Publica de Paranad y al Ombudsman para Asuntos Agrarios de Parand, sobre los incidentes en
relacion con la empresa de seguridad NF. En septiembre de 2007 la policia federal realizdé un
registro domiciliario en las instalaciones de la empresa y, en la auditoria publica, pocos dias antes
de los acontecimientos del 21 de octubre de 2007, se hicieron escuchar advertencias univocas. El
conocimiento de las instituciones oficiales acerca de la portacion ilegal de armas del personal de
seguridad podria fundamentar una corresponsabilidad del Estado en el posterior abuso que se hizo
de dichas armas. Habria sido posible decretar ya después de los incidentes de julio de 2007 una
inhabilitacion profesional provisional —en espera de la sentencia definitiva— a la empresa de
seguridad NF, lo que posiblemente habria impedido que ocurriesen los acontecimientos de
octubre. Con toda la critica, por demads justificada, hacia los actores particulares como son las
empresas transnacionales y las milicias privadas, no hay que perder de vista el papel fundamental
del Estado como garante de los derechos humanos.

IV Empresas en la industria de la confeccion en Argentina
1  Exposicion de los hechos

Desde el afio de 2005 el sindicato Unidon de Trabajadores Costureros (UTC), la organizacion no
gubernamental Fundacién La Alameda y varios abogados han presentado diferentes denuncias
penales contra los responsables de 105 talleres de costura en el area metropolitana de Buenos
Aires y contra un total de 85 empresas de la confeccion,*'? entre ellas empresas de marca, porque
se las acusa de ser responsables de producir ropa bajo condiciones semejantes a la esclavitud.*'!

409 Brasil ratifico la CADH con fecha del 7 de septiembre de 1992; el 12 de octubre de 1998, reconoci6 la jurisdic-
cion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (fundada en 1970). Generalmente, la CADH procede en
dos pasos: en un primer paso, la Comision Interamericana de Derechos Humanos (fundada en 1960) se ocupa de
las quejas individuales. En un segundo paso, puede trasladar el caso a la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, con sede en San José, Costa Rica, que a su vez pronuncia una sentencia definitiva, de caracter obligatorio
para todos los Estados; véase
http://www.humanrights.ch/home/de/Instrumente/Regionale-Instrumente/AMRK/content.html

410 En total se presentaron 85 denuncias: 1. Kosiuko 2. Montagne 3. Lacar 4. Rusty 5. Graciela Naum 6. PortSaid 7.
Coco Rayado 8. Awada 9. Akiabara 10. Normandie 11. Claudia Larreta 12. Mimo 13.-15. Topper 16. Cueros
Crayon 17. Gabucci 18. MUUA 19. Kill 20. Martina Di Trento 21. Yagmour 22. Ona Saez 23. Duffour 24.
Chocolate 25. Marcela Koury 26. Rash Surf 27. 47" Street 28.-29. 45 Minutes 30. Cueros Chiarini 31. Brugston
32. DM 3 33. Chorus Line 34. Casa Andy 35. Capitu 36. Vago's 37. Seis by Seis 38. Pamplinas 39. By me 40.
Batalgia 41. Lidase 42. By Simons 43. Bensimon 44. Tavernitti 45. Escasso 46. Belen 47. Batalgia 48. Rush Serf
49. Yakko MC Basica 50. Yessi 51. Zanova 52. Zaf 53. ND 54. Denitro 55. Perdomo 56. Mania 57. Vifiuela 58.
Ciclo 59. Leed's 60. Mela 61. Fiers 62. Maibe 63. Jomagui 64. Cossas 65. Eagle 66. Aleluya 67. Dany 68.
Casazu 69. Zizi 70. Bill Bell 72. Eagle 73. Cleo 74. Keoma 75. Tobaba 76. DOS 77. Criguer 78. Bombes 79. Fila
80.-81. Arena 82. Scombo 83. Pampero 84. Areks 85. Top Design.

411 Los integrantes de la recién creada organizacion no gubernamental Fundacion La Alameda (mas adelante
profundizamos sobre ella) tuvieron una participacion determinante en la presentacion de las denuncias penales a
partir de 2005. En algunos casos las denuncias también tuvieron el apoyo de la «Defensoria del Pueblo» de
Buenos Aires y de la  Subsecretaria de  Trabajo; véase en  http:/www.asambleas-
argentinas.org/article.php3?id_article=1236; véase también «Evidencias del sistema neoesclavistay en el
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a) Las condiciones de vida y de trabajo en los talleres de costura de Buenos Aires

Durante afios, en Buenos Aires se ha establecido un sistema de explotacion de costureros tolerado
tacitamente por las autoridades locales y nacionales. A empresas de marca como Puma, Adidas o
Le Coq Sportif se las acusa de que, bajo su logotipo, se comercializa ropa en el mercado argentino
cuya fabricacion se realiza en condiciones de trabajo y de vida que no corresponden al derecho
argentino ni a los estandares internacionales.

En contraste con los limites claramente establecidos, la situacion de muchos centenares de
costureras y costureros se caracteriza por jornadas de trabajo prolongadas, que muchas veces
alcanzan entre doce y veintitn horas.*'” Ademas muchos trabajadores tienen un trabajo
clandestino o ilegal.*"> En consecuencia no se pagan las cuotas para el retiro o la seguridad
social.*'* Por lo general, los salarios quedan por debajo de los salarios negociados por los
sindicatos; muchas veces a los costureros se les paga unicamente por cada pieza de ropa y
frecuentemente viven en el mismo espacio donde trabajan. En su mayoria, los talleres de costura
se cierran con llave, asi que los costureros muchas veces solo tienen permiso de abandonar los
talleres en horarios preestablecidos. El entorno de trabajo se caracteriza por una mala iluminacion
y ventilacion, las instalaciones sanitarias ni siquiera corresponden a los requisitos minimos de
higiene. Ademads, los talleres de costura generalmente disponen de salidas de emergencia
inadecuadas y medidas insuficientes contra incendios. Por lo regular, el suministro eléctrico esta
mal instalado y por tanto es peligroso. A veces se da maltrato fisico.

Lo multifacético del sistema de explotacion también se destaca por el hecho que muchos de
los costureros son enganchados con falsas promesas que hacen los duefios de los talleres en el pais
de origen del/la obrero/a para que vaya a Buenos Aires*'’, y trabajen y vivan alli, en los talleres de
costura clandestinamente y sin papeles de residencia. En su gran mayoria los costureros son
originarios de Bolivia. Los duefios de los talleres —que por su lado tienen que aguantar la presion
de las empresas de marca o de los intermediarios que combinan sus encargos con plazos cortos de
entrega y pagos muy ajustados— se aprovechan de la situacion precaria de los costureros, cuya
vida en Buenos Aires se caracteriza por la incertidumbre y el miedo debido a su estatus de
residencia irregular.*'® Es decir, el hecho de que la mayoria de los costureros no tiene calidad
migratoria legal constituye uno de los pilares de la red de explotacion tan ramificada.

El siguiente informe de un costurero afectado, del boliviano Maximo Quispe Nina, del 5 de
enero de 2007 ilustra la precaria situacion laboral y de vida de los «indocumentados» como se les
llama a las personas sin papeles: «...el duefio del taller de costura calculd con una jornada de
trabajo de 15 horas, de las siete de la mafiana a las diez de la noche. ... A veces, cuando se
precisaba de una alta produccion, también ocurrio que todos los costureros, que trabajaban y se
albergaban en el taller, trabajaron durante toda la noche para cumplir con los plazos de entrega. En
esos casos, después de haber laborado hasta las seis de la mafana, tuvieron permiso de descansar

periodico del Movimiento Por el Trabajo Digno y Contra el Trabajo Esclavo en Argentina, septiembre 2007, p. 5.
El fundamento de las descripciones de los hechos consiste en el amplio material de las denuncias, que el
abogado Rodolfo Yanzon puso a disposicion de los autores en el marco de la elaboracion del presente estudio.
Los autores tienen la version en espafiol de las denuncias.

412 El art. 1 de la Ley argentina sobre la jornada de trabajo (ley 11.544) dice que el horario laboral de los
trabajadores no debe exceder ocho horas diarias o 48 horas semanales tanto en el sector publico como en el
sector privado. Véase http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/60000-64999/63368/texact.htm

413 Se considera como empleo ilegal si un extranjero, en contra de las obligaciones existentes, se dedica a un empleo
sin permiso de la autoridad para extranjeros.

414 «Evidencias del sistema neoesclavista» en el periddico del Movimiento Por el Trabajo Digno y Contra el Trabajo
Esclavo en Argentina, septiembre 2007, p. 2.

415 De una denuncia contra las marcas Montagne y Lacar del 11 de octubre de 2005 se desprende que uno de los
proveedores de los textiles, el duefio de un taller con el nombre Juan Carlos Salazar Nina, viaja constantemente
con su familia a Bolivia para reclutar mano de obra barata.

416 Como se desprende de una pagina web de la embajada boliviana en Argentina, actualmente ya existen esfuerzos
aislados de reglamentacion por la parte oficial la situacion de los costureros bolivianos sin papeles. Véase
http://consuladoboliviano.com.ar/habtalleres.htm
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hasta el mediodia. El trabajo de costura en el taller lo hacian hombres y mujeres; hubo también
mujeres embarazadas y menores. La jornada se interrumpia solo durante las comidas: para el
desayuno de las 7:45 a las &, el almuerzo de la una a la una y media, por la tarde daban un
bocadillo de las 5:30 a las 5:45 pm y la cena de las diez a las diez y media... la comida era mala y
monotona, por ejemplo para el desayuno y la merienda de la tarde siempre daban té y un pedazo
de pan viejo con sabor amargo. Los hombres como Maximo Quispe Nina, que también
pernoctaban en el edificio del taller de costura, disponian de un cuarto de 20 metros cuadrados con
diez camas. Ahi dormian 20 hombres, siempre dos en una cama. Las mujeres dormian en un
cuarto separado con sus hijos... En todo el edificio del taller habia unicamente dos bafios con un
excusado cada uno, que se encontraban en un estado higiénico deplorable... el edificio del taller se
cerraba con llave, asi que los costureros no lo podian abandonar. El responsable de la llave para el
edificio del taller, un sobrino del duefo del taller, tenia érdenes de no permitir la salida de los
costureros salvo en el horario acordado, entre el sabado a la una de la tarde y el domingo a las diez
de la noche... El salario mensual era de 500 pesos... No habia atencién médica alguna.»

El taller de costura, cuyo duefio es Hernan Panoso Uriona y que se describe en este
testimonio, se encuentra en Buenos Aires, Joaquin V. Gonzéles, departamento 2 y produce
exclusivamente ropa infantil para la marca Cheeky.

Sobre otros talleres de costura clandestinos que trabajan para las empresas de marca Lacar y
Montagne, en la zona del sureste de Buenos Aires, donde se ubican los barrios Flores y Liniers, un
denunciante informa lo siguiente: «Si los costureros contratados se quejan de las condiciones
laborales, se los amenaza con la policia. Se les dice que no tienen derechos en Argentina y que
nadie estara dispuesto a hacer algo por ellos... Cada mes pasan policias por los talleres de costura a
recoger su soborno (“peaje”), que alcanza entre 500 y 1.000 pesos... a veces también vienen
miembros del sindicato de la industria de la confeccion para recibir su “porcentaje”. Pero es la
comisaria la que recibe el soborno mas alto. Cuando vienen los inspectores, muchas veces ocurre
que gran parte de los empleados se tienen que esconder o tienen que fingir que forman parte de
una familia. Es suficiente mostrar la fachada exterior de una vecindad y aparentar que se trata de
una “familia”.»

Pero junto con los talleres de costura, que producen directamente para determinadas empresas
de marca, existen también las llamadas empresas contractuales como Textil Delos que fungen
como intermediarios. Por ejemplo, en muchos paises la empresa Puma S.A., a través de su
empresa de compras Worldcat, que es cien por ciento filial de Puma, ha contratado intermediarios.
Estos intermediarios han negociado contratos sobre la entrega de ropa con Worldcat y a la vez
contratos con los talleres de costura para la produccion de prendas de vestir. Sin embargo, en
Argentina Puma S.A. tiene un concesionario, Puma Argentina, que produce exclusivamente para
el mercado local. Hasta hace poco, Puma Argentina habia contratado entre otros a Textil Delos
como intermediario, es decir, a una de las empresas bajo sospecha de ser comitente directo de la
ropa producida en los talleres de costura incriminados. Pero a finales de 2007 Puma Argentina
borré a Textil Delos de su lista de fabricantes. Segin la informaciéon de la Puma S.A.*7 se
realizaron los llamados «audits» en Textil Delos por parte del gobierno de la ciudad de Buenos
Aires y también por parte de Puma Argentina. En este marco se constatd que Textil Delos no habia
empleado a costureros indocumentados. Puma S.A. no profundizé sobre los motivos para
prescindir de Textil Delos como fabricante de Puma Argentina.

Desde hace afios se practica a escala mundial un sistema de subcontratacion en la industria de
la confeccion, un traslado de la produccion en centros de produccion propios en los paises de
origen hacia otras empresas. Sobre todo las empresas de marca venden en primer lugar su marca,
su linea de productos o un disefio. Para la venta de los productos fabricados bajo su logotipo mas
bien se hacen valer de concesionarios. Con el traslado de la produccion se ahorran costos vy, al
mismo tiempo, se eluden normas legales de proteccion laboral y otras obligaciones. Por lo general,
un costurero recibe solo de 2 a 4 por ciento del precio de venta de una prenda. Empresas

417 Entrevista de los autores con empleados de PUMA en Bad Herzogenaurach (28.1.2008); correo electronico de un
empleado de PUMA del 5.2.2008.



contractuales como Textil Delos informan a las empresas de marca s6lo sobre un numero
insignificante de los talleres de costura, donde encargan la produccion de la indumentaria, lo que
favorece el trabajo clandestino en los talleres de costura. El hecho de que la mayoria de los
costureros trabaje clandestinamente, es decir, que no estén registrados en ningun lugar, posibilita a
los duenos de los talleres emplearlos unicamente por temporadas. De esta manera, generalmente
se trabajan nueve meses en los talleres de costura, con lo cual no sélo se ahorran tres meses de
salario sino la prima navidefia y las cuotas para la seguridad social. Este sistema es una de las
razones que explican la situacion precaria y desprotegida de los costureros.*'®

b) Elincendio en marzo de 2006 en el taller de costura Luis Viale 1269

El 30 de marzo de 2006 ocurrido un incendio en el taller de costura Luis Viale 1269, murieron
cuatro nifos y dos costureros adultos. Este incendio causé amplia impresion y atrajo la atencion de
los medios en relacion con la suerte de los costureros bolivianos. Ya en el 2005 la abogada Alicia
Pierini, colaboradora de la Defensoria del Pueblo,*" habia presentado denuncias para que se
actuara contra las condiciones laborales ilegales. Pero en aquel tiempo no se hizo ningun
seguimiento de las denuncias, porque ningin juez se declar6 competente y nadie se hizo
responsable de las indagaciones.

Luis Rodriguez Palma trabajaba en el taller de costura Luis Viale y perdid su hijo de tres afios
en el incendio. Al mismo tiempo perdid su trabajo y tuvo que regresar a Bolivia. En el edificio-
taller de varios pisos, donde los costureros vivian y trabajaban bajo condiciones infrahumanas,
solo habia un extintor de incendios. Luis Rodriguez Palma cree que tal vez hubiera sido posible
apagar el incendio con mas dispositivos de proteccion contra incendios 0 mas extintores.

Como consecuencia del incendio en Luis Viale, los controles publicos en los talleres de
costura se volvieron mas estrictos.**® S6lo en los tres meses posteriores al incendio la Direccion
General para la Proteccion Laboral de Buenos Aires efectud 1.700 controles, lo que resulto en el
cierre de 503 talleres de costura. De los 503 cierres 313 se dieron porque los talleres no cumplian
con los requisitos de seguridad e higiene. En otros talleres de costura se constatdo que los
costureros trabajaban clandestinamente. Isaac Laura Pari, el presidente de la Asociacion
Coordinadora Integral de Talleres Textiles, una cooperativa textilera, critico que el gobierno
luchara principalmente contra el enemigo equivocado. El sistema de explotacion no cambiaria
sustancialmente por el cierre decretado de talleres pequefios de costura, porque finalmente los
grandes talleres, los duefios de las fabricas y las empresas de marca dictarian los precios y con ello
serian los principales responsables del trabajo clandestino en los talleres pequefios de costura.

En el proceso judicial sobre los hechos en Luis Viale*' se abordé unicamente el accidente
como tal. Hasta la fecha no se ha considerado el contexto mayor, sobre todo las causas verdaderas
del incendio, por ejemplo, que en gran parte son las condiciones de seguridad deficientes. Y esto a
pesar de la existencia de la llamada «Ley sobre el trabajo a domicilio» que establece la
responsabilidad compartida de los duefios de las empresas, los intermediarios y los duefios de los
talleres. Hasta ahora los tribunales no han aplicado esta ley en los procesos por el incendio.

418 «Tercearizacion y distribucion del ingreso en la Industria de la Indumentaria»; «Evidencias del sistema
neoesclavista» en el periddico del Movimiento Por el Trabajo Digno y Contra el Trabajo Esclavo en Argentina,
septiembre 2007, p. 2, 5.

419 Segln el art. 137 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
(http://buenosaires2010.org.ar/consejo/consejo/normativa/Constitucion.pdf) la Defensoria del Pueblo tiene la
tarea de defender, proteger y promover los derechos e intereses de particulares y colectivos garantizados en la
constitucion ante acciones u omisiones del poder publico (poder judicial, ejecutivo y legislativo).

420 Véase en Clarin, Trabajo esclavo: El 30 de marzo el fuego destruyd un local clandestino y murieron seis
bolivianos, 29.6.2006; en http://www.clarin.com/diario/2006/06/29/1aciudad/h-04015.htm

421 «Evidencias del sistema neoesclavista» en el periddico del Movimiento Por el Trabajo Digno y Contra el Trabajo
Esclavo en Argentina, septiembre 2007, p. 5.
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c) Creacion de la ONG

El 18 de diciembre de 2007 ex funcionarios de la ciudad de Buenos Aires, activistas, costureros y
abogados de derechos humanos fundaron una organizacion no gubernamental con el nombre
Fundacion La Alameda.*? Esta fundacién ofrece ayuda a los costureros que trabajan en
condiciones parecidas a la esclavitud en las fabricas de costura. Los miembros fundadores
provienen de la Cooperativa 20 de Diciembre, del Centro Comunitario La Alameda y de la Union
de Trabajadores Costureros, que es el sindicato de los costureros, que antes ya habian llamado la
atencion sobre la situacion precaria de los costureros, en parte con el apoyo de la Defensoria del
Pueblo de Buenos Aires y posteriormente también de la Subsecretaria para el Trabajo y del
Instituto Nacional de Tecnologia Industrial.

Actualmente, Rodolfo Yanzon, secretario general de la organizacion no gubernamental, esta
atendiendo numerosas denuncias contra un total de 85 marcas de ropa. Yanzén destaca que el
sistema de explotacion solo es posible debido a la complicidad de la policia federal y de las
autoridades migratorias, la «Direccion de Migracionesy.

2 Los procesos en curso
a) Procesos conforme al derecho argentino

Tanto en el caso del incendio en el taller Luis Viale como en los juicios penales iniciados por los
abogados de la ONG, las averiguaciones contra los responsables inmediatos, los duefios de los
talleres, se realizan en parte ante el juzgado no. 5 de Buenos Aires. En octubre y noviembre de
2007 la Camara Federal establecio en dos dictamenes el estatus de los acusados y confirmo6 que
hay causa abierta mediante la cual se estan haciendo averiguaciones por el delito tipificado como
«reduccion a la servidumbre» y por el delito de facilitar la estancia ilegal de extranjeros.** El
juzgado valord los testimonios y pruebas en forma preliminar, y llegé a la conclusion que existen
suficientes elementos de sospecha. Segun el tribunal es probable que los trabajadores, sometidos a
las condiciones laborales descritas, estuvieran expuestos al poder absoluto de los duefios de los
talleres de costura. Este poder no habria sido solo fisico, como en otras situaciones de
encarcelamiento, sino contendria un aspecto psiquico, el de la apropiaciéon de una persona para
reducirla al estatus de un objeto. En su dictamen del mes de noviembre, la Camara Federal ordeno
también que las indagaciones no se limitaran a los responsables inmediatos de los talleres de
costura, sino que se ampliaran hacia las conductas con relevancia penal de aquellas personas que
intervienen en la cadena de produccion —la cual incluye en su extremo final la venta de la
mercancia— y que se beneficiaron de las condiciones laborales expuestas.

Aun no es previsible cudndo concluirdn todas las investigaciones y cuando habra un resultado.

Normas centrales de la legislacion argentina para la proteccion ante condiciones indignas
laborales y de vida, y cuya violacion ha sido censurada en casi todas las numerosas denuncias, son
los articulos 4, 35 y 36 de la ley 12.713 del régimen de trabajo a domicilio por cuenta ajena,*** los
articulos 116, 117 y 120 de la ley 25.871 de migraciones** y los articulos 140 ss. del codigo penal
argentino**° (delitos contra la libertad personal).

Con los articulos 4, 35 y 36 de la ley del régimen de trabajo a domicilio por cuenta ajena se
establece la responsabilidad compartida de los duefios de las empresas, los intermediarios y los
duefos de los talleres en la cadena de produccioén de indumentaria. Las empresas de marca tienen
una corresponsabilidad con respecto a las condiciones laborales, bajo las cuales se producen sus
prendas de vestir, y estdn obligadas a controlar que en los talleres se cumpla el derecho laboral

422 Pagina 12, 20.12.2007, http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-96434-2007-12-20.html

423 Los autores disponen de una copia de los dictimenes.

424 Véase http://www.trabajo.gba.gov.ar/delegaciones/biblioteca deles/LN12713.pdf

425 Véase http://profesorgentile.com.ar/leyes/migraciones.html

426 Cobdigo Penal de la Republica Argentina. Véase
http://www.jusneuquen.gov.ar/share/legislacion/leyes/codigos_nacionales/CP_aindice.htm
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vigente, sobre todo, que se paguen salarios adecuados y negociados por los sindicatos.

En febrero de 2008 los abogados y las organizaciones involucradas en los juicios aqui
abordados reaccionaron ante informes sobre encuentros entre el gobierno Kirchner y empresarios
de la industria de la confeccidon, cuyo objetivo supuestamente consistia en reformar la ley del
régimen de trabajo a domicilio por cuenta ajena, de tal manera que, en el futuro, se eliminaria la
responsabilidad de los comitentes en cuanto a las condiciones laborales en los talleres.*”’

Segtn el articulo 55 ss. de la ley de migraciones queda explicitamente prohibido emplear
personas con un estatus de residencia no regulado, y sin informar a las autoridades correspon-
dientes. Los articulos 116, 117 y 120 de la ley de migraciones penalizan la trata de personas y el
apoyo de la estancia ilegal si esto se articula con una ganancia para la persona que da el apoyo. El
castigo aumenta si esta explotacion lucrativa se ejerce como oficio o con la colaboracion de
funcionarios del servicio publico, por ejemplo, de la policia. La colaboracion de la policia es parte
del sistema de explotacién de los «indocumentados», que viven y trabajan en los talleres de
costura bajo las condiciones parecidas a la esclavitud que acabamos de describir.

Con los articulos 15 y 17 de la constitucion argentina de 1853**® se aboli6 la esclavitud en
Argentina. Ademads, ninguna persona puede ser propiedad privada de otra. Con el Acuerdo sobre la
Esclavitud de la Liga de las Naciones del 25 de septiembre de 1926 se proscribi6 la esclavitud por
primera vez a escala internacional. La definiciéon legal de entonces decia que la esclavitud
«significa el estado o la posicion de una persona, sobre la cual se ejercen poderes articulados con
la propiedad privada o algunos de estos derechos.» Con el Acuerdo Adicional sobre la Eliminacion
de la Esclavitud, de la Trata de Esclavos y de Instituciones y Practicas parecidas a la Esclavitud
del 7 de septiembre de 1956 se ratifica el concepto de la esclavitud. Conforme el articulo 7 parrafo
1 c) del Estatus de Roma de la Corte Penal Internacional la «esclavizaciony significa el ejercicio
de todos o algunos de los poderes articulados con la propiedad privada sobre una persona en el
marco de la trata de personas. Es decir, el ejercicio de poder sobre una persona articulado con los
derechos de la propiedad privada constituyen la conditio sine qua non del concepto de la
esclavitud.

Si los duefios de los talleres atraen a los costureros desde sus paises de origen y luego —como
lo describimos— los encierran y degradan a una condicion de objeto, por lo menos se da el
ejercicio de algunos de los poderes articulados con el derecho de propiedad sobre una persona.
Dado el estado actual de las averiguaciones y en correspondencia con el concepto juridico de la
Céamara Federal de Buenos Aires, hay que partir del hecho de que las condiciones laborales y de
vida (por lo menos) en algunos talleres de costura de la ciudad de Buenos Aires se subsumen a la
tipificacion legal de la esclavitud o servidumbre segtn el articulo 140 del cédigo penal argentino.
Si se da el tipo legal de la esclavitud, hay que indagar y examinar cada caso por separado.

b) La violacion de normas internacionales y su aplicacion

Si en el transcurso de las indagaciones se corrobora la sospecha —que se menciona en las
denuncias penales y que han confirmado los tribunales argentinos— en cuanto al sistema de
explotacion que sufren los costureros bolivianos, entonces existe una violacion de los derechos
humanos fundamentales. Dado que las empresas no son los primeros destinatarios de la
Convencion Americana de los Derechos Humanos o del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, sera dificil para los costureros bolivianos afectados reclamar sus derechos
frente las empresas particulares y ante los gremios interamericanos correspondientes una vez que
hayan agotado la via juridica en el &mbito nacional argentino. Pero se podria pensar en
responsabilizar al gobierno argentino por violaciones de derechos humanos debido al descuido de
los deberes de proteccion del Estado.

Dentro de la jerarquia normativa los tratados internacionales ratificados por Argentina tienen

427 Véase Lucas Schaerer, Mas cuestionamientos al trabajo a domicilio, en: Noticias Urbanas, 17.02.2008, en:
http://www.noticiasurbanas.com.ar/info_item.shtml?sh_itm=9fa8ad69402bc7e5b540af747¢c21560e
428 Constitucion de la Republica Argentina, véase http://www.legislatura.gov.ar/1legisla/constra.htm.
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prioridad ante la ley ordinaria (articulo 75, parrafo 22 de la Constitucion Argentina). Conforme a
toda una serie de tratados juridico-internacionales Argentina tiene que cumplir con la prohibicién
de la esclavitud.

Conforme al Acuerdo sobre la Esclavitud de la Liga de las Naciones de 1926 la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Declaracion Universal de los Derechos Humanos se
pronuncié claramente por la prohibicion absoluta de la esclavitud.*”” También en el Pacto
Internacional sobre los Derechos Civiles y Politicos del afio 1966 se encuentra tal prohibicion de
la esclavitud. Asimismo la Convencion Interamericana de los Derechos Humanos en sus articulos
6 y 21 conoce una prohibicién similar de la esclavitud. En el Pacto Internacional sobre los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los Estados signatarios se comprometen sobre todo
en los articulos del 6 al 10 a garantizar el derecho al trabajo, el derecho a condiciones laborales
justas y favorables, el derecho de los y las trabajadoras a la libertad sindical, el derecho a la huelga
y el derecho a la seguridad social.

Ademas, la resolucion 48/102 «Prevencion de la Trata de Personas» del 20 de diciembre de
1993 de la Asamblea General**” sefiala la problematica fundamental de la situacion precaria de los
«indocumentadosy». Por un lado, debido a la situacion desesperante en sus paises de origen y, por
otro, debido a falsas promesas, muchos extranjeros son inducidos a viajar como indocumentados a
otro pais, situacion que les impide trabajar legalmente. Redes criminales que lucran con este
sistema aprovechan la situacion dificil de estas personas. Porque «los traficantes de personas,
sobre todo aquellos en el Estado receptor, someten a los inmigrantes, que no disponen de los
papeles requeridos, a la llamada servidumbre por deuda, lo que muchas veces significa que tienen
que pagar con su trabajo sus «gastos de viajes.»

Adicionalmente, Argentina ha ratificado el Acuerdo Adicional sobre la Eliminacion de la
Esclavitud, de la Trata de Esclavos y de Instituciones y Practicas similares a la Esclavitud.*"

Estos acuerdos no solo prohiben al mismo Estado argentino esclavizar a sus ciudadanos,
también fundamentan la obligacion de proteger a las personas que viven en su territorio. Sobre
todo el Protocolo Adicional sobre la prevencion de, la lucha contra y el castigo de la trata de
personas, sobre todo de la trata de mujeres y nifios,*” ratificado por Argentina con la Ley no.
25.632, tiene relevancia en este contexto. Aborda el traslado de personas a otro pais con el
propdsito de explotarlas en contra de la voluntad o en el sentido mas amplio sin el consentimiento
de la victima. Y contiene, entre otras cosas, la obligacion juridica de penalizar cualquier
colaboracion en la trata de personas, normas acerca de la proteccion y el apoyo para las victimas
de la trata de personas y la posibilidad de otorgar derechos de residencia o de repatriar las
victimas, y también normas sobre mejores controles fronterizos y la integridad y seguridad de
documentos de identificacion. La Carta de la Organizacion de Estados Americanos™’ confirma
explicitamente en su articulo 16, que la jurisdiccion tiene que otorgar un trato igual a los
habitantes de un pais, independientemente que sean extranjeros o nacionales. De tal forma que el
Estado argentino se haria corresponsable si los procesos judiciales pretendidos no se realizaran
conforme al Estado de derecho.

429 Articulo 4 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

430 Asamblea General, resolucion 48/102, 48 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 214, U.N. Doc. A/48/49 (1993).

431 Véase http://gesetze.ch/sr/0.311.371/0.311.371_000.htm

432 Véase el Convenio de la ONU contra el crimen organizado transfronterizo incluyendo sus protocolos adicionales
en http://unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525¢e.pdf

433 Argentina se adhiri6 a la Organizacion de Estados Americanos en 1948. Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, véase http://oas.org/juridico/spanish/carta.html
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c) Estandares internacionales en la industria de confeccion434

Hoy en dia existen «estandares sociales» que junto con las normas laborales centrales de la
Organizacion Internacional de Trabajo (OIT) incluyen ademas el derecho a la salud de los
trabajadores (proteccion contra accidentes, proteccion ante el manejo de materiales dafiinos para la
salud), a horarios laborales adecuados y a salarios que garanticen la subsistencia. También las
«directrices de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) para
empresas multinacionales» del afio 2000 se basan, entre otras cosas, en las normas laborales
centrales de la OIT y en los derechos humanos. En teoria se incluye, asimismo, la responsabilidad
que dichas empresas tienen hacia sus proveedores.

Ademas, en el ambito de la industria de la confeccidon existen muchas empresas que se han
comprometido a aplicar estos estandares sociales con codigos de conducta voluntarios. **°

Una de las primeras empresas que se preocupd en reconocer por lo menos publicamente los
estandares de derechos humanos fue la empresa de articulos deportivos, Reebok. Uno de los
conflictos mas conocidos a escala mundial en el decenio de los afios noventa fue la acusacion
contra Nike, Reebok, Adidas y otros de encargar su produccion de balones de futbol de piel en la
region de Sialkot en el noreste de Pakistan con trabajo infantil. Posteriormente se elaboraron
numerosos estudios; hubo proyectos de las empresas con contrapartes locales y ONGs en la region
para eliminar el trabajo infantil en la produccion de balones de futbol.

En este contexto se han involucrado muchas ONG, por ejemplo la «Clean Clothes
Campaign»™®’ (Campaiia por Ropa Limpia), que han asumido la tarea de convencer a las empresas
para que firmen la «Carta Social sobre el Comercio con Indumentaria»,*** cuyas siete condiciones
de produccion se basan en los Convenios de la Organizacion Internacional de Trabajo (OIT).

Tomando la marca Puma®’ como ejemplo, a continuacién podemos rastrear la conducta de
una empresa de marca que actia a escala mundial. En cooperacion con la Campaia por Ropa
Limpia, PUMA ha desarrollado un codigo de conducta®® para sus proveedores, que se orienta en
los Convenios de la OIT. Desde 2004 PUMA también es miembro acreditado de la institucion
estadounidense «Fair Labor Association» (FLA),*' que se encarga de revisar los codigos, y del

434 La idea de estrategias comerciales justas no es algo nuevo: En 1859 el escritor neerlandés Eduard Douwes
Dekker analiz6 criticamente las condiciones laborales en las plantaciones holandesas de café en Indonesia en su
novela Max Havelaar of de koffieveilingen der Nederlandsche Handel-Maatschappij. La figura principal del
libro prestd su nombre a la Fundacion Max Havelaar de Suiza, una organizacion que se siente comprometida con
el Comercio Justo.

435 Véase capitulo 1.

436 Como cddigos de conducta se entienden directrices plasmadas por escrito, que deben servir como base para la
conducta de consorcios trasnacionales ante su personal, las autoridades estatales y el medio ambiente en todos
los lugares donde el consorcio mantiene relaciones comerciales. Véase Christoph Scherrer y Thomas Greven,
Soziale Konditionierung des Welthandels. Die Instrumente Sozialklausel, Verhaltenskodex und Gutesiegel in der
Diskussion (Condicionamiento social del comercio mundial. Los instrumentos clausula social, codigo de
conducta y sello de calidad en debate); dictamen por encargo de la Fundacion Friedrich Ebert, 1999; sobre todo
el tema también en forma muy instructiva: David Buntenbroich, Menschenrechte und Unternehmen,
Transnationale Rechtswirkungen «freiwilliger» Verhaltenskodizes (Derechos humanos y empresas, efectos
juridicos trasnacionales de los cddigos de conducta «voluntarios»), 2007.

437 En la autodescripcion del capitulo aleman de la Campafia por Ropa Limpia, que surgio en los Paises Bajos en
1989 (véase http://cleanclothes.org/cces.htm) se lee: «La «Campafia por Ropa Limpia» se compromete con el
mejoramiento de estas condiciones. «Limpio» significa digno de un ser humano, socialmente limpio. No quiere
producirle a Ud., el/la consumidor/a, una mala conciencia; por el contrario: con los kilos de textiles que cada uno
compra cada afio, los y las consumidoras alemanas tienen, literalmente, un gran peso que poner en la balanza;
pueden hacer «politica con la canasta de la compra»: preguntar, insistir, reclamar la responsabilidad de los
comercializadores de indumentaria aqui en Europa occidental.» Véase http://saubere-kleidung.de/2-fs-wir.htm

438 Para consultar el texto de la Carta Social sobre el Comercio con Indumentaria véase:
http://www.kabre.de/text/sozialch.htm

439 Como base véase: http://cleanclothes.org/companies/puma.htm

440 Véase http:about.puma.com/downloads/139.pdf

441 La Fair Labor Association es una agrupacion internacional de organizaciones no gubernamentales, universidades
y empresas comercializadoras del sector de la confeccion. Las empresas miembro de la FLA trabajan con fabri-
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Pacto Mundial. Puma ha desarrollado un concepto propio bajo el nombre S.A.F.E. («Social
Accountability and Fundamental Environmental Standards», es decir, «Responsabilidad Social y
Estandares Ambientales Fundamentales»), que se basa en «Standards SA 8000».** Sin embargo,
la Campaiia Ropa Limpia mantiene una postura critica ante Puma.**

Esta brecha entre la realidad y la intencion de los cddigos de conducta, asumidos
voluntariamente por las empresas, revela que la efectividad de estos codigos es limitada.***

Actualmente, en Gran Bretafia hay enfoques para imponer mas eficientemente estandares
sociales y ecologicos minimos. Partiendo de la iniciativa de la Corporate Responsibility Coalition
(CORE; Coalicion para la Responsabilidad Corporativa),** se discute un borrador de ley, que
impondria a la direccion de las empresas deberes de diligencia ante la sociedad y el medio
ambiente. Al mismo tiempo se pretende permitirles a grupos de interés extranjeros reclamar en
Gran Bretafia indemnizaciones debido a violaciones de derechos humanos y destruccion ambiental
cometidas por empresas britanicas o sus filiales.**®

El empefio de imponer estdndares sociales mas eficientemente también es el motivo del
«Libro verde sobre la responsabilidad de las empresas»**’, que present6 la Comisién Europea en
2001. En el libro verde se exhorta a todas las autoridades en todos los ambitos, considerando los
intereses de las empresas y de los accionistas, a presentar propuestas sobre como construir una
cooperacion entre socios para desarrollar nuevas condiciones marco, que promuevan la
responsabilidad social de las empresas.

cas y proveedores en mas de 70 paises de todo el mundo. Los objetivos principales de la FLA son la garantia de
derechos laborales y mejores condiciones laborales en la fabricacion de productos de la confeccion, adaptandose
a directrices laborales internacionales, que también incluyen la prohibicion del trabajo infantil explotador. Las
empresas que se afilian a la FLA, y sus proveedores, tienen que asumir y aplicar el codigo de conducta de la
asociacion. Ademas tienen que asegurar una supervision con el fin de detectar y corregir eventuales infracciones
de las directrices de la FLA. Los controles se realizan con inspectores independientes y externos, acreditados por
la FLA. Los resultados de las inspecciones se publican. Con la publicacion de los resultados de inspeccion se
informa a los consumidores sobre eventuales abusos en la produccion; a su vez, seran los consumidores quienes
pueden tomar en consideracion dichos abusos al momento de decidir sus compras. Véase:
http://www.fairlabor.org/

442 Social Accountibility 8000 (Responsabilidad Social 8000) es tanto un estandar como un sistema de certificacion.
Desde 1997 Responsabilidad Social 8000 intercede para que las empresas se certifiquen y apliquen los estanda-
res fundamentales. El estandar de Responsabilidad Social 8000 se basa en la Declaracion Universal de los Dere-
chos Humanos, en el Convenio sobre los Derechos de los Nifios de la ONU y en los derechos laborales funda-
mentales, como los define la OIT. SA 8000 controla y certifica empresas de produccion, involucra sindicatos,
organizaciones no gubernamentales y capacita y asesora empresas de auditoria y de consultores. Véase:
http://www.sa-intl.org/index.cfm?fuseaction=Page.viewPage&page[D=473

443 _http://www.oneworld.at/cck/start.asp?showmenu=yes&fr=&b=40&ID=13400

444 Die Fallstricke von Verhaltenskodizes der Unternehmen (Las trampas de los codigos de conducta de las empre-
sas), en: Maquilla Bulletin no. 2: Monitoring von Verhaltenskodizes (Monitoreo de los codigos de conducta),
marzo 2000, http://www.oeku-buero.de/veroeff/maqgbul2/1fallstricke.html

445 CORE se cred en 2001 y es una agrupacion de ONGs, entre ellas Amnesty International UK, Friends of the Earth
y la National Federation of Women's Institutes, sindicatos como AMICUS, GMB, UNISON y TGWU, empresas
como Unity Trust Bank, instituciones cientificas como la University of Dundee y representantes elegidos, en el
ambito local, de los parlamentos y asambleas y de miembros del parlamento europeo; véase Core — about us, en:
http://www.corporate-responsability.org/C2B/PressOffice/display.asp?ID=80& Type=2

446 Britanicos en favor de las obligaciones de las empresas, German Watch Zeitung 1/2004, en:
http://www.germanwatch.org/zeitung/2004- 1 -uk.htm

447 Véase el texto del documento en: http://europa.eu/scadplus/leg/de/lvb/n26039.htm
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3 Valoracion

Sobre la actualidad del tema de la «esclavitud» Heiner Bielefeldt sefiala que «la realidad de la
esclavitud y de la trata de personas sigue en pie hasta la fecha en muchos lugares». Por tanto, seria
«importante ir mas alla de la definicion tradicional de la esclavitud... y poner la mirada también
sobre aquellas relaciones de dependencia extremadamente unilaterales, que... corresponden o se
asemejan a una esclavitud factica.»***

Tal vez Bielefeldt penso sobre todo en situaciones como las que suceden en Africa o Asia, sin
embargo, las circunstancias que se viven en varios cientos de talleres de costura en Argentina
causan fuerte preocupacion; porque, supuestamente y segun el criterio general, ahi prevalecen
estructuras democraticas y del Estado de derecho. Las realidades argentinas son altamente
contradictorias.

El ejemplo del incendio de Luis Viale y las investigaciones que se sucedieron debido a las
condiciones laborales en los talleres de costura contrarias a los derechos humanos ilustran que
ahora los tribunales argentinos no solo persiguen penalmente a los duefios de los talleres por la
explotacion de los costureros, sino que se pretende investigar a otros responsables involucrados en
la cadena de comercializacion. Se puede destacar positivamente que el derecho argentino ofrece
tanto normas de proteccion juridico-materiales contra condiciones laborales infrahumanas, como
procedimientos para organizaciones y personas que luchan juridicamente contra tales condiciones.
Adicionalmente —algo imprescindible para la imposicion de cualquier derecho humano— existe
una infraestructura de abogados, organizaciones no gubernamentales y una parte de los sindicatos
que hacen suyos los casos de las violaciones de derechos humanos y les dan seguimiento politico
y juridico. Sin embargo, los fendomenos de la corrupcion, de juicios muy largos y los recursos
humanos y materiales deficientes de las agencias ejecutoras de la ley —algo ya conocido por los
procesos sobre crimenes cometidos por la dictadura de 1976 a 1983— dificultan la accién juridica.

En resumen: El ejemplo de los talleres de costura argentinos sirve para recapitular sobre las
condiciones en la industria de la confeccion, que son conocidas y criticadas a escala mundial:
empresas europeas y norteamericanas se limitan a la comercializacion de su logotipo; la
produccion se realiza en otros lugares y la comercializacion regional se cede a concesionarios en
los paises dependientes. Es dificil rastrear las cadenas de proveedores mas alla de la relacion del
concesionario que encarga los trabajos y los fabricantes encargados locales. Dado que los
productores locales se benefician del margen entre el precio de venta y los costos de la produccion
y se obligan a mas entregas de las que pueden cumplir ellos solos, la produccién se traslada a los
trabajadores a domicilio y los talleres de costura (ilegales). Los costureros se encuentran al final
de esta cadena. Si ademas trabajan clandestinamente como indocumentados, en primera instancia
estan expuestos sin ninguna proteccion a condiciones laborales infrahumanas. Incluso cuando se
descubren y escandalizan estas circunstancias, sea por un incendio espectacular o sea por el
compromiso de organizaciones no gubernamentales, en el plano juridico se persigue solamente a
los responsables inmediatos, los duefios de los talleres. Los concesionarios al final de la cadena de
creacion de valor y sobre todo las empresas de marca pueden evocar su ignorancia y el control
deficiente por parte de los fabricantes locales. Se debe Unicamente a las leyes argentinas
favorables a los trabajadores y a los actores sensibles de la justicia que los procesos en curso
alberguen, por lo menos, la posibilidad de romper con estas falsas legalidades y hacer comparecer
ante los tribunales a aquellos que realmente se benefician de las condiciones laborales contrarias a
los derechos humanos.

448 Heiner Bielefeldt, Zwischen Apologetik und Kritik: Sklaverei als Thema in der européischen Geistesgeschichte
(Entre la apologética y la critica: la esclavitud como tema en la historia intelectual europea), en: Jahrbuch
Derechos Humanos 2008, 2007, p. 32.



CONCLUSIONES

Un derecho democratico
como condicion para sociedades justas

El analisis hecho en este estudio de cuatro juicios ejemplares contra empresas europeas a causa de
sus actividades en América Latina y del panorama sobre la discusion nacional e internacional en
cuanto a la responsabilidad juridica de empresas trasnacionales por violaciones de los derechos
humanos permite principalmente tres conclusiones:

1. El sistema juridico internacional vigente y los sistemas juridicos nacionales sélo ofrecen
opciones limitadas para proceder contra empresas trasnacionales que han violado los derechos
humanos y dafado el medio ambiente.

2. La mirada constricta hacia los procesos juridicos y casos especificos muchas veces deja de
considerar importantes aspectos sociales, politicos y econdémicos de los conflictos aqui
expuestos. Tampoco considera su dimension social integral.

3. A pesar de estas limitaciones los instrumentos juridicos ofrecen una opcidon auténoma para
esclarecer y sancionar violaciones de los derechos humanos que involucran a empresas
trasnacionales. La mundializacion de estandares universales en materia de derechos humanos y
la creciente organizacion trasnacional del movimiento de los derechos humanos han aumentado
considerablemente las probabilidades de éxito de los procesos juridicos.

Indiscutiblemente actores privados y sobre todo empresas trasnacionales poderosas amenazan y
violan los derechos humanos. Para que se esclarezcan y castiguen esas actividades solo se dispone
de un instrumental juridico insuficiente para hacer valer los derechos humanos. En los Estados —
especialmente en los paises del Sur—, donde actian las empresas, la situacion legal deficiente
frecuentemente dificulta el intento de responsabilizar empresas trasnacionales. Sin embargo, el
estudio muestra que el derecho argentino y brasilefio ofrecen evidentemente muchos mas puntos
de partida en contraste con la mayoria de los sistemas juridicos africanos y asiaticos.
Repetidamente las deficiencias en el sistema judicial y la falta de voluntad politica de perseguir
violaciones de derechos humanos cometidas por empresas trasnacionales son un agravante.

En los Estados de origen de las empresas, los procesos conforme al derecho nacional tienen
mas probabilidades de éxito en el sentido que las violaciones de derechos humanos se pueden
reclamar en un marco juridico vigente, donde prevalecen procedimientos que funcionan
relativamente bien y que se guian por el Estado de derecho. No obstante, también en estos paises
dichos procesos topan rapidamente con sus limites juridicos y politicos. En efecto, por un lado las
leyes vigentes no consideran suficientemente las violaciones de derechos humanos con referencias
trasnacionales, sobre todo si se trata de condiciones laborales infrahumanas como en el caso
especifico argentino. Por otro, se interponen obstaculos notables en cuanto a la investigacion y
exposicion de los hechos. Ambos son aspectos necesarios para fundamentar un reclamo juridico.
En este contexto y para cada caso especifico emergen numerosas dificultades en cuanto a la
imputabilidad juridica, debido a la forma organizacional de las empresas y la desintegracion de
produccion y distribucion, como muestra el caso argentino. Precisamente porque frecuentemente
las empresas trasnacionales no son bloques monoliticos con una estructura centralizada y
jerarquica, sino redes complejas con centros geograficamente distribuidos y relaciones de
propiedad, de toma de decisiones y comerciales complejas. A diferencia de los entes del poder
publico, es practicamente imposible obligar a que las empresas revelen procesos de toma de
decisiones, la distribucion de las responsabilidades y otros asuntos internos. A pesar de su
influencia decreciente, los Estados nacionales tienen una enorme responsabilidad también en este
ambito. En el marco de la responsabilidad de los Estados es tarea de los poderes publicos de los
Estados nacionales decretar leyes que exhorten a las empresas asentadas en su territorio a



mantener una conducta conforme a los derechos humanos, controlar las actividades de dichas
empresas y esclarecer y sancionar violaciones de los derechos humanos.

Lo que mas éxito promete es la responsabilizacion de las empresas trasnacionales en el marco
del derecho penal internacional, lo que también incluye en algunos Estados la posibilidad de la
indemnizacion conforme al derecho civil. Segun ello y conforme al principio de la jurisdiccion
universal, a determinados tomadores de decisiones de las ETN también se les puede
responsabilizar por delitos penales, que se cometieron fuera del territorio del Estado que realiza la
persecucion penal, dependiendo de las respectivas caracteristicas legales y aun si no se cuenta con
un punto de partida nacional. Hacer una denuncia penal de orden juridico-internacional pertenece
desde hace ya un tiempo tanto al repertorio permanente de las organizaciones no gubernamentales
como a la acusacion en el marco de la Alien Torts Claims Act.

No se pueden abordar las violaciones de derechos humanos cometidas por empresas
unicamente por la via convencional judicial. Hay que incluir ademds mecanismos politicos,
econdémicos y sociales. Esto es, hay que encontrar soluciones y una normatividad que consideren
el contexto social integral y global. Los procedimientos juridicos pueden ayudar a desarrollar estas
soluciones, sobre todo si se perfeccionan los sistemas juridicos nacionales y se promueven las
iniciativas de las Naciones Unidas ya existentes, particularmente hacia un convenio internacional
que establezca un estandar minimo de caracter vinculante para los Estados, mediante el cual se les
exija controlar la conducta de las empresas trasnacionales en su territorio de tal manera que
protejan los derechos humanos.

A pesar de estas limitaciones, los instrumentos juridicos ofrecen una opcion autébnoma para
esclarecer y sancionar violaciones de los derechos humanos que involucran a empresas trasnacio-
nales. La mundializacion de estdndares universales en materia de derechos humanos ha llevado a
una mejor y creciente organizacion trasnacional del movimiento de los derechos humanos. En
principio, la existencia de estdndares universales de derechos humanos es incuestionable. Sin
embargo, el estandar de proteccion, sobre todo en cuanto a los derechos humanos de la segunda y
tercera generacion, varia muchisimo en las distintas regiones del mundo. También con respecto a
la aplicacion de procedimientos juridicos determinados, los avances siempre van acompafiados por
retrocesos, es decir, demandas juridicamente legitimadas se topan con obstaculos politicos.

Por tanto, en este contexto y observando los cuatro casos examinados se puede resumir lo
siguiente:

A pesar de la fijacion del movimiento ambiental argentino en el caso particular de la planta
productora de celulosa de Botnia, es menester reconocer que es una manifestacion de la transna-
cionalizacion del trabajo de derechos humanos y un mérito de las organizaciones no guberna-
mentales argentinas en coordinacidon con numerosas contrapartes extranjeras, que aprovecharon
todas las posibilidades juridicas para evitar la construccion de la fabrica. Se utilizaron tanto
procedimientos judiciales como instrumentos del soft law, aunque sin éxito en el sentido que
hubiesen impedido el inicio de la operacion de la planta. Independientemente de que los recursos
legales —desde las demandas penales presentadas en Argentina hasta los procesos ante la Corte
Internacional de Justicia— conduzcan o no a un resultado positivo desde la perspectiva de los
activistas, es notable la seguridad con la cual se utilizaron todos los recursos legales disponibles.
Las luchas por los derechos humanos y ambientales necesitan ciertos puntos de cristalizacion que
sirvan como ejemplo para enfrentar un problema social con instrumentos legales. Botnia
representa tal simbolo. Pero es una tarea de los actores de la sociedad civil llevar la conciencia
publica del caso particular a una problematica superior y contribuir a cambios sociales reales
frente a gobiernos de corte izquierdista/nacionalista y frente a las empresas. El que las
organizaciones activas en la Argentina y el Uruguay lo logren también determinara el éxito de su
protesta; mas o menos independientemente del resultado de los procesos juridicos particulares.

Incluso en la controversia entre Brasil y la Comunidad Europea ante la OMC las
organizaciones ambientalistas han desempenado un papel importante. No se limitaron a comentar
el proceso y a exigir una politica de economia exterior de la Union Europea que se oriente en los
objetivos de la proteccion ambiental; ademas apoyaron la posicion de Brasil en el juicio como
Amicus Curiae, es decir, amigos del tribunal, mandando comentarios competentes dirigidos a la



OMC.

Con respecto a los enfrentamientos en torno al campo experimental de Syngenta, los criticos
de los transgénicos parecen haber ganado terreno provisionalmente, al menos en el sentido que el
gobernador y la autoridad ambiental IBAMA suscribieron su argumentacion y que el tribunal de
distrito de Cascavel confirm¢6 tanto la prohibiciéon de cultivo para Syngenta como la multa
decretada en contra de la empresa. Aunque el punto de referencia ahi sélo haya sido la violacion
de la distancia minima del campo experimental hacia el Parque Natural Iguazu, este éxito parcial
en los tribunales no se debe menospreciar, ya que con todo se declar6 como improcedente un
decreto presidencial y la sentencia no fue nada favorable a los intereses explicitos de un Global
Player en el mercado agricola y sus aliados locales. Sin embargo, en la disputa por el manejo
general de semillas transgénicas acaso se logré un triunfo provisional; siempre y cuando el
movimiento de los sin tierra y otros criticos sepan utilizar la atencion mediatica y la fuerza
simbolica del caso para incidir en el cambio de rumbo de las politicas agricolas del Brasil.

El ejemplo del incendio de Luis Viale y las investigaciones debido a las condiciones laborales
en los talleres de costura contrarias a los derechos humanos, ilustran que ahora los tribunales
argentinos no sélo persiguen penalmente a los duefios de los talleres por la explotacion de los
costureros, sino que se pretende investigar a otros responsables involucrados en la cadena de
comercializacion. Se puede destacar positivamente que el derecho argentino ofrece tanto normas
de proteccion juridico-materiales contra condiciones laborales infrahumanas, como procedimien-
tos para organizaciones y personas que luchan juridicamente contra tales condiciones. Adicional-
mente —algo imprescindible para la imposiciéon de cualquier derecho humano—, existe una
infraestructura de abogados, organizaciones no gubernamentales y una parte de los sindicatos que
hacen suyos los casos de las violaciones de derechos humanos y les dan seguimiento politico y
juridico. Sin embargo, los fendémenos de la corrupcion, de juicios muy largos y los recursos
humanos y materiales deficientes de las agencias ejecutoras de la ley dificultan la accion juridica.

Por tanto, en los cuatro casos se puede constatar que, a pesar de todas las limitaciones, los
actores provenientes de las organizaciones no gubernamentales usaron las opciones de las que
disponian para fortalecer los derechos humanos y la proteccion del medio ambiente. Hoy en dia, el
movimiento de derechos humanos y el ambientalista que actiian trasnacionalmente participan de
forma multifacética en la creacion juridica y en la aplicacion del derecho. De tal forma que es
posible observar que quienes habian vivido, hasta hace poco, practicamente privados de sus
derechos encuentran acceso a procedimientos juridicos antes impensados y que actores
aparentemente demasiado poderosos como los Estados, ciertos gobernantes del pasado y del
presente, y empresas trasnacionales tienen que enfrentar su responsabilidad en los tribunales. Esto
ha hecho el derecho mas democratico. A su vez, un derecho democratico es una de las condiciones
para acceder a sociedades socialmente justas, democraticas y ecoldgicas.
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