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Centro Europa – Tercer Mundo (CETIM), organización no gubernamental reconocida como entidad consultiva generale, Friends of the Earth International y FIAN International, organizaciónes no gubernamentales reconocidas como entidad consultiva Roster
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 Tema 6: Los derechos de los afectados y las afectadas en relación a las Empresas Transnacionales (ETNs) y los Estados
Please make sure that: 
· The written contribution is in MS WORD document format (Font Times New Roman 10; no bold; no underline; no italics). 
· Please use the Spell/grammar check on your text. (Go to Tools, Spelling & Grammar)
· Different language versions of one statement should be sent in the same email, but using a separate form for each.
· Email the document to: igwg-tncs@ohchr.org
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La Campaña Global para Desmantelar el Poder de las Transnacionales y Poner fin a la Impunidad (Campaña Global) facilitó la elaboración de seis presentaciones escritas para consideración de la Segunda Sesión del “Grupo de Trabajo Intergubernamental sobre Empresas Transnacionales y otras empresas en relación a los derechos humanos” que tiene lugar en Ginebra entre los días 24 y 28 de octubre de 2016. Son parte de la contribución de la Campaña Global al mandato del Grupo de Trabajo para desarrollar un “instrumento internacional legalmente vinculante sobre Empresas Transnacionales (ETNs) y otras empresas en relación a los Derechos Humanos”. Expresan su diversidad y la convicción de que un instrumento legalmente vinculante es esencial para dos dimensiones del trabajo de la Campaña: poner fin a la impunidad de las ETNs y contestar su poder sistémico que ha causado impactos inéditos en la vida diaria de las comunidades afectadas.
Introducción
Al pensar en un Tratado de Derechos Humanos se hace necesario pensar en las victimas de las ETNs y los Estados y dónde estas están localizadas en estos procesos. En la perspectiva de un Tratado que busca regular a las ETNs es necesario reconocer la autoridad moral y legítima de los pueblos como protagonistas clave que se oponen estas situaciones, y crear normas y reglas que fortalezcan la primacía de los derechos humanos. Es además necesario reconocer el papel histórico que estas comunidades afectadas han jugado al resistir continuamente a las diversas violaciones y crímenes, los cuales en su gran mayoría siguen impunes.
Esta impunidad creciente y sistemática con que operan las ETNs resultan en amenazas y ataques a los defensores y defensoras de derechos humanos, sindicalistas, pueblos indígenas, afrodescendientes, campesinos y campesinas, niños y niñas, entre otros colectivos afectados, mientras estas acumulan beneficios extraordinarios.
Los afectados y afectadas poseen una gran indignación ante el fracaso de la ley de los derechos humanos para imponer regulaciones a las actividades de las ETNs en relación al Derecho Corporativo Global (Lex Mercatoria), que tutela de manera imperativa y coercitiva los privilegios de las ETNs.
Siendo así, el trabajo de construcción de un Tratado Vinculante de Derechos Humanos y Empresas Transnacionales debe ser un proceso que tiene a las comunidades afectadas como sujetos enunciadores y que garantice la primacía de los derechos humanos y el desmantelamiento de los privilegios legales de las ETNs.
Las políticas de protección de la inversión extranjera que dan derecho a las ETNs de demandar a los Estados ante tribunales internacionales de arbitraje, con el pretexto de atraer inversiones, deben ser rechazadas. Las ETNs no pueden ni deben tener libertad absoluta para establecer condiciones de producción y determinar las políticas domesticas. Los gobiernos deben desarrollar y garantizar procesos democráticos de participación y de consulta.
Derecho de los Afectados y Afectadas
A lo largo de su historia, los movimientos sociales de los afectados por las empresas transnacionales protagonizaron muchas luchas y alcanzaron numerosos éxitos. Sin embargo, los éxitos y avances, fruto de décadas de movilización y lucha no se han traducido en derechos y remedio. Esto ha llevado a que los mismos afectados posean diferentes niveles de protección en diferentes Estados en relación a los daños ocasionados por empresas diferentes.
La definición restrictiva y limitada del concepto de “afectado por las empresas” y las diferentes reparaciones en cada caso son explicadas porque las conquistas sociales no han sido asociadas a los derechos humanos, ya que no existe un marco jurídico internacional para implementar (de forma junta y/o separada) la obligación de los Estados de protegerlos de las ETNs. Por eso es de suma importancia la existencia en el Tratado de una definición amplia del concepto de afectados y afectadas.
Es por tanto esencial que el futuro Tratado contenga un capítulo dedicado a abordar este concepto y las formas de reparar las violaciones los derechos ya conquistados en las luchas en varios países. La creación de un marco que reconozca el derecho al remedio ante los daños causados por las ETNs por parte de las personas afectadas (sean por las represas, la minería o otras actividades) representaría un gran logro de los movimientos sociales que demandan el reconocimiento legal de sus conquistas sociales como derechos.
Así observamos que ya existen principios establecidos en el derecho internacional que se relacionan con esta propuesta tales como el derecho a saber, el derecho a la justicia, el derecho a la reparación, el derecho a las garantías de no repetición etc. Conviene precisar en particular algunos aspectos extremadamente importantes para las víctimas de las ETNs en su búsqueda de justicia durante los procesos judiciales. Se trata de:
· la gratuidad del proceso;
· la posibilidad de recursos colectivos (class actions);
· la celeridad en los procesos;
· la limitación de las soluciones transaccionales.
I. Gratuidad del proceso
Uno de los problemas más importantes a los que se enfrentan las víctimas es la falta de medios financieros para iniciar y llevar a bien el proceso. Esto es así sobre todo porque las víctimas a veces se enfrentan a ETNs que disponen de medios económicos superiores incluso a los del Estado competente para llevar el proceso .
A modo de ejemplo, el presupuesto de los mecanismos de protección de dere​chos humanos de la ONU, para el año 2014 fue de 34,6 millones de dólares
, esto es el 50% de lo que gasta General Motors (70 millones) para esponsorizar durante un año ¡la camiseta del equipo de fútbol Manchester United
 !
En el mismo orden de cosas, los 37 mil millones de beneficios obtenidos por Apple en 2013, servirían para financiar el trabajo de dichos mecanismos ¡hasta el año 3014
 !
Con el fin de limitar las consecuencias nefastas de esta desigualdad, el proceso para las víctimas de violaciones de derechos humanos debería ser gratuito. Esto significa que cuando hay indicios suficientes de que la persona que se dirige al juez ha sido efectivamente víctima de una violación de derechos humanos, esta debería estar exenta de pagar las costas judiciales y de la obligación de indemnizar a los potenciales autores, en caso de absolución. Además, los honorarios de los asesores legales, que generalmente representan la carga más importante y el principal impedimento de las víctimas para acudir al tribunal, deberían ir a cargo de un fondo administrado por el Estado a partir de impuestos a las ETNs.
Dicha posibilidad está, por otra parte, expresamente prevista por el Reglamento del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
, aunque limitado a las personas que no disponen de los medios necesarios. Ocurre lo mismo en ciertas legislaciones nacionales. Por ejemplo, la ley española por las “víctimas del terrorismo”
 exenta a estas personas de cualquier costa judicial y pone a su disposición de manera gratuita un abogado para la totalidad del proceso. Hay que subrayar que esta ley fue promulgada en septiembre de 2011, estando la economía en plena recesión. Esto demuestra el hecho de que la decisión, por parte de un gobierno, de garantizar un proceso judicial gratuito a un grupo limitado de causas justiciables no influye decisivamente en materia de inversión pública y no es más que la consecuencia de una decisión política.
Dicho esto, financiar este tipo de procesos podría ser problemático para algunos Estados que no disponen de suficientes recursos financieros. Además el hecho de que los Estados deban tomar medidas legislativas contra las ETNs que a menudo utilizan trucos legales dilatorios contra las víctimas (véase el ejemplo de Chevron-Ecuador en Estados Unidos), podría hacernos imaginar la creación de un fondo que sería alimentado por una tasa fija que pagarían las ETNs.
II. Recurso colectivo (class actions)
Las violaciones de derechos humanos y otros crímenes, en particular las de los DESC, a menudo afectan a un número elevado de víctimas. Para facilitar el proceso, estas deberían disponer de la posibilidad de unirse en un recurso colectivo (class action en inglés).
Esto significa que las víctimas podrían designar a una persona como representante, que iniciaría la acción en nombre de todas las otras para defender los intereses de todas ellas.
Una medida como esta permitiría evitar los procesos múltiples y contradictorios, reducir los costes para la justicia del Estado y concentrar todos los medios de las víctimas en un solo proceso.
Estos procesos están previstos para órganos de tratados de la ONU como el Comité de los Derechos Económicos, Sociales y Culturales
. También están previstos en algunas legislaciones nacionales como las de Estados Unidos, Canadá, Brasil, Reino Unido, Portugal y Suecia
. En otros países, se puede actuar mediante una asociación que tenga personalidad jurídica y agrupe a la totalidad de las víctimas.
III. Celeridad en los procesos
Los principios de un proceso equitativo deben ser respetados durante todo el proceso. Esto implica entre otras cosas, que hay que respetar la exigencia de celeridad, en interés tanto de la víctima como de la persona/entidad acusada. Así, cualquier instancia a la que se acuda deberá disponer de los medios necesarios para permitir a las víctimas obtener la condena de los responsables, así como la reparación del daño en un plazo razonable. Si no, como dice el adagio popular, la justicia, si llega tarde, no es justicia. Esto es lo que ha pasado, por ejemplo, con las víctimas del amianto que murieron antes de que se hiciera justicia.
IV. Limitación de las soluciones transaccionales o de los acuerdos
Otro problema observado a menudo es el de las soluciones transaccionales propuestas a las víctimas para evitar una condena. Esto es especialmente importante porque a menudo las víctimas se encuentran en una situación de vulnerabilidad que les empuja a aceptar propuestas transaccionales previendo una indemnización parcial en un breve plazo a cambio de abandonar cualquier acción, incluso si esta les permitiera obtener una indemnización integral del daño así como la condena efectiva de los responsables. Desde Unocal-Birmanie hasta Probo Koala, los ejemplos son numerosos.
Como ejemplo, podemos mencionar dos casos de fraude. Incluso si se cifran en varios centenares de millones o varios miles de millones de dólares americanos, las multas impuestas por fraude fiscal en Estados Unidos y algunos Estados europeos a establecimientos bancarios no son disuasorias, dado que estas ya tienen previsto en su presupuesto provisiones para este tipo de sanción, sin cambiar en demasía sus prácticas.
Peor aún, las acuerdos amistosos pueden ser entendidas como un “permiso” para continuar cometiendo delitos. Esto es lo que hizo RolandArnall, fundador de Ameriquest
, para evitar las condenas y volver a su favor las soluciones amistosas (entregas de bienes a asociaciones de minorías en Estados Unidos):
“Los pagos hechos caso por caso con Ameriquest fueron peor que inútiles: no disuadieron ni el fraude, ni la depredación contra las minorías. Arnall vio el pago de sus multas y las donaciones impuestas por estos acuerdos como un verdadero permiso para defraudar. Las multas no eran demasiado fuertes y, ni de lejos, no servían para anular los beneficios obtenidos de los fraudes. Estos pagos amistosos no hicieron más que mejorar la imagen y la reputación de Arnall. Salió de todo ello más rico y poderoso.”

Obviamente no se trata de prohibir las soluciones amistosas, Según el caso, pueden ser tenidas en cuenta, pero deben ser suficientemente disuasorias para poner fin a ciertas prácticas y no perpetuar la impunidad.
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