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INTRODUCCION

Tradicionalmente, el derecho internacional de los derechos humanos ha regulado la relación entre el Estado y los individuos. Sin embargo, recientemente ha evolucionado para cuestionar las responsabilidades de otros actores aparte del Estado. Con el advenimiento de la globalización, las actividades comerciales conducidas por empresas multinacionales (EMNs) se han propagado a lo largo de las naciones, y las EMNs han ido ganando poderes que en algunos casos coinciden con aquellos del Estado.
 En muchas ocasiones, las actividades de estas empresas tienen implicancias nacionales e internacionales sobre la capacidad de los individuos de ejercer los derechos humanos que les han sido garantizados a través del derecho internacional de los derechos humanos.
 Los esfuerzos para remediar esta situación – es decir, las obligaciones de entidades no estatales en cuanto a los derechos humanos – se manifiestan en un creciente número de medidas voluntarias, tales como el Pacto Global de Naciones Unidas (NU), el borrador de las Normas de NU sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en la esfera de los derechos humanos, y las Directrices para EMNs de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos (OCDE), que exploran las responsabilidades de las empresas sobre los derechos humanos. Sin embargo, las EMNs no son las únicas entidades cuyas obligaciones de derechos humanos deben ser aclaradas. Las entidades que proporcionan financiamiento para las actividades de las EMNs son también los poderosos garantes de los proyectos que las EMNs llevan a cabo. La importancia del financiamiento para las actividades de las EMNs es tan crucial que sin el apoyo financiero de las instituciones financieras internacionales públicas y privadas, la mayoría de las actividades de las EMNs no podrían seguir adelante. La necesidad de financiamiento comercial se está tornando cada vez más crítica para las EMNs, y por lo tanto, el impacto del sector financiero en los derechos humanos y su rol potencial de promover y proteger los derechos humanos adquiere mayor relevancia. Este hecho ha dirigido la atención de académicos y la sociedad civil sobre la necesidad de aclarar las obligaciones de derechos humanos de las instituciones financieras que respaldan las operaciones de las EMNs. Este documento intentará avanzar en este esfuerzo explorando las obligaciones legales bajo el derecho internacional de los derechos humanos de una clase de institución financiera: las Agencias de Crédito a la Exportación y Seguro de Inversión oficialmente apoyadas (Agencias de Crédito a la Exportación o ACEs).  

Las ACEs son instituciones primordialmente públicas o con mandato público que apoyan y subsidian actividades nacionales de comercio e inversión especialmente en mercados emergentes y en vías desarrollo. Desempeñan un papel central en el comercio internacional y el flujo de la inversión.
 Actualmente, el capital que proporcionan a exportadores e inversores eclipsa la contribución de los organismos extranjeros de desarrollo, otros organismos bilaterales y organizaciones multilaterales.
 Según cálculos estimados, los créditos respaldados por las ACEs varían entre $100 y $200 billones de dólares cada año.
 Estas cifras impiden que crezca el flujo financiero del Banco Mundial y la suma total que se destina desde los países del Norte a los del Sur bajo la forma de asistencia para el desarrollo. En 2000, por ejemplo, estas sumas eran de $19,9 billones para el Banco y $62,2 billones para asistencia al desarrollo.
 Pese a que las ACEs financian una amplia gama de actividades, recientemente se ha dirigido la atención al apoyo otorgado por estas agencias a través de préstamos, garantías y seguros a proyectos de infraestructura pública a gran escala, tales como grandes represas hidroeléctricas, gasoductos y oleoductos, minas, plantas de energía nuclear, fábricas de pulpa y papel, y venta de armas. Aunque los impactos de estos proyectos han sido tradicionalmente considerados en términos ambientales y sociales, muchas de las consecuencias negativas de estos proyectos tienen su origen en una variedad de violaciones de derechos humanos. Al observar estos impactos desde una lente de derechos humanos, nuestra atención no solo se dirige a toda la gama de impactos y violaciones que implica un proyecto determinado, sino también a las obligaciones de derechos humanos de todos los actores involucrados, particularmente las ACEs.
 Además, dado el papel que desempeñan, su considerable influencia y significativo impacto, evaluar y aclarar las obligaciones de derechos humanos de las ACEs bajo el derecho internacional de los derechos humanos también se traduciría en una importante contribución al debate sobre la identidad de aquellos que acarrean responsabilidades en la implementación del derecho de los derechos humanos.

Este documento pretende lograr lo antedicho proporcionando una breve descripción general de las ACEs y sus actividades en la Parte I. Discute los vínculos que existen entre las actividades de las ACEs y los derechos humanos para entender la manera en que el apoyo de las ACEs al comercio y la inversión afecta los derechos humanos. En la Parte II se ofrece una breve introducción al derecho internacional de los derechos humanos seguida por un análisis de la relación entre los estados y las ACEs. También, explica la diferencia entre las ACEs públicas y cuasi-públicas. Además, en la Parte II se examina la naturaleza de las obligaciones de derechos humanos en relación con las ACEs; cuáles son los deberes que generan para estas agencias; y cómo implementarlos. En la conclusión se hace una breve referencia a los puntos discutidos en el documento para enfatizar que las ACEs son organismos y agencias estatales que se encuentran vinculados por las obligaciones del Estado bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Sus acciones son atribuibles al Estado soberano, y se encuentran obligadas a actuar en conformidad con las obligaciones asumidas por el Estado en distintos tratados; y el derecho internacional sobre responsabilidades estatales sostiene que los Estados son responsables de los efectos extra-territoriales de las acciones tomadas por agentes bajo control estatal o dentro de la jurisdicción del Estado. 
PARTE I

1.
ACEs – DESCRIPCIÓN GENERAL 
Las primeras agencias de crédito a la exportación respaldadas por gobiernos (ACEs) fueron fundadas en 1919 en el Reino Unido para mejorar la situación de desempleo y re-establecer el comercio de exportación que había sido interrumpido por condiciones de guerra. En la década de 1920, otras naciones se percataron de la necesidad de este tipo de estimulación gubernamental para el comercio, y establecieron sus propios programas de seguros y garantías. Desde entonces, un creciente número de países, tanto en el mundo en vías de desarrollado como en el desarrollado, han instituido programas de crédito a la exportación y seguro de inversión. La década de 1990 fue testigo del mayor crecimiento en el establecimiento de ACEs oficiales, la expansión de sus funciones y el incremento de sus recursos financieros.
 
Las ACEs fueron establecidas para incrementar las exportaciones con el fin de promover el desarrollo económico interno a través del aumento de la producción, y para ayudar a las empresas a acceder a mercados más amplios. Las ACEs operan para fomentar el mercado nacional y la inversión extranjera a través de préstamos y seguros respaldados por el gobierno a empresas privadas, lo que permite a las empresas nacionales hacer negocios en el extranjero con el apoyo del gobierno, particularmente en mercados emergentes y en desarrollo que suponen ciertos riesgos. 

Este acceso especial a los fondos y/o garantías del gobierno está justificado por dos motivos desde el punto de vista de políticas. Primero, existe un interés público de fomentar el comercio para crear empleos en el país. Segundo, no hay suficiente provisión de estos servicios financieros por parte del sector privado. En el caso de inversiones de alto riesgo tales como proyectos o inversiones a gran escala en países con inestabilidad política, financiera o legal, las instituciones financieras privadas tienen la capacidad o no están dispuestas a proporcionar créditos o seguros adecuados para satisfacer la demanda. Por lo tanto, existe un argumento, tanto de bien público como de una falla en el mercado, que justifica la intervención del gobierno a través de subsidios y control de políticas, en ciertas partes de este sector. 

En términos de estructura, no hay tal cosa como una ACE típica. Cada una tiene una estructura levemente diferente en cuanto a propiedad, control y estructura corporativa.
 Durante la primera mitad del siglo 20, casi todas las ACEs eran organizaciones públicas de un tipo o de otro, tales como el Banco de Exportación-Importación de EUA y el Departamento Británico de Garantías de Crédito a la Exportación, que aún hoy son totalmente poseídos y operados por sus respectivos Estados. Sin embargo, durante la segunda mitad del siglo, se incrementó el número de organizaciones privadas y  públicas/privadas mixtas que ofrecían programas de crédito a la exportación y seguro de inversión. Hoy en día, observamos ACEs que no son departamentos gubernamentales sino instituciones privadas que operan bajo mandato del gobierno. Por ejemplo, hay consorcios bancarios y compañías de seguros que operan en nombre del gobierno o con el co-seguro o re-aseguro del gobierno. El apoyo oficial y el mandato proporcionado por el gobierno a la institución financiera que emprende la conducción de programas de crédito a la exportación y seguro de inversión marcan la diferencia entre las ACEs y los bancos o empresas privadas que llevan a cabo el mismo negocio. En otras palabras, sin distinción de programas de propiedad, estructura y operación funcional, si hay apoyo oficial destinado a las actividades de crédito a la exportación y seguro de inversión por parte del gobierno a una institución determinada, entonces esta institución puede ser definida como una ACE. 

Es preciso destacar que hay un creciente número de empresas financieras esencialmente privadas que realizan el mismo negocio que las ACEs, pero sin ningún mandato o apoyo del gobierno. Los aseguradores y re-aseguradores del sector privado se encuentran cada vez más dispuestos a emprender este negocio en casos que presenten riesgos que ellos consideren aceptables.
 Actualmente muchos tipos diferentes de organizaciones administran programas de crédito, garantía y seguro para la exportación en distintos países alrededor del mundo. El mercado de seguros contra riesgo político privado establecido a mediados de 1970 ha crecido sustancialmente durante las últimas décadas y hoy incluye a varios de los principales proveedores  tales como AIG Global Trade & Political Risk,  Chubb Political Risk y Zurich Emerging Markets Solutions.
 

Este documento se centra exclusivamente en las agencias de crédito a la exportación y seguro de inversión con apoyo oficial, en otras palabras, a las ACEs apoyadas públicamente. No pretendemos tratar aquí todas las empresas del sector privado que realizan el mismo negocio que las ACEs. Sino que esta distinción resulta importante para establecer el alcance de las obligaciones legales de las ACEs bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Más adelante trataremos este tema en mayor detalle, pero primero debemos observar más puntualmente los productos y actividades de las ACEs para determinar el grado de impacto que estas actividades tienen sobre los derechos humanos.
    

2.
¿QUE HACEN LAS ACEs? 

En esencia, las ACEs hacen dos tipos de negocios: financiamiento y seguro tanto para actividades de exportación como para la inversión extranjera directa. Esta sección describe primero el apoyo a la exportación, y luego el apoyo a la inversión. 

Las ACEs apoyan el comercio, financiando (a través de préstamos), la exportación e importación de productos y servicios. En el caso de los créditos a la exportación, las ACEs proporcionan préstamos a exportadores (o a bancos intermediarios quienes, a su vez, prestan a exportadores). En el caso de los créditos a la importación, los préstamos son dirigidos a compradores extranjeros de productos y servicios provenientes del país de la ACE.
 Todo el sistema depende de la venta de exportaciones utilizando créditos en lugar de dinero en efectivo. El interés impuesto al crédito y el plazo de vencimiento son  factores importantes en los créditos a la exportación.
 Podemos ilustrar esto mediante los siguientes ejemplos:

Una empresa estadounidense, por ejemplo, General Electric (GE) desea vender una turbina de gas a una empresa turca llamada Turco que está construyendo una planta de energía en Turquía. Turco recibe ofertas de GE, así como también de sus competidores extranjeros, tales como Siemens de Alemania y Mitsubishi de Japón. Dado que Turco no desea desembolsar una gran suma de su propio capital para pagar directamente la turbina, solicita a los oferentes que incluyan un paquete de financiación como parte del trato. Esto le permitirá diferir el pago hasta recibir las ganancias devengadas de la venta de electricidad de su planta. La disponibilidad de un paquete de financiación influye en la elección de Turco sobre el vendedor de la turbina. Para ganar el trato, GE tiene varias opciones que incluyen: (1) no ofrecer ningún paquete de financiación y (asumiendo que sus competidores ofrecerán un atractivo paquete de financiación) muy probablemente perderá la venta; (2) proporcionar la turbina y cargar la “deuda” pendiente de Turco en el balance general de GE; (3) solicitar ella misma un préstamo a un banco comercial para "pagar" el costo de financiación del trato; o (4) contratar a la ACE estadounidense, Ex-Im, a fin de obtener su apoyo para el paquete de financiación. En esta transacción, las primeras dos opciones son generalmente poco atractivas. La tercera opción de involucrar a un banco comercial en la transacción de financiación puede resultar muy costosa y en ocasiones imposible. La cuarta opción, obtener el apoyo oficial de Ex-Im para la transacción, ya sea a través de un préstamo a GE (crédito para exportación) o a Turco (crédito para importación) constituye la opción más atractiva para GE. Mediante la misma, GE transfiere la responsabilidad de préstamo de su propio registro contable, a aquel de la ACE.
 

Las ACEs también intervienen en el financiamiento de proyectos cuando las empresas desean invertir en proyectos localizados en el extranjero, o inversión extranjera directa, a través de préstamos, garantías y seguros. Esto es muy común cuando las empresas del país anfitrión se encuentran sustancialmente involucradas en una inversión o proyecto del país anfitrión en el extranjero.
 Las ACEs comúnmente proporcionan seguros contra riesgo político para las transacciones de financiamiento de proyectos.
 

Para ilustrar esta veta de financiamiento de las ACEs, supongamos que el 90% de las acciones de Turco, del ejemplo anterior, pertenece a una empresa belga llamada Belco. (Belco obtuvo un permiso del gobierno turco para construir, operar y poseer la planta de energía por 25 años, y estableció Turco como su subsidiario local para conducir el negocio.) Luego de años de construcción, Turco generaría ganancias por la venta de electricidad a una empresa distribuidora de energía eléctrica turca. Belco no desea gastar su propio capital para financiar la construcción y operación de la planta, entonces busca el respaldo financiero de distintos bancos comerciales. Un sindicato de bancos comerciales llamado Combanks está interesado, pero solicita una garantía sobre su préstamo a Belco para cubrir la eventualidad de una falta de devolución de su inversión debido a que el negocio es realizado en un país como Turquía, donde el riesgo político es elevado. Sin la garantía de préstamo, si el proyecto se cae debido a una expropiación o conflicto social, por ejemplo, el único recurso financiero de ComBanks sería el valor estimado de las acciones del proyecto.
 Belco se rehúsa a asumir el riesgo político y a otorgar una garantía de todo el préstamo por su propia cuenta, porque esto incrementará sus responsabilidades. Por lo tanto, Belco solicita a la ACE belga, Delcredere/Ducroire (Ducroire), un seguro contra riesgo político para los préstamos de Combank. Así, Ducroire asume el riesgo de Belco al hacer negocios en Turquía. Algunos otros riesgos son cubiertos a través de mecanismos diferentes. Por ejemplo, se espera que la empresa constructora asuma los riesgos asociados con la construcción, y el garante de la empresa distribuidora (tal como el gobierno de Turquía) asume el riesgo por la falta de pago de la electricidad comercializada a través de una contra-garantía. Pero, ¿qué sucede si se desata una guerra en Turquía o si colapsa el sistema bancario en el país?. Belco solicita a Ducroire un seguro contra riesgo político para el proyecto a fin de proteger a la empresa contra determinados riesgos políticos.
 Dado que los bancos y Belco pueden considerar que la economía turca es relativamente inestable, existe la posibilidad de que sin el seguro contra riesgo político, el proyecto no siga adelante, ya que es probable que ni Belco ni el conglomerado bancario estén dispuestos a asumir los riesgos por su cuenta. Por lo tanto, es posible que Ducroire intervenga en el proyecto.

Este ejemplo ilustra una típica transacción financiera. Durante la última década, las ACEs han incrementado su intervención en el financiamiento de proyectos, ya que este tipo de transacciones han adquirido gran importancia como el medio favorito de inversión de nueva infraestructura. Aproximadamente la mitad de los nuevos compromisos contraídos por las ACEs durante los últimos años, se han relacionado con el financiamiento de proyectos de infraestructura a gran escala, para la generación de energía y proyectos de telecomunicaciones por medio de préstamos para exportación, garantías o seguros de inversión.
 Muchos de dichos proyectos se desarrollan en mercados emergentes y tienen un impacto potencialmente alto en las comunidades locales. En cuanto al financiamiento de proyectos, en comparación con los créditos generales para la exportación/importación, los riesgos tienden a ser más elevados y los tratos son habitualmente más complejos, se desarrollan a más largo plazo y son más vulnerables tanto financiera como políticamente. De esta manera, la OCDE y varias ACEs han subrayado que las transacciones financieras de proyectos ameritan una consideración diferente a la del comercio internacional como tal.
 
3.  ACTIVIDADES DE LAS ACEs Y DERECHOS HUMANOS 

Muchos de los servicios proporcionados por las ACEs, a través de créditos para la exportación e importación y el financiamiento de proyectos, son destinados a proyectos de infraestructura a gran escala que presentan serios impactos sociales y ambientales. Las ACEs intervienen en el financiamiento de instalaciones químicas e industriales, programas de reforestación y plantación, desarrollo de rutas en selvas prístinas tropicales, plantas de energía que generan gases con efecto invernadero,  represas a gran escala, proyectos de minería, plantas de energía nuclear, oleoductos, exploración de petróleo y gas y fábricas de papel y celulosa.
 Muchos de estos proyectos son actualmente objeto de intensas luchas por los derechos humanos,
 las ACEs también prestan dinero para tecnologías que se identifican con abusos potenciales a los derechos humanos. Por ejemplo, algunas prestan dinero para la venta de aviones y armas a regímenes militares represores tal como fue el caso de la ECGD cuando suscribió la venta de 24 aviones británicos Hawk a Indonesia.
  Mientras que otras agencias han otorgado préstamos para el desarrollo de tecnologías de información y telecomunicación que, por ejemplo, luego de la privatización del sector de telecomunicaciones, generó el desplazamiento de decenas de miles de trabajadores sindicados, tal como fue el caso del apoyo prestado a Nortel en Colombia.
 Similarmente, la misma empresa, Nortel, también ha proporcionado tecnología de vigilancia a China que podría hacer utilizada para controlar y disciplinar a grupos ‘disidentes’.
 Dicho lo cual, potenciales violaciones de derechos humanos pueden ser el resultado de los proyectos financiados por las ACEs. Estos pueden incluir una amplia gama de impactos negativos,  algunos de los cuales alcanzan un grado de violaciones de derechos humanos:

· Identificar inadecuadamente los grupos afectados por el proyecto; 

· No informar a las comunidades y grupos afectados sobre sus derechos y sobre los impactos del proyecto; 

· No consultar significativamente a las comunidades y grupos afectados; 

· Excluir a las mujeres de las consultas; 

· No estimar las diferencias de impactos sociales y económicos en grupos vulnerables, incluyendo a minorías étnicas y grupos indígenas, mujeres y niños, y los pobres; 

· Reasentamiento forzoso o involuntario del sitio del proyecto sin acuerdos de compensación adecuados, oportunos o impuestos; 

· Represión estatal por disentimiento, protesta y otras formas de manifestación; 

· No abordar los conflictos sociales que pueden ser el resultado de la oposición de aquellos que han tenido que renunciar a sus tierras y trasladarse, disponibilidad inadecuada de compensación y reemplazo de tierras;

· No abordar cuestiones de salud y seguridad asociadas con el proyecto;

· No abordar los impactos económicos, sociales, ambientales y en la salud producto de la inmigración masiva de grupos de personas en busca de trabajo al área del proyecto;

· Uso de fuerzas de seguridad o paramilitares para la seguridad del proyecto que posiblemente utilicen medios de ‘control’ fuera de la ley – que hayan generado amenazas explícitas, arresto arbitrario, interrogatorio, golpizas, tortura, secuestro y asesinato;

· Planes de respuesta inadecuados para lidiar con emergencias. 


Estos impactos pueden perjudicar el ejercicio de derechos específicos, tales como el derecho a un nivel de vida adecuado (derecho a la alimentación, a una vivienda asequible, a medios de producción, a un medio ambiente sano), el derecho a la salud (derecho al agua potable, a un ambiente de trabajo sano, a un medio ambiente sano, a una nutrición adecuada) y derechos laborales (el derecho a la libertad de asociación, a organizarse, a la negociación colectiva,  a condiciones justas de trabajo, a remuneración equitativa y a la libertad de trabajo infantil y esclavizante). Asimismo, tienen un impacto en derechos colectivos tales como los derechos indígenas y los derechos de la mujer. Y tienen un impacto en derechos procesales (derecho a la información, a ser consultado, a la participación pública en la toma de decisiones y a la justicia). 


Además de las violaciones potenciales de derechos humanos que están inmediatamente asociadas con los impactos del proyecto puede haber impactos más ampliamente relacionados con acuerdos celebrados entre la empresa y el gobierno anfitrión. Cuando intervienen inversores en proyectos desarrollados en Estados que presentan un índice elevado de riesgo político, a menudo se firman contratos con los gobiernos de estos países que se denominan Acuerdos de Gobierno Anfitrión (Host Government Agreements). Estos Acuerdos socavan la capacidad del gobierno anfitrión de promulgar legislación para proteger los derechos humanos y destinar recursos adicionales para la realización de varios derechos. Los acuerdos incluyen cláusulas de estabilización, que pretenden estabilizar las leyes aplicables al proyecto a fin de crear un ambiente de inversión más predecible. El Estado anfitrión declara, ya sea no modificar la legislación aplicable al proyecto, o pagar compensación al inversor en caso de una modificación como tal. En el caso del oleoducto  BTC en Turquía, los inversores firmaron un Acuerdo de Gobierno Anfitrión con el gobierno turco, que esencialmente exige a Turquía compensar a BP si las acciones legislativas del gobierno tienen un impacto en la capacidad de BP para llevarse los beneficios. Esto socava seriamente la capacidad del gobierno turco de promulgar legislación que proteja el medio ambiente y los derechos de los ciudadanos. COFACE de Francia, Ex-Im de EUA y ECGD del RU todas se encuentran involucradas en el apoyo al oleoducto BTC. 
A pesar de las consecuencias negativas que tienen muchas de las actividades financiadas por las ACEs sobre los derechos humanos, estas agencias habitualmente no conducen un análisis sobre los impactos en los derechos humanos de los proyectos que financian (aparte de la ECGD del RU). Algunas ACEs incorporan un componente social como parte de su evaluación de impacto más general, pero esto puede fallar en abordar adecuadamente la amplia gama de violaciones de derechos humanos que pueden surgir de un proyecto determinado. Considerando que las actividades financiadas por las ACEs tienen un impacto en los derechos humanos, ¿esto genera obligaciones por parte de la ACE de abordar estos impactos o violaciones? Pasaremos a este tema en la siguiente sección.

PARTE II
4.
EL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS Y LAS ACEs

Los derechos humanos son derechos y libertades a los cuales todo ser humano se encuentra facultado.
 Los derechos humanos se encuentran protegidos y respetados por medio de (a) legislación y regulaciones vinculantes a nivel nacional e internacional, y (b) auto-regulación bajo la forma de códigos, principios, directrices, estándares e iniciativas industriales. Los tratados y reglamentos del derecho consuetudinario internacional constituyen dos de las fuentes más importantes del derecho internacional, y crean obligaciones vinculantes para los Estados. Pese a que las declaraciones, principios, directrices, reglas y estándares no tienen efecto legal vinculante, tales instrumentos son comúnmente reconocidos como soft law y tienen una fuerza moral indiscutible. Proporcionan una guía práctica para sus destinatarios. Aun en ausencia de una aplicación legal vinculante, el efecto de las normas de derechos humanos impulsa su cumplimiento cuando son implementadas e interpretadas por los Estados. De esta manera, las normas pueden influir en el comportamiento de actores estatales y no estatales.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos (PIDCP) y el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales (PIDESC) – ambos codifican las normas básicas establecidas en la Declaración Universal de los Derechos Humanos (DUDH) – son dos tratados internacionales ampliamente reconocidos que estipulan la protección de dos series de derechos interrelacionadas e interdependientes.
 El PIDCP exige a los Estados respetar y garantizar una amplia gama de derechos civiles y políticos, incluyendo el derecho a la integridad física personal; el derecho a un juicio justo; el derecho a la vida; los derechos a la libertad de expresión, religión y asociación; y demás. El PIDESC exige a los Estados la realización progresiva de una amplia gama de derechos económicos, sociales y culturales que determinan las condiciones mínimas básicas para una vida digna. Estos incluyen el derecho a la salud, a la educación, a un nivel de vida adecuado, a la vivienda, a la alimentación y demás. Asimismo, imponen a los Estados una obligación negativa de abstenerse de interferir en el ejercicio de estos derechos y una obligación positiva de adoptar medidas para garantizar que se respeten estos derechos. En varios tratados internacionales, los Estados asumen ciertos deberes legales con respecto a individuos o grupos. De esta manera, los tratados de derechos humanos sirven primordialmente para crear derechos para las personas y deberes para los gobiernos. Resulta importante destacar en este contexto, que aun cuando el deber primario corresponde al Estado, esta obligación es a menudo un deber de regular a una tercera parte. Por ejemplo, si un empleador privado tiene trabajadores en condiciones semejantes a la esclavitud, y el gobierno no interviene, la falta de intervención constituye una violación de derecho humanos por parte del gobierno que ha asumido el deber de proteger el derecho a condiciones dignas de trabajo.
 
El marco desarrollado bajo convenios internacionales de derechos humanos obliga a los Estados que son parte de los mismos a emprender tres tipos de deberes.
 Estos son: respetar los derechos no violándolos; proteger los derechos tomando acciones positivas para garantizar que terceras partes no violen estos derechos; y cumplir con los derechos empleando medios gubernamentales (incluyendo la toma de acciones positivas a través de autoridades y agentes gubernamentales) para proporcionar a los individuos el pleno beneficio de los derechos humanos.
 El deber de cumplir incluye trabajar activamente para establecer sistemas políticos, económicos y sociales e infraestructura para proporcionar acceso de todos los miembros de la población a los derechos garantizados. Por ejemplo, un gobierno tiene el deber de verificar que haya un sistema escolar que ofrezca educación primaria gratuita y obligatoria a lo largo de todo el país. También tiene el deber de supervisar a todas las empresas privadas que proporcionen apoyo de infraestructura básica y garantizar que sus servicios sean adecuados y estén abiertos a todos sin discriminación alguna.

La Declaración de Viena y su Programa de Acción además enfatiza que todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y están relacionados entre sí y los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas políticos, económicos y culturales, de promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales.
 Los Estados están legalmente obligados por sus compromisos bajo los tratados internacionales de derechos humanos sean cuales fueren los negocios que  conduzcan. 


Habiendo establecido los tipos de impacto que tienen las actividades de las ACEs en los derechos humanos, y habiendo presentado los principios básicos del derecho internacional de los derechos humanos, analizaremos a continuación la naturaleza del vínculo existente entre las ACEs y los Estados. Brevemente, hemos indicado que las ACEs tienen estructuras variables tales como cuasi-públicas y públicas. Pero, ¿las obligaciones legales de los Estados y las ACEs varían conforme a diferentes estructuras? Identificar el alcance potencial de estas obligaciones nos ayudará a evaluar la responsabilidad de aquellos que tienen la obligación de incorporar mecanismos que respeten, protejan y cumplan con los derechos humanos en las operaciones financiadas por las ACEs. Luego procederemos a discutir el alcance y el contexto de estas obligaciones y su territorialidad. 

5.
EL NEXO LEGAL ENTRE LAS ACEs Y LOS ESTADOS 
Esta sección hace una revisión sobre la naturaleza de la relación entre las ACEs y los Estados, analizando la manera en que se encuentran vinculados legal, estructural y funcionalmente. Luego, procederemos a discutir las obligaciones de derechos humanos de los Estados en relación con las ACEs. 

El deber primario de respetar, proteger y cumplir con derechos humanos específicos recae sobre el Estado por ser parte de los convenios internacionales de derechos humanos. Las obligaciones del Estado también recaen sobre aquellas autoridades públicas – sean individuos o instituciones enteras– que actúan en nombre del Estado. Por lo tanto, el grado en que las ACEs pueden ser categorizadas como “órganos” y “agentes” del Estado nos ayudará a determinar el grado hasta el cual están sujetas a las obligaciones del Estado, en particular, cuando puede demostrarse que están violando estas obligaciones. Nuestra descripción anterior identifica dos tipos de diferencias estructurales en las ACEs: públicas y cuasi-públicas. 
 ¿Hasta qué punto cada una de estas variantes pueden considerarse autoridades públicas y qué conexión tiene esto con su estatus bajo el derecho internacional de los derechos humanos? Una de las fuentes a la cual podemos recurrir para responder esta pregunta es la legislación internacional existente sobre la responsabilidad del Estado. Esta proporciona una guía para determinar si las entidades no estatales pueden ser consideradas como organismos públicos, identificando puntos tales como indicadores de propiedad, control, naturaleza, propósito y objetivos de la entidad. Pero, primero es preciso emplear la prueba estructural (propiedad, control) y funcional (mandato, naturaleza y propósito de sus actividades) para entender si la ACE es considerada como un organismo estatal o una autoridad pública.
 

Las ACEs públicas son de plena propiedad del estado y operan bajo control estatal. Aquéllas ACEs que son de plena propiedad del estado son claramente más fáciles de clasificar como ‘autoridades públicas’. Por ejemplo, la ACE oficial del RU, ECGD, es un departamento gubernamental separado y responde al Secretario de Estado para el Comercio y la Industria.
 Por lo tanto, actúa como una autoridad pública. 

Las ACEs cuasi-públicas pueden ser de propiedad y control ya sea privado o mixto. Pueden actuar como bancos de exportación-importación independientes o semi- independientes. En estructura, pueden ser un consorcio de (i) empresas del sector privado y/o (ii) empresas públicas y privadas que proporcionan apoyo oficial al comercio y la inversión. Por ejemplo, la ACE austriaca, OeKB, es una entidad privada cuyos propietarios son los principales bancos comerciales.
 O algunas ACEs tales como la ACE oficial de Bélgica, Ducroire, son entidades públicas dentro del derecho nacional pero son financiera y administrativamente autónomas. Otras características estructurales clave de las ACEs cuasi- públicas son el control y supervisión. En el caso de OeKB, ésta recibe su autorización para operar a través de un contrato con el Ministerio de Finanzas,  donde se estipulan las normas y procedimientos que debe seguir. Además, está sujeta a revisiones periódicas por parte de la división de auditoría del Estado. Otro ejemplo es Hermes de Alemania, que es una empresa privada pero sus mayores desembolsos deben ser supervisados y aprobados por un comité inter-ministerial compuesto por representantes del Ministerio de Finanzas, el Ministerio de Asuntos Exteriores y el Ministerio de Cooperación y Desarrollo Económicos. Pese a que la estructura de estas entidades varía de alguna u otra manera, el papel  funcional que cada una desempeña no cambia. Todas promueven el comercio nacional en nombre de los gobiernos, que persiguen una política de comercio e inversión destinada a la promoción de los intereses económicos en aquellos sectores y actividades que son demasiado riesgosos para que los  emprenda el sector puramente privado sin respaldo del gobierno.

En el caso de las ACEs públicas y cuasi-públicas, la relación entre el Estado y la ACE es determinada a través de su estructura y mandato, o únicamente a través de su mandato. Son reguladas bajo leyes, regulaciones o cartas nacionales que otorgan a la ACE la autoridad de desempeñar su función.

En cuestión de definiciones, resulta relevante la manera en que otras entidades oficiales perciben a las ACEs a nivel internacional. La percepción de que las ACE oficialmente apoyadas son agencias públicas, ha sido recientemente reafirmada con la entrada en vigor de la Convención Aarhus
, la cual requiere su implementación nacional a lo largo de toda la Unión Europea. Como parte de este proceso, la UE emitió una nueva Directiva (2003/4/EC) aclarando que la definición de autoridades públicas en la Convención incluiría a “persona[s] u organismos que actúan bajo el control o tienen responsabilidades o funciones públicas relativas al medio ambiente”. 
 La Unidad de Asuntos Legales y Gobernancia de la Comisión Europea (Legal Affairs and Governance unit of the European Commission), recientemente señaló que pese a que “existen muchos tipos diferentes de Agencias de Crédito a la Exportación […ACEs], pertenezcan o no a la administración pública, [éstas] califican como autoridades públicas dentro del significado de la Directiva 2003/4/EC y se encuentran obligadas a observar las reglas establecidas en dicha directiva”.

Otra evidencia del reconocimiento internacional a este respecto es que todas las ACEs con oficialmente apoyadas de los países OCDE, sea cual fuere su estructura, tienen estatus oficial dentro del Grupo de Crédito a la Exportación (Export Credit Group, ECG) y el grupo de Participantes de la OCDE, junto con los representantes ministeriales. Dentro del ECG de la OCDE, los gobiernos nacionales y sus ACEs negocian los términos de las recomendaciones que rigen las actividades de estas ACEs tales como tasas de interés, divulgación, créditos para productos no-productivos tales como armamentos y demás. Los acuerdos alcanzados en el ECG de la OCDE son posteriormente puestos en vigor en cada país. Algunos acuerdos, tales como los relativos a tasas de interés preferenciales son reconocidos y sancionados por otros organismos gubernamentales, específicamente en este caso la OIT. El reconocimiento nacional e internacional de los acuerdos alcanzados entre las ACEs y los ministerios dentro del contexto de la OCDE implica que se atribuye a las ACEs todas las características estructurales y funcionales de las agencias estatales. Para diferenciar las ACEs privadas de las públicas y cuasi-públicas, la OCDE se refiere a las ACEs públicas y cuasi- públicas como agencias de “crédito a la exportación y seguro de inversión oficialmente respaldadas”. Esto establece que tienen una conexión funcional con el Estado a través de su goce de respaldo gubernamental. 

En suma, los elementos clave para determinar si una ACE opera como agente del Estado son: primero, el gobierno otorga el mandato de desempeñar ciertas funciones; segundo, el gobierno retiene el control sobre tales prácticas; y tercero, las ACEs son internacionalmente reconocidas como agentes del estado, capaces de representar los intereses estatales. En conclusión, todas las ACEs oficialmente apoyadas, sea cual fuere su estructura legal, desempeñan funciones gubernamentales y son, ya sea agencias gubernamentales en sí mismas, o están afiliadas a sus gobiernos nacionales a través de su función pública. Por ende, todas las ACEs con respaldo oficial deben ser consideradas como “agentes” u “órganos” del Estado. 

Las instituciones financieras privadas que proporcionan créditos a la exportación y seguros de inversión se encuentran funcionalmente involucradas en esencialmente las mismas actividades comerciales que las ACEs oficiales- proporcionan créditos, garantías y seguros, y en ocasiones prestan más clases de servicios financieros que las ACEs oficiales. Pero, a diferencia de las ACEs oficiales, no existe un nexo legal estructural y funcional entre estas entidades y los Estados, más allá de las regulaciones comerciales ordinarias. Por ejemplo, Sovereign Risk Insurance Ltd. establecida en Bermuda, es un asegurador privado contra riesgos políticos. También es miembro de Berne Union, la organización mundial de agencias nacionales de créditos a la exportación y seguros de inversión.
 Por lo tanto, estas instituciones pueden ser identificadas como ACEs privadas. Someter a las ACEs al derecho internacional de los derechos humanos, junto con entidades no estatales tales como las EMNs y otras empresas comerciales, requiere mayor análisis y explicación sobre esta área emergente del derecho internacional, lo cual no será cubierto en el presente documento.

Este amplio análisis nos permitirá exponer casos sobre las obligaciones legales de los Estados bajo el derecho internacional en relación con las ACEs. También resulta necesario, no obstante, examinar las cartas y estatutos específicos de cada ACE para demostrar los argumentos en cada caso en particular. Este tema se encuentra abordado en mayor detalle en la Sección 7, Regulaciones Nacionales e Internacionales y las ACEs. A continuación, la Tabla 1 resume el análisis anteriormente expuesto y ubica a varias ACEs en cada categoría pública, cuasi-pública y privada para ofrecer ejemplos. Nótese que esta lista no es exhaustiva.

TABLA 1. ACE – NEXO ESTATAL POR ESTRUCTURA, FUNCION Y DEFINICION 

	
	PUBLICA
	CUASI-PUBLICA
	PRIVADA

	ACE
	· Ex-Im (EUA)

· OPIC (EUA)

· ECGD (RU)

· EKN (Suecia)

· Finnvera (Finlandia)

· GIEK (Noruega)

· EDC (Canadá)

· Delcredere/Ducroire (Bélgica)


	· EFIC (Australia)

· EKF (Dinamarca)

· ERG (Suiza)

· JBIC (Japón)

· NEXI (Japón)

· Atradius (Holanda)

· CESCE (España) 

· Coface (Francia)

· COSEC (Portugal)

· Hermes (Alemania)

· OeKB (Austria) 

· Sace (Italia)
	Nótese: Sólo se incluyen aseguradores de inversión privada que también son miembros de Berne Union 

· Lloyd's (RU)

· American International Group 

· Sovereign Risk Insurance Ltd. (Bermuda)
· Zurich Insurance Company (EUA)

	Características Funcionales 
	· Establecida por el Estado para proporcionar apoyo a la inversión y exportación

· Recibe subsidios anuales o dotaciones directamente del Estado 
	· Con mandato estatal de proporcionar apoyo a la inversión y exportación

· Financieramente autónoma pero recibe subsidios anuales o dotaciones del Estado 
	· No posee mandato gubernamental y opera en propósitos puramente comerciales 

	Características Estructurales 
	· De plena propiedad del Estado 

· Actúa como un departamento o agencia gubernamental o empresa del gobierno 

· Puede tener una gestión independiente 
	· Propiedad y control privado (consorcio de empresas del sector privado) o mixto (empresas privadas y públicas) 

· Tiene gestión independiente


	· Bancos privados, empresas aseguradoras, consorcios y otras instituciones financieras 



	Control 
	· Puede operar de manera financiera y administrativamente independiente del gobierno 

· Las actividades son conducidas y supervisadas por un departamento, ministerio o comité del gobierno 
	· Auto-financiamiento 

· Opera independientemente o semi-independientemente del Estado

· Las actividades son supervisadas por un departamento, ministerio o comité del gobierno 
	· Opera en calidad sin fines de lucro 

· Ofrece igual o mayor apoyo que las ACEs públicas y cuasi-públicas 

· No hay supervisión estatal más allá de las regulaciones económicas internas


6.
RESPONSIBILIDADES ESTATALES EN RELACION CON LAS ACEs 
Tal como señalamos anteriormente, los proyectos respaldados por las ACEs tienen el potencial de causar efectos negativos sobre el ejercicio de los derechos humanos de las personas, y los Estados tienen la obligación legal internacional de respetar, proteger y cumplir con los derechos humanos. Los Estados deben adoptar medidas apropiadas, incluyendo la promulgación de legislación necesaria, para hacer que las ACEs consideren los efectos de sus actividades sobre los derechos humanos. En esta sección, se desarrollarán los siguientes argumentos: a) dadas sus obligaciones extra-territoriales de derechos humanos, los Estados tienen la obligación de regular las actividades de sus agencias para evitar que éstas ocasionen daños a nivel internacional; b) la manera más efectiva de lograr este objetivo sería por medio de legislación, que también es un deber del Estado; y c) si esto no se lleva a cabo, puede invocarse la responsabilidad estatal bajo el derecho internacional. 

6.1
Obligaciones extra-territoriales de derechos humanos 

Las actividades de las ACEs van más allá de las fronteras nacionales, y sus decisiones sobre el apoyo financiero tienen consecuencias que se relacionan con la manera en que las personas ejercen sus derechos humanos en otros países. El fundamento legal primordial para la protección global de las obligaciones estatales de derechos humanos, se encuentra en la Carta de Naciones Unidas donde los Estados se han comprometido a respetar y observar los derechos humanos universalmente.
 Esta posición también se encuentra reafirmada en el PIDESC y el PIDCP donde los Estados se comprometen a adoptar medidas legislativas para garantizar que los derechos humanos sean respetados internacionalmente.  Podemos sacar la conclusión de que los realizadores del PIDESC y del PIDCP han previsto que el cumplimiento de los derechos humanos tiene dimensiones tanto transnacionales como nacionales. Esta previsión también se encuentra evidenciada en los artículos del PIDESC, particularmente en el artículo 23, donde se exponen ejemplos de medidas internacionales que pueden ser adoptadas para asegurar el respeto por los derechos reconocidos en el Pacto. Estos artículos señalan que el PIDESC reconoce específicamente el rol no sólo del Estado ratificante, sino también de los Estados fuera de las fronteras nacionales.
 Asimismo, la Declaración sobre el Derecho al Desarrollo establece que los Estados tienen el deber de formular políticas de desarrollo nacional adecuadas con el fin de mejorar constantemente el bienestar de la población entera y de todos los individuos….
 Aquí, el deber de formular políticas no sólo se exige a las personas dentro del territorio nacional sino que se extiende a todos los individuos de todos los países.  

Las obligaciones extra-territoriales de derechos humanos han sido subrayadas en varios informes del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales. Por ejemplo, La Observación General nº 14 señala que para cumplir con las obligaciones internacionales conforme al artículo 2, los Estados deben respetar el goce del derecho a la salud en otros países.
 La Observación General nº 15 en varios párrafos destaca la importancia de que los Estados tengan en cuenta sus obligaciones legales internacionales con respecto al derecho al agua.
 La Observación General nº 12 requiere que los Estados adopten medidas políticas económicas, ambientales y sociales apropiadas, tanto a nivel nacional como a nivel internacional.
 La Declaración de Viena y el  Programa de Acción en la Parte I,  párrafo 13 afirma que “[E]s indispensable que los Estados y las organizaciones internacionales, en cooperación con las organizaciones no gubernamentales, creen condiciones favorables, en los planos nacional, regional e internacional, para el disfrute pleno y efectivo de los derechos humanos.”

Los derechos humanos establecen obligaciones para los gobiernos a nivel nacional e internacional destinadas a proteger a las personas y a limitar abusos de poder por parte del Estado y de actores no-estatales.
 En el caso de las ACEs, la obligación de proteger y cumplir con los derechos humanos puede lograrse a través de regulaciones efectivas para las ACEs. De hecho, el deber de regular las actividades de estas agencias es una obligación que corresponde a los Estados.

Se ha argumentado que las medidas regulatorias adoptadas por Dinamarca, Holanda y Francia exigiendo la divulgación obligatoria de cuestiones sociales y ambientales relativas a las actividades comerciales extra-territoriales, pueden indicar el surgimiento de una práctica estatal que favorece el establecimiento de una norma que requiera la regulación del proceder comercial en el extranjero. El mismo tema ha sido debatido en los Parlamentos del Reino Unido, Estados Unidos y Australia, quienes también señalan una evolución de la práctica estatal enfocada a las actividades extra-territoriales. Asimismo, la Unión Europea ha indicado su voluntad de abordar la responsabilidad corporativa de las actividades extra-territoriales.
 S. Skogly y M Gibney señalan que: 

En un reciente White Paper, el gobierno noruego apeló a un fortalecimiento de la promoción de los derechos humanos internacionalmente reconocidos más allá de sus fronteras. Además, señaló: ‘los derechos humanos pertenecen a todos los individuos, vivan o no en Noruega o en otras partes del mundo. Este principio de universalidad constituye una imperativa moral y legal para todos a fin de contribuir a la protección global de los derechos humanos’ [La traducción nos pertenece(. El gobierno noruego pretende enfocar su atención mediante la cooperación para el desarrollo, trabajar a través de los sectores de derechos humanos de las Naciones Unidas y en otras organizaciones internacionales de derechos humanos. Con leves diferencias a este respecto, existe un White Paper de 1998 del gobierno sueco, cuyo enfoque de derechos humanos en un plano trasnacional fue más abarcador. Este White Paper sueco destacó que una política integrada de derechos humanos debe formar parte integral de la política exterior sueca en su totalidad, incluyendo la asistencia para el desarrollo, las relaciones comerciales, la cooperación militar y defensa, el voto en organizaciones inter-gubernamentales y la política sobre refugiados. De esta manera, este enfoque incorpora a los derechos humanos en todos los elementos de la política exterior sueca, mientras que el enfoque noruego limita su política exterior a sólo parte de sus operaciones trasnacionales. No obstante las diferencias entre estos dos países, sin embargo, ambos ilustran que actualmente existe un creciente reconocimiento de que la promoción de los derechos humanos implica mucho más que garantizar que éstos no sean violados en el ámbito nacional de cada Estado, sino también que las actividades en las cuales el Estado se involucra en el extranjero pueden tener implicancias de derechos humanos.

También podemos sacar conclusiones a partir de los ejemplos de jurisprudencia que mencionamos a continuación. En el caso Soering vs. Reino Unido, la Corte Europea de Derechos Humanos sostuvo que los Estados no pueden extraditar a personas que tienen probabilidades de ser sometidas a tortura o pena de muerte en el país receptor.
 En este caso, también se reconoce la responsabilidad del Estado de proteger los derechos humanos extra-territorialmente. El “resultado” potencial (someter a una persona a tortura o pena de muerte) producto de la “conducta” en cuestión (extradición) torna la conducta en sí misma  ilegal. 
 Podemos aplicar el análisis de Soering al contexto de las ACEs mediante el siguiente ejemplo: Si el Estado no investiga si un determinado proyecto respaldado por su ACE tiene probabilidades de violar derechos humanos (tales como otorgar créditos a empresas que exportan equipamientos de tortura), esta conducta puede resultar en graves violaciones de derechos humanos. Por lo tanto, el resultado potencial de la conducta de la ACE es ilícito debido al resultado que puede generar.

Además, los Estados  utilizan a menudo su vasta autoridad y capacidad para ejercer su jurisdicción a fin de prescribir y adjudicar leyes que regulan las actividades extra-territoriales de sus empresas nacionales. La ley estadounidense Foreign Corrupt Practices Act  es un ejemplo que establece restricciones y obligaciones sobre las empresas con base en EUA cuando hacen negocios en el extranjero. La responsabilidad del Estado de regular las actividades de sus nacionales en el extranjero también ha sido ratificada a través de tratados que abordan temas específicos. Por ejemplo, la Convención de Basilea sobre el Control de Los Movimientos Transfronterizos de los Desechos Peligrosos y su Eliminación regula la conducta de las empresas en el extranjero. Otro ejemplo es la legislación promulgada en Canadá, el Reino Unido y Australia para prevenir la organización de excursiones sexuales por parte de nacionales de un Estado para explotar la prostitución infantil en otros Estados. Estos ejemplos demuestran que la presunción de responsabilidad de los Estados por el comportamiento de sus empresas nacionales en el extranjero goza de un creciente reconocimiento bajo el derecho internacional. Este principio debería aplicarse aun más estrictamente en el caso de las ACEs, donde no sólo se trata de una empresa nacional del Estado sino del Estado en sí mismo o sus agencias a cargo de la conducción de dichas actividades.
En resumen, los Estados tienen la obligación de proteger los derechos humanos y este deber de proteger se extiende más allá de sus fronteras nacionales. Esto significa que existe un deber de proteger a los individuos en el extranjero de violaciones de derechos humanos que pueden ser atribuidas a acciones cometidas por agencias estatales.
 Los instrumentos del derecho internacional de los derechos humanos, la jurisprudencia y otras pruebas destacan el rol del Estado en la protección de los derechos humanos más allá de sus fronteras nacionales. Existe un claro progreso de las obligaciones internacionales de los Estados en instrumentos y observaciones recientes a nivel internacional. Pese a que el tema de las obligaciones extra-territoriales en el derecho internacional de los derechos humanos aun se encuentra en su etapa inicial,
 el derecho internacional de los derechos humanos debería ser elevado de nivel en el ámbito nacional y las obligaciones internacionales que éste impone sobre los Estados deberían ser ratificadas a través de varios mecanismos. Esto fortalecería los argumentos tendientes a las obligaciones extra-territoriales de los Estados bajo el derecho internacional de los derechos humanos, y nos equiparía con mejores herramientas para facilitar una mayor protección de los derechos humanos. 
6.2
La naturaleza de las obligaciones estatales y el deber de regular 
S. Skogly, luego de examinar los principales tratados internacionales de derechos humanos, concluye acertadamente en que las obligaciones internacionales de derechos humanos, tal como se encuentran estipuladas en los tratados, comprenden tanto la obligación negativa de abstenerse de interferir en el ejercicio de los derechos humanos como la obligación positiva de garantizar que se logre el ejercicio de los derechos. A menudo esto se alcanza a través de legislación, considerada como la principal herramienta de protección de los derechos humanos por una gran variedad de tratados internacionales de derechos humanos.
  En varios convenios de Naciones Unidas ampliamente aceptados y demás documentos emitidos por los comités de Naciones Unidas, se ha señalado que los Estados tienen el deber de regular –de adoptar medidas legislativas para cumplir con las tareas que han asumido bajo convenios internacionales. El Artículo 2 del PIDESC requiere que los Estados adopten medidas legislativas para lograr progresivamente la plena efectividad de los derechos reconocidos en el Pacto.
 El Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, en su Observación General nº 3 sobre la implementación del artículo 2 del PIDESC reconoce que en muchas instancias, la legislación es altamente conveniente y en algunos casos, hasta puede ser indispensable.
 El Artículo 4 de la Convención sobre los Derechos del Niño requiere que los Estados adopten todas las medidas administrativas, legislativas y de otra índole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convención.
 La Subcomisión sobre la Promoción y Protección de los Derechos Humanos en su informe sobre la liberalización del comercio en servicios y derechos humanos señala: “en términos de derechos humanos, la necesidad de regular es de hecho un deber de regular; la obligación de los Estados de ‘realizar’ los derechos humanos requiere que los Estados adopten las medidas legislativas, administrativas, presupuestarias, judiciales y de otra índole apropiadas para la plena realización de tales derechos”.
 Otro informe de la Subcomisión de Derechos Humanos sobre comercio e inversión acentúa la importancia del deber de regular de los Estados (el deber de realizar los derechos humanos). “Introducir nuevas regulaciones para promover los derechos humanos constituye un aspecto importante del deber de los Estados de cumplir con el deber de realizar los derechos humanos… A medida que las condiciones económicas, sociales y políticas cambian, resulta apropiado que en respuesta, los Estados introduzcan regulaciones apropiadas para fortalecer la protección de los derechos humanos.”
 Un informe emitido por Relator Especial sobre el Derecho a la Alimentación señala que los gobiernos tienen el claro deber de regular las actividades de las empresas en su propio país y en otros países a través de la obligación de proteger el derecho a la alimentación.
 La Observación General  No 15 (derecho al agua) del Comité de Derechos Económicos, Sociales y Culturales estipula que la obligación de proteger incluye la adopción de medidas, legislativas y de otra índole, necesarias y efectivas para impedir, por ejemplo, que terceras partes nieguen el acceso igualitario a servicios adecuados de agua.
En el contexto de las ACEs, el deber de regular de los Estados incluye la adopción de las siguientes medidas: a) regular las formas de apoyo al comercio y la inversión, tales como la consideración de créditos a la exportación otorgados para la venta de armas; b) emplear requisitos de desempeño y evaluaciones de impacto en los derechos humanos para las actividades de las ACEs o programas de acción afirmativa para promover los derechos humanos que resulten afectados por las actividades de comercio e inversión respaldadas por las ACEs; y c) establecer mecanismos de cumplimiento para los beneficiarios del apoyo al crédito y la inversión en caso de que éstos no cumplan con los requisitos de las ACEs. Por ejemplo, suspender los compromisos de apoyo financiero o retirarlos hasta que se satisfagan los requisitos. 
Los documentos internacionales antes mencionados señalan una responsabilidad significativa del Estado en relación con la observancia de las obligaciones de derechos humanos: regular, en otras palabras, adoptar medidas legislativas efectivas. Por lo tanto, en el caso de las ACEs, los Estados también deben adoptar medidas efectivas para regular las actividades de sus ACEs a fin de garantizar que éstas no perjudiquen los derechos humanos de las personas. Si los Estados no honran su deber de regular las ACEs, estarán violando sus obligaciones legales internacionales. Si las ACEs se niegan o ignoran el hecho de que deben tener en cuenta las implicancias de sus actividades en los derechos humanos, ellas, tanto como los Estados, también serán responsables por este hecho ilícito. 

6.3
Responsabilidad Estatal 

En el caso Velasquez Rodriguez, la Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvió que “[e]n principio, toda violación de derechos reconocida por la Convención Americana sobre Derechos Humanos llevada a cabo por acto de una autoridad pública o por personas que utilizan su posición de autoridad es imputable al estado… [u]n acto ilícito que viola los derechos humanos y que inicialmente no es directamente imputable a un Estado puede generar la responsabilidad internacional del Estado, no debido al hecho en sí mismo, sino debido a la falta de diligencia debida para evitar la violación o responder a la misma como lo estipula la convención.”
 Esta posición ha sido complementada por el trabajo de la Comisión de Derecho Internacional en su “Proyecto de Artículos sobre la Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilícitos” (Proyecto de Artículos).
 El Artículo 2 del Proyecto de Artículos estable que una acción u omisión de un órgano del Estado constituye una violación de una obligación internacional que le incumbe, da lugar a su responsabilidad internacional. James Crawford, quien fue miembro de la Comisión de Derecho Internacional y Relator Especial sobre Responsabilidad Estatal dice que el principio de unidad del Estado implica que las acciones u omisiones de todos los órganos del Estado deben ser consideradas como acciones y omisiones del Estado a los efectos de la responsabilidad internacional.
 Asimismo, esta posición ha sido ratificada por la Corte de Justicia Internacional: “Es una norma de derecho internacional comúnmente reconocida que el acto de los órganos del Estado debe considerarse como acto de ese Estado.  Esta norma es de carácter consuetudinario.”
 Es preciso destacar que el concepto que abarca a un Estado, no sólo se restringe a un órgano central, sino más bien, incluye a todos los órganos y agencias del Estado. Todos los órganos tienen igual responsabilidad con respecto a sus campos de acción, individuales y combinados, para implementar los términos de los tratados internacionales a los que un estado determinado es parte.
 
Generalmente, las ACEs públicas son extensiones de órganos estatales, tales como el Ministerio de Finanzas, que se encuentran autorizados para conducir los programas de apoyo de créditos a la exportación y seguros de inversión. Toda falta de cumplimiento por parte de un órgano del Estado con respecto a las obligaciones internacionales asumidas por el Estado da lugar a la responsabilidad estatal. Por ejemplo, si una ACE belga otorga un seguro de inversión a una empresa para la construcción de una planta de energía en Turquía, ésta debe asegurarse de que la empresa no imponga condiciones, en sus contratos con los constructores de la planta, que priven a los trabajadores de su derecho a huelga. Tal disposición claramente perjudicaría  los derechos de los trabajadores tal como se encuentran codificados bajo el PIDESC.
 Bélgica ha ratificado el PIDESC y tiene la obligación de proteger el derecho a huelga. Es deber del Estado garantizar que las acciones de agencias estatales, tales como las ACEs, no violen los derechos humanos. El Estado tiene el deber de monitorear y regular a los agentes estatales a fin de evitar tales violaciones. Si un Estado inicia o aprueba una actividad que causará daño a otro Estado, el estado actuante podría ser responsabilizado por la inobservancia de una obligación internacional.
 

En el caso de las ACEs cuasi-públicas, el permiso para operar es otorgado por mandato. El término mandato proviene del latín “mandatum”, que se refiere a un contrato consensual bajo el Derecho Romano por medio del cual se crea una agencia a título gratuito. En el Derecho Angloamericano, una agencia también corresponde, en gran medida, a esta figura del derecho civil.
 El mandato otorgado a la ACE cuasi-pública establece la relación entre el Estado y la ACE. El Artículo 5 del Proyecto de Artículos señala que: “el comportamiento de una persona o entidad que no sea órgano del Estado según el artículo 4 pero esté facultada por el derecho de ese Estado para ejercer atribuciones del poder público, siempre que, en el caso de que se trate, la persona o entidad actúe en esa capacidad.”
 Además, el comentario sobre el artículo 5 del Proyecto de Artículos, señala que el término genérico “entidad” comprende a las empresas públicas, las entidades semipúblicas, los organismos públicos de diversa clase e incluso, en casos especiales, empresas privadas, a condición de que en cada caso la entidad esté facultada por el derecho interno para cumplir funciones de carácter público que normalmente desempeñan órganos del Estado y siempre y cuando el comportamiento de la entidad guarde relación con el ejercicio de las atribuciones del poder público que le corresponden. Por ejemplo, pueden delegarse en compañías aéreas privadas o estatales ciertas facultades en relación con el control de la inmigración o la cuarentena. Por lo tanto, un Estado puede ser responsabilizado por las acciones u omisiones de todo órgano, organismo, funcionario, empleado u otro agente del gobierno o de una subdivisión política, que actúe en la esfera de la autoridad o bajo el control de dicha autoridad.
 
7.
REGULACIONES NACIONALES E INTERNACIONALES Y LAS ACEs
Conforme al discurso clásico del derecho internacional, los Estados asumen obligaciones internacionales a través de tratados o tienen obligaciones emanadas del derecho internacional consuetudinario. Tal como se argumentó en la sección anterior, las ACEs son agentes del Estado, y están vinculadas por las obligaciones contraídas por sus Estados nacionales en virtud de tratados. Esta posición podría ser apelada ante los tribunales nacionales, que es el lugar sugerido para responsabilizar a las ACEs. 
Las ACEs están sujetas a muchas consideraciones legales distintivas debido a su carácter oficial, las características de los intereses nacionales, consideraciones transnacionales y la especial naturaleza de muchos de sus programas, que difieren de las operaciones tradicionales bancarias o de seguro. Casi todas las ACEs oficiales trabajan dentro del contexto de legislación especial habilitante que define sus derechos, responsabilidades y obligaciones. Esta legislación sobre las ACEs puede ser categorizada como (1) general y permisiva en naturaleza, autorizando el establecimiento de una empresa bajo los actuales estatutos bancarios, corporativos y de seguro, o (2) especificas en naturaleza, estableciendo en detalle la forma, estructura, poderes, organización, programas y limitaciones de la nueva agencia de crédito a la exportación.
 Si la legislación es general y permisiva, a menudo indica que una nueva empresa se establece para ofrecer determinados servicios y productos, y define la naturaleza de interfaz de la nueva empresa con el gobierno. Si la legislación es específica, generalmente es mucho más detallada 
 y da instrucciones específicas sobre la manera de realizar un cambio. En ambos casos, esta legislación habilitante debe ser analizada en detalle a fin de presentar demandas en contra de las ACEs o para estructurar un argumento legal para lograr el incremento de regulaciones estatales con respecto a las obligaciones de derechos humanos.

Para poder elaborar un argumento sobre el nexo legal entre Estado-ACE dentro de la legislación nacional, es necesario analizar las estructuras de propiedad y gestión de la ACE y determinar si la misma está actuando en nombre del Estado y a quién rinde cuentas. Se condujo a una encuesta sobre siete ACEs con grupos de la sociedad civil familiarizados con sus estructuras y funciones a través de los tipos de preguntas que son necesarias para el análisis. En el Apéndice A se presentan las respuestas a las preguntas sobre estructura de propiedad, mecanismos de supervisión, mandato y contexto regulatorio actual en cuanto al sondeo del proyecto en términos de derechos humanos.


La encuesta destaca un par de puntos interesantes. Primero, existe una tendencia hacia la privatización de las ACEs públicas. Sin embargo, esto no causa el cese de la relación entre el Estado y la ACE. En la mayoría de los casos, las ACEs continúan estando vinculadas  funcionalmente con sus Estados al recibir capital de los mismos y estando sujetas a supervisión y control estatal. Habitualmente, hay un Ministerio a cargo de las ACEs que también constituye la institución a la cual estas agencias rinden cuentas por sus acciones.

Y segundo, cada país tiene legislación, generalmente una ley de promoción de la exportación, que debería ser modificada para que la ACE incorpore asuntos de derechos humanos en sus prácticas. Pero, asimismo, puede haber otras maneras de incorporar debida diligencia en términos de derechos humanos dentro de las actividades de las ACEs. Por ejemplo, en el caso de OeKB existen dos maneras posibles: el Parlamento austriaco podría incluir consideraciones de derechos humanos dentro de la ley de promoción de la exportación o el Ministerio de Finanzas podría incorporar procedimientos de revisión de derechos humanos en sus propias iniciativas. Algunas ACEs, de alguna manera, ya han llevado a cabo evaluaciones de impacto en los derechos humanos. Por ejemplo, OeKB observa el reasentamiento involuntario, daños ocasionados a sitios de interés cultural, histórico o científico, impacto sobre pueblos indígenas, minorías o grupos vulnerables como posibles (no obligatorios) puntos de referencia durante su revisión ambiental. Esto sugiere un enfoque de dos caras que persigue un cambio legislativo y un cambio administrativo simultáneamente. 

Los canales apropiados para introducir una revisión de derechos humanos en las ACEs y  los proyectos respaldados por las ACEs podrían incluir dirigir la atención al tema en cuestión por parte del Parlamento, cortes institucionales o reforma judicial. El argumento sería que los Estados deben honrar las obligaciones legales internacionales que emanan del derecho internacional de los derechos humanos a través de la incorporación de estos compromisos en las operaciones de sus ACEs. El mecanismo más apropiado depende del sistema legal de cada país. Debe tenerse en cuenta la manera en que cada país implementa la legislación internacional. Por ejemplo, en Turquía los tratados se auto-ejecutan, lo que significa que una vez que se ha firmado el tratado internacional y ratificado por el Parlamento, éste comienza a formar parte de la legislación nacional sin ninguna acción adicional. En este caso, los ciudadanos pueden presentar demandas en contra del gobierno en los juzgados administrativos argumentando que el gobierno turco debería incorporar sus compromisos de derechos humanos en las operaciones del Banco Ex-Im de Turquía. En países como Inglaterra, donde existe la necesidad de promulgar nueva legislación para incorporar los tratados en el derecho interno, grupos de la sociedad civil tales como organizaciones no gubernamentales pueden hacer lobby o utilizar una recusación legal para presionar por la promulgación de tales leyes, si es que aun no existen, y luego presentar demandas amparadas por estas leyes. 

Las ACEs tienen el poder y los medios para evaluar el impacto de sus actividades. Por ejemplo, podrían requerir que la empresa postulada para recibir financiamiento de la ACE,  conduzca evaluaciones de impacto en los derechos humanos antes de solicitar el préstamo. El contrato de crédito a la exportación y seguro de inversión es una transacción interna entre la ACE y la empresa inversora nacional. Estos contratos podrían incluir la condición de que el inversor cumpla con las obligaciones de derechos humanos asumidas por el Estado nacional. Por ejemplo, el artículo 8 del Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales requiere que los estados garanticen el derecho de toda persona a fundar sindicatos y a afiliarse al de su elección. Para que esto se refleje en el documento de políticas de las ACE sería necesario requerir que los documentos del proyecto incluyan pactos que comprometan al proponente del proyecto a garantizar que se respeten estos derechos en la esfera de influencia del proyecto. Esta posición también ha sido ratificada en las Directrices Maastricht  donde se reconoce que la falta de consideración por parte del Estado de las obligaciones legales internacionales de derechos económicos, sociales y culturales al momento de celebrar acuerdos con empresas multinacionales, constituye una violación de derechos humanos.
 No obstante, hasta hoy, existe poca evidencia de que se estén incorporando sistemáticamente asuntos de derechos humanos en las actividades de los proveedores de servicios financieros.
 En una revisión de la OIT sobre el cumplimiento de 54 ACEs con respecto al derecho laboral internacional, se encontró que sólo cuatro agencias requieren el cumplimiento de sus clientes en cuanto a normas relativas al trabajo o el empleo.
 

Otro mecanismo para hacer valer las obligaciones extra-territoriales de las ACEs es presentar una acción judicial por daños en contra de la ACE por apoyar un proyecto que ha dado como resultado claras violaciones de derechos humanos. Aunque que este enfoque no genere un cambio inmediato en las políticas y prácticas de la ACE, esto serviría para sentar precedentes en cuanto a las obligaciones de la ACEs bajo el derecho internacional y la naturaleza extra-territorial de dichas obligaciones. 

Si el Estado no refleja sus obligaciones internacionales en sus instituciones y  actividades económicas, esto podría ser interpretado como una falla por parte del mismo de honrar sus obligaciones. En tales circunstancias, pueden utilizarse varios mecanismos de reclamaciones emanantes de los tratados. Por ejemplo, se solicita que los Estados informen sobre su progreso en el logro de la observancia de los derechos reconocidos en el PIDESC como parte de los informes periódicos presentados ante el Comité  de Derechos Económicos, Sociales y Culturales de NU. El PIDESC estipula que los Estados se comprometen a adoptar medidas para lograr la plena efectividad de los derechos contenidos en el Pacto inter alia “mediante la asistencia y la cooperación internacionales, especialmente económicas y técnicas…”
. Por lo tanto, sería pertinente incluir en el informe, información sobre la manera en que las actividades de la ACE oficial del país han influido en el ejercicio de los derechos humanos tanto internamente como en otros Estados. Si los informes no contienen dicha información, el Comité debe solicitar que ésta les sea proporcionada. Este mecanismo, en sí mismo, tiene poco poder para cambiar el comportamiento estatal. No obstante, puede ser utilizado para concientizar al público sobre el tema en cuestión y, así, formar parte de una amplia campaña interna e internacionalmente.  

Las recusaciones legales en cuanto a acciones específicas por daños o por la falta de regulaciones estatales sobre el impacto de las ACEs en los derechos humanos, pueden ser presentadas ante cortes regionales e internacionales si los tribunales nacionales no abordan y proporcionan remedios adecuados por la violación de derechos humanos y el deber de regular las ACEs por parte del Estado. 

Hay dos organismos internacionales que reúnen a las ACEs para debatir y llegar a un acuerdo para regular y estandarizar sus actividades. Estos organismos, el Grupo de Crédito a la Exportación de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos ( ECG de la OCDE) y la Union Internacional de Crédito y Seguro de Inversión International Union of Credit and Investment Insurers (Berne Union), operan conforme a reglas generales pero firmemente establecidas bajo un “acuerdo entre caballeros” (“gentlemen’s agreement”). Los términos negociados dentro de estos organismos son posteriormente aplicados por cada ACE nacional. De ambos, la OCDE es el organismo más pequeño pero mucho más influyente. Está compuesto por ACEs y ministerios de países miembro de la OCDE y de algunos países observadores que representan a los países más desarrollados. Berne Union comprende a ACEs privadas tanto oficiales como no-oficiales. Algunos de los acuerdos alcanzados en el ECG de la OCDE, tales como los términos de crédito subsidiado, son reconocidos y eximidos por la OMC de las normas comerciales comunes prohibiendo las ventajas comerciales injustas a través de subsidios. 

Ni el ECG de la OCDE ni Berne Union tienen la facultad legal (ni la voluntad política) de sancionar a los Estados por no regular a sus ACEs conforme a sus obligaciones de derechos humanos. Sin embargo, podrían estipular la aplicación de estándares mínimos comunes para la evaluación de impacto en los derechos humanos de los proyectos respaldados por las ACEs, en base a los mecanismos de ‘acuerdo entre caballeros’ utilizados para establecer otras normas para regir las operaciones de las ACEs. 

CONCLUSION

Los efectos de la inversión y el comercio sobre los derechos humanos y la responsabilidad por apoyar tales actividades, casi nunca (si no nunca) son abordados en términos de derechos humanos. También existe una falta de coherencia entre las diferentes áreas de políticas a nivel nacional e internacional. En la mayoría de los países industrializados, las políticas comerciales y financieras se encuentran separadas de las políticas ambientales y de asistencia al desarrollo, sin considerar los asuntos de interés de derechos humanos.
 El resultado es que los Ministerios de Comercio y Finanzas, incluyendo a la mayoría de las ACEs con apoyo oficial, argumentan que abordar las obligaciones de derechos humanos o las prioridades de desarrollo recae fuera de su competencia. Pero la magnitud de esta omisión se está tornando cada vez más perjudicial dado el creciente rol del comercio y la inversión extranjera en las economías de los países en vías de desarrollo.
 

Existe una necesidad urgente y un claro mandato legal en cuanto a la regulación estatal para evitar violaciones de derechos humanos producto de los proyectos apoyados por las agencias oficiales de crédito a la exportación. Las ACEs con apoyo oficial continúan respaldando proyectos e inversiones destructivas alrededor del mundo que se asocian con  significativas violaciones de derechos humanos. Llevar a cabo una reforma de las políticas y prácticas de las ACEs para incluir el sondeo de los proyectos en términos de derechos humanos resulta extremadamente necesario. 

En este documento se han expuesto los fundamentos legales para demostrar que las ACEs son órganos y organismos del Estado dado el hecho de que son agencias oficialmente apoyadas. Por lo tanto, están sujetas a las obligaciones del Estado bajo el derecho internacional de los derechos humanos. Aunque la legislación habilitante para cada ACE debe ser analizada para establecer más precisamente la estructura regulatoria que rige sus operaciones, puede establecerse una clara línea de responsabilidad legal del Estado en cuanto a las ACEs que reciben apoyo oficial. Estas agencias desempeñan una función pública en nombre del Estado, son controladas por el gobierno a través de regulaciones y supervisión, y tienen vínculos financieros directos con el gobierno, u operan bajo normas financieras diferenciales, sancionadas por el Estado, que les permiten establecer términos de crédito favorables, de otra manera no permitidos bajo la legislación económica predominante a nivel interno e internacional. Además, participan directamente en las negociaciones internacionales a través del Grupo de Crédito a la Exportación de la OCDE para determinar arreglos financieros diferenciales. Los acuerdos resultantes son consecuentemente implementados mediante regulaciones internas. Todos estos factores demuestran que las ACEs oficiales son de hecho agentes del Estado. Sus acciones son atribuibles al Estado  soberano, y están obligadas a actuar conforme a las obligaciones contraídas por el Estado en los tratados. No hacer esto, las torna vulnerables a recusación legal. 

El derecho internacional sobre responsabilidad estatal sostiene que los Estados son responsables por los efectos extra-territoriales de las acciones tomadas por agentes bajo control estatal o dentro de la jurisdicción del Estado. Pese a que se trata de un principio que aun está en  debate en el derecho internacional, pueden ofrecerse firmes argumentos para apoyar esta demanda. La falla del Estado al no adoptar medidas para asumir la responsabilidad por las actividades extra-territoriales de sus agentes puede constituir un hecho ilícito a nivel internacional y puede ser recusado ante tribunales internacionales como así también ante juzgados nacionales. 

La concientización y aceptación del papel central que desempeñan los derechos humanos en el comercio y la inversión extranjera es un tema controvertido, pero ciertamente está en pleno crecimiento. Una encuesta reciente sobre las instituciones financieras conducidas por una firma de inversión (F&C) y una firma de auditoría (KPMG) demuestra que estas instituciones perciben a los derechos humanos como cuestiones altamente relevantes para el sector financiero.
 Recientemente,  ECGD del RU se negó a otorgar licencias de exportación a firmas involucradas en la construcción de una represa en Turquía. La represa generó controversias debido al desplazamiento de miles de kurdos y al impacto que ésta tenía en los derechos humanos. La ACE estimó los efectos en los derechos humanos como decisivos, y expresó que es preciso realizar cambios importantes antes de otorgar una garantía de exportación. Este ejemplo demuestra que la ACE reconoció la necesidad de observar y adherir al derecho internacional de los derechos humanos en sus operaciones.
 No obstante, el estudio F&C/KPMG también señaló que aún se trata de un área muy nueva en el sector. Pese a que los derechos humanos están siendo abordados en políticas nacientes y procedimientos de evaluación de riesgos, el enfoque del sector está lejos de ser comprehensivo y en gran medida continúa siendo ad hoc. El Grupo de Crédito a la Exportación de la OCDE, en sus recomendaciones sobre enfoques comunes sobre medio ambiente y los créditos a la exportación oficialmente apoyados, menciona que el objetivo general de la recomendación es el de promover una coherencia entre las políticas relativas a los créditos a la exportación oficialmente apoyados y las políticas destinadas a la protección del medio ambiente. 
 Este tipo de coherencia entre políticas también es muy necesario para la protección de los derechos humanos. 
Las ACEs tienen los medios y la posición necesarios para influir en las prácticas de derechos humanos. Este documento ha argumentado que las ACEs, y los organismos estatales que supervisan sus responsabilidades, tienen la obligación de hacerlo. Por un lado, las ACEs se refieren a los Estados para regular estos asuntos. Por otro lado, procuran que todas las otras ACEs implementen simultáneamente las reformas a fin de evitar la competición injusta; en caso de que solamente una ACE introduzca parámetros más estrictos que le impidan apoyar proyectos potencialmente problemáticos. Los foros tales como la OCDE y Berne Union, donde las ACEs se reúnen para negociar los parámetros operativos que comparten, serían los puntos de reunión apropiados para tratar estos temas. Sin embargo, es obligación del Estado incorporar el derecho de los derechos humanos y establecer mecanismos de rendición de cuentas para sus ACEs. 

¿Qué implicaría para los Estados Parte de los diferentes tratados de derechos humanos fomentar el respeto por los derechos humanos en el contexto de las ACEs? Es preciso que las ACEs reconozcan expresamente en los documentos y estatutos de la empresa la obligación explícita de evitar violaciones de derechos humanos producto de los proyectos que apoyan. Los asuntos de derechos humanos deben ser abordados en las políticas operativas de las ACEs así como también a través de firmes procesos de sondeo y cláusulas de condicionalidad adjuntas a los acuerdos. Pese a que esto puede ser objeto de estudio por separado en otro documento, se han analizado en esta ocasión algunas de las vías sugeridas para presionar por la concreción de estas reformas. 

· Revisión judicial a través de acciones legales o ante juzgados administrativos. El argumento sería que el gobierno no está cumpliendo con sus obligaciones de evitar violaciones de derechos humanos producto de acciones de agentes del Estado.

· Revisión parlamentaria y acción legislativa para que las prácticas de las ACEs sean compatibles con las obligaciones de derechos humanos.

· Acciones legales por daños específicos en casos donde las ACEs oficiales hayan apoyado proyectos que resultaron en violaciones de derechos humanos.

· Decisiones de consenso multilateral dentro de la OCDE o Berne Union para requerir que todas las ACEs instituyan mecanismos de revisión y cumplimiento en todas sus actividades. 

· Presionar a los Estados para que informen sobre su progreso en la incorporación de sus obligaciones de derechos humanos en las políticas y procedimientos de las ACEs oficiales ante el Comité de NU de Derechos Económicos, Sociales y Culturales y otros organismos de monitoreo de tratados. 

Este documento de debate ha proporcionado un relevamiento preliminar sobre los argumentos y estrategias legales posibles para llevar a cabo la reforma de las ACEs oficiales con respecto a los derechos humanos. Asimismo, se ha elaborado un documento adjunto paralelamente con el documento de debate que ofrece una revisión de la experiencia obtenida a partir de recusaciones legales presentadas ante instituciones financieras internacionales. Este documento presenta ciertas experiencias relevantes que echan luz sobre la manera de procurar vías legales y legislativas específicas de reforma. 

Las ACEs oficiales son agencias del Estado, sujetas a las obligaciones asumidas por sus  Estados bajo tratados. Es preciso realizar una reforma urgente sobre la coherencia entre políticas y el respeto por los derechos humanos tan requeridos en la economía global actual.

Apéndice A – Encuesta sobre Estructura, Función y Contexto Regulatorio de Derechos Humanos de 7 ACEs

	Pregunta: ¿Su ACE nacional es una entidad pública, privada o semi-privada? Favor describir su estatus dentro del derecho nacional.



	Austria - OeKB: Es una entidad privada, propiedad de los principales Bancos comerciales, pero actúa en nombre del Estado y es responsable ante él.

Finlandia - Finnvera: Es la empresa especial financiera de total propiedad del Estado finlandés.

Bélgica - Ducroire/Delcredere: Es una entidad pública dentro del derecho nacional (1939), un “organismo público autónomo”.

Canadá – EDC: Es una empresa de la Corona. Los cuerpos de la Corona son establecidos por Ley del Parlamento, son de plena propiedad del gobierno, persiguen objetivos de políticas públicas, pero operan independientemente del gobierno para que la Corona pueda perseguir prácticas comerciales seguras. Otra Ley establece el mandato, poderes y objetivos específicos de la Corona. En el caso de EDC, el mandato es promover el comercio canadiense en el extranjero.

Francia – Coface: Fue creada por el Estado francés en 1946. Fue privatizada en 1994. Todavía recibe desembolsos anuales del gobierno de Francia para cubrir el capital que otorga en préstamos.

Alemania– Hermes: Es una empresa privada que actúa en nombre del Gobierno Federal. Desempeña una función pública. En Alemania la administración del programa oficial de garantía de exportación es delegada a un consorcio compuesto por Hermes (lidera, garantías de exportación) y PwC Deutsche Revision AG (garantías de inversión). Tienen la discreción de desembolsar pequeñas sumas, pero elaboran evaluaciones sobre proyectos mayores a ser ejecutados por el comité inter-ministerial. 

Italia – Sace: El 1ero  de marzo de 2004, SACE fue pasó de ser un organismo  económico público a una empresa accionista privada. Actualmente, las acciones todavía son 100% propiedad del Ministerio de Economía y Finanzas, pese a que, al parecer este cambio podría llevar al gobierno a vender el control mayoritario de algunas divisiones de SACE (notablemente cobertura comercial y a corto plazo) a bancos privados y empresas aseguradoras, mientras el Ministerio conservaría el control sobre riesgo político y actividades a largo plazo.



	Pregunta: ¿Qué Ministerio es responsable de su ACE, y cómo informa al gobierno?



	Austria – OeKB: El Ministerio de Finanzas está facultado por la ley de promoción de la exportación para promover la exportación. Por ende, pone a la OeKB a cargo de la implementación de detalles técnicos.

Finlandia - Finnvera: El Ministerio de Comercio e Industria (Ministry for Trade and Industry, MTI). La ACE finlandesa informa al Parlamento a través del Ministerio de Comercio e Industria.

Bélgica - Ducroire/ Delcredere: Seis ministerios son miembros de junta de directores de la ACE: 

Economía, Empresas Públicas, Finanzas, Asuntos Exteriores, Comercio Exterior y Cooperación para el Desarrollo. Cada Ministerio tiene veto sobre los proyectos.

Canadá – EDC: Es responsable ante el Parlamento sobre sus planes y desempeño a través del Ministerio de Comercio Internacional y el Ministerio de Finanzas, pero informa al Parlamento a través del último.

Francia – Coface: El Ministerio de Finanzas es responsable. Sin embargo, COFACE informa al Parlamento a través del Presidente de una Comisión de Garantías (compuesta por otros ministerios tales como el de Asuntos Exteriores, Equipamiento y “ministerio de interés técnico” y expertos), que interviene en la toma de las decisiones más importantes. El Ministerio de Finanzas incluye unos pocos elementos relativos a Coface en su informe anual (público).

Alemania– Hermes: Todas la decisiones relativas a la política modelo del país y al modelo de ciertos proyectos son tomadas por un Comité Inter-ministerial, compuesto por representantes del Ministerio de Economía y Trabajo (lidera este proceso y también informa al Parlamento), el Ministerio de Finanzas, el Ministerio de Asuntos Exteriores y el Ministerio para la Cooperación y el Desarrollo Económicos. 

Italia – Sace: SACE es controlada por el Ministerio de Economía y Finanzas que designa a los miembros de la junta de SACE de acuerdo con otros Ministerios relevantes (principalmente, Asuntos Exteriores y Actividades Productivas). Los Ministros se reúnen en Junta y el Presidente de la Junta actúa directamente en nombre del Ministerio de Economía y Finanzas.



	Pregunta: ¿Cómo rinde cuentas actualmente su ACE por sus acciones y políticas?



	Austria – OeKB: La OeKB actúa en base a un contrato de autorización con el Ministerio de Finanzas. Todas las normas & procedimientos de la ley de autorización privada (private authorization law) son aplicables. También está sujeta a revisiones periódicas por la división de auditoría del Estado.

Finlandia - Finnvera: No hay medios oficiales para la rendición de cuentas por parte de Finnvera. 

Bélgica - Ducroire/ Delcredere: los MPs pueden hacer surgir cuestiones de debate en el parlamento. No hay un reporte activo.  

Canadá – EDC: EDC informa al Parlamento a través del Ministerio de Comercio Internacional. Los asuntos relativos a EDC también pueden ser presentados ante dos Comités Parlamentarios, el Comité Permanente sobre Asuntos Exteriores y Comercio Internacional de la Casa de los Comunes y el Comité Bancario del Senado (Senate Banking Commitee). Bajo la ley de desarrollo de la exportación (Export Development Act), el Auditor General de Canadá tiene el mandato de hacer una auditoría sobre el diseño e implementación de la Directiva de Revisión Ambiental de EDC (Environmental Review Directive) periódicamente (cada cinco años), y a presentar un informe ante la Junta de directores de EDC, el Ministerio de Comercio Internacional y ante ambas Casas del Parlamento.

Francia – Coface: el Parlamento puede solicitar audiencia con el Ministerio de Finanzas o el Presidente de Coface. Habitualmente, el Ministerio de Finanzas informa anualmente al Parlamento sobre sus políticas sobre comercio internacional. 

El Cour des Comptes, el principal organismo público de cumplimiento financiero, actualmente se rehúsa a certificar la rendición de cuentas pública de Coface por falta de transparencia. 

Alemania – Hermes: Hermes es supervisado por Bundesrechnungshof (autoridad  suprema federal que examina la gestión financiera de la Federación Alemana y emite recomendaciones), el Ministerio de Economía y Trabajo y el Ministerio de Finanzas. También informa se al Comité Presupuestario dos veces al año sobre el desempeño económico de Hermes. Otros Comités pueden solicitar ser informados (véase arriba).

Italia – Sace: Anteriormente, SACE tenía su propio estatus judicial con administración de bienes y autonomía operativa. Estaba sujeta al control del Ministerio de Economía y Finanzas y la administración de su capital corporativo estaba sujeta a la supervisión de la Corte dei Conti (Corte de Auditorías). La nueva SACE S.p.A. aún es de propiedad y está bajo control del Ministerio de Economía y Finanzas, pese a que no está claro cómo esto afectará la rendición de cuentas de SACE en un futuro cercano. Será necesario verificar si esta transformación llevará a la total privatización de algunas divisiones de SACE S.p.A., y si una empresa de propiedad y control privados estará sujeta a diferentes controles por parte de una empresa de propiedad y control públicos.



	Pregunta: ¿Qué acciones serían requeridas para que su ACE nacional incorporase legislación de derechos humanos en sus políticas?  



	Austria – OeKB: Existen dos maneras posibles: primero, el Parlamento de Austria podría expresar por escrito la necesidad de incorporar consideraciones de derechos humanos en la ley de promoción de la exportación, la cual expira a fines de 2005. La segunda posibilidad sería que el Ministerio de Finanzas en sí mismo resolviera incorporar estas consideraciones en la revisión ambiental. Los términos de la auditoría ambiental son establecidos únicamente por el ministerio. Por ende, sería útil cambiar el mandato de la ley de promoción de la exportación, pero este no es el único camino a seguir.

Finlandia - Finnvera: Una modificación de la ley Export Guarantee Act y/o igual presión para el ECG de la OCDE.

Bélgica - Ducroire/ Delcredere: En consecuencia a las preguntas surgidas en el Parlamento sobre la falta de políticas ambientales y sociales, el Parlamento comenzó a debatir sobre la reforma de Ducroire en 2005. Una de las propuestas incluye el desarrollo de un Comité Parlamentario Ad Hoc para que actúe como defensor del pueblo sobre las demandas presentadas ante el Comité en contra de las empresas belgas financiadas por Ducroire que violan, a través de sus proyectos, las Directrices de OCDE para EMNs, las 5 principales normas laborales de la OIT, las Normas de NU sobre Derechos Humanos para Empresas, La Convención de la OCDE sobre Corrupción y las directrices ambientales del Banco Mundial. La Federación Comercial miembro de la junta de directores de Ducroire argumenta que ésta no puede ser la única ACE que tiene en cuenta los derechos humanos, y  que perderá negocios en consecuencia.
Canadá – EDC: Nacionalmente, esto requeriría una modificación de la ley de desarrollo de la exportación (Export Development Act) para incorporar los derechos humanos en sus disposiciones (próxima revisión en 2009); una revisión de la directiva de la revisión ambiental de EDC; los miembros a cargo del lobby de la Junta de de Asesores sobre Responsabilidad Social Corporativa de la EDC; o cambios específicos por partes a través del trabajo legislativo sobre un caso específico. Canadá ha indicado que no seguirá adelante en este tema hasta que más países comiencen a tomar en cuenta los derechos humanos, y hasta que se desarrollen debates multilaterales sobre el tema. Dicho lo cual, después del medio ambiente, consideran los derechos humanos como el siguiente gran tema que tendrán que tratar.

Francia – Coface: Francia no ha indicado su interés de incorporar los DDHH en las políticas de Coface. La entrada más fácil sería incluir obligaciones de DDHH en la política ambiental de Coface. La Comisión de Garantías debe consentir esto. Es técnicamente fácil.     

Alemania– Hermes: El acuerdo de coalición entre SPD (Demócratas Sociales) y Alliance 90/THE GREENS, establece que: “En el campo de la promoción del comercio exterior debemos tomar decisiones sobre bonos y garantías transparentes. Los estándares del Banco Mundial deben ser observados cuando se tomen decisiones sobre bonos, y deben investigarse las violaciones de derechos humanos” [La traducción nos pertenece(. Sin embargo, no es probable que el gobierno sea realmente activo en esto y el Parlamento tampoco lo hará cumplir. Para actuar activamente al respecto, sería preciso hacer una revisión completa de los Principios Directivos sobre Medio Ambiente (Guiding Principles on the Environment). En este preciso momento, no hay una masa crítica en el Parlamento para lograrlo, y menos aun en el gobierno. Se necesitaría un caso fuerte con muy obvias y graves violaciones de derechos humanos, y una gran intervención de Hermes para llevar esto adelante. Gran cantidad de mala publicidad también podría crear algunos espacios de cambio.

Italia – Sace: Las pocas políticas que SACE ha desarrollado y adoptado hasta el momento, en términos de medio ambiente, gastos improductivos y sobornos, sólo hacen referencia a los acuerdos de OCDE u otro soft law. La única excepción es tal vez la Convención de la OCDE sobre Soborno de Funcionarios Públicos, pero las implicancias con respecto a SACE aun no son claras. Hasta la fecha, SACE nunca ha tomado la delantera en el grupo ECG de la OCDE para promover directrices más avanzadas para las ACEs. La transformación de SACE en SACE S.p.A. podría implicar una mayor falta de interés en la promoción de políticas nuevas. Probablemente se necesite tanto una amplia campaña de grupos rurales como presión parlamentaria sobre el gobierno para lidiar con el problema de la falta de interés de SACE en estos asuntos.
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