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Empresas y derechos humanos

RESUMEN 

Los actores de derechos humanos han dirigido cada vez más su atención al papel de las 
corporaciones multinacionales (CMN) y su capacidad de promover o impedir el cumplimiento 
de los derechos económicos, sociales y culturales. Este debate requiere un análisis de todos 
los agentes relevantes, incluyendo a los que financian las operaciones de las CMN. Los bancos 
pueden tener una influencia significativa en las operaciones de las CMN y su papel necesita 
ser examinado más a fondo tanto en la teoría como en las políticas y las prácticas. Este 
artículo recoge y analiza algunas de las iniciativas políticas emprendidas en Sudáfrica con el 
objetivo de crear normas para los bancos que operan en la región. Expertos y profesionales 
de África se han reunido para determinar las realidades que enfrentan los bancos en los 
mayores proyectos de desarrollo de la región. Esto dio lugar a la Propuesta de Principios de 
Johannesburgo de 2011, que aún no ha sido adoptada por la industria, que trata sobre la 
protección del conjunto de los derechos humanos por parte de los bancos.
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1 • Introducción

El derecho internacional y la regulación de corporaciones multinacionales es un área jurídica 
en rápido desarrollo y muy controvertida. En gran medida, hay consenso sobre la necesidad 
de algún tipo de normalización global de las actividades de corporaciones multinacionales 
para evitar violaciones de derechos humanos. Esto está reflejado en el Marco de la ONU 
(y sus respectivos Principios Rectores) sobre las Empresas y los Derechos Humanos.1 Los 
Principios Rectores contemplan tres actores: las comunidades afectadas (o víctimas); las 
empresas de negocios; y los Estados. Su foco, así como el eje del debate global, oscila en 
torno a la corporación como una entidad que emprende operaciones potencialmente 
perjudiciales. Está apareciendo, sin embargo, una cuestión más concreta.

En este artículo proponemos que los bancos constituyen una entidad clave, y no 
suficientemente debatida, para lograr operaciones comerciales centradas en los derechos 
humanos. Los bancos proporcionan el capital con el que son financiados los proyectos 
de desarrollo a gran escala y ocupan un lugar central en la mayoría de las economías del 
mundo. Su papel, por lo tanto, requiere un análisis muy específico y detallado. 

Durante el curso de 2011, la Facultad de Derecho de la Universidad de Witwatersrand 
(Wits) celebró dos mesas redondas sobre bancos y derechos humanos para facilitar un mayor 
entendimiento entre los agentes financieros y los actores de derechos humanos. Las mesas 
redondas sentaron las bases para la formulación del llamado borrador de los Principios de 
Johannesburgo (Draft Johannesburg Principles), en noviembre de 2011.2 Los seminarios 
reunieron a representantes de tres sectores diferentes: activistas de derechos humanos; académicos 
y profesionales del sector bancario público y privado. Cada participante del seminario aportó 
un conocimiento y punto de vista único, permitiendo al grupo desarrollar un enfoque que 
tuviese en cuenta las dificultades a las que se enfrenta el sector bancario, asegurando al mismo 
tiempo que fuesen atendidas las preocupaciones de los activistas de derechos humanos. 
Mientras escribo este artículo, el borrador de los Principios de Johannesburgo está siendo 
afinado y negociado con el fin de implicar a los bancos de Sudáfrica. 

El borrador de los Principios de Johannesburgo y las discusiones que le dieron forma son 
un punto de referencia útil para considerar el papel y las responsabilidades de los bancos 
en el ámbito, todavía en desarrollo, del derecho relativo a las empresas y los derechos 
humanos. Este artículo aborda la aparición y el desarrollo del borrador de los Principios 
de Johannesburgo, centrándose en sus implicaciones para el papel de los bancos en el 
debate sobre empresas y derechos humanos. En particular, los autores se enfocan en el 
impacto y papel de los bancos que operan en, o provienen de, el África subsahariana. El 
foco está en esta zona por dos motivos.

El primero es que la mayor parte del trabajo en derecho internacional relativo a 
empresas y derechos humanos es desarrollado por académicos y representantes políticos 
del Norte Global. Esto no quiere decir que el Sur Global esté ausente o guarde silencio 
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en la creación de la legislación global. Pero nuestra propuesta es que el Sur Global 
puede y debe aumentar su contribución al discurso del derecho internacional. Hay 
una amplia literatura discutiendo la hegemonía global en el derecho internacional y el 
modo en que los actores del Norte Global tienden a dirigir las políticas globales.3 Esto es 
pertinente para los resultados de las políticas globales, que tienden a estar influenciadas 
por los intereses dominantes y/o por las experiencias de tales actores. Por ejemplo, el 
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional contiene tres crímenes: genocidio, 
crímenes contra la humanidad y crímenes de guerra (con el crimen de agresión aún por 
ser desarrollado). Es digno de atención que el crimen de verter ilegalmente residuos 
tóxicos, por ejemplo, no fuese incluido en el Estatuto. Hay muchas razones para que 
sea así y no pretendemos abordarlas aquí. Pero señalamos que el efecto de su omisión es 
que una de las formas de daño más significativas para las economías en desarrollo y una 
práctica que protege a las economías desarrolladas de tener que convivir con los residuos 
tóxicos no constituye un crimen global. Hay una correlación (no necesariamente 
de causalidad) entre el daño criminalizado en el Estatuto de Roma, que es un daño 
cometido a menudo por jefes de Estado africanos, y la omisión del daño cometido por 
el mundo desarrollado a través del vertido de residuos tóxicos.

Del mismo modo, hay al menos una correlación entre los principios actuales del derecho 
internacional (o la ausencia de ellos) regulando a los bancos y el poder económico del Norte 
Global, que es fortalecido en parte por el actual status quo en relación a las operaciones 
bancarias. Las mismas deficiencias existen con respecto a los principios existentes concernientes 
a la financiación de proyectos en África, tales como los Principios de Ecuador,4 que se refieren 
principalmente a las mejores prácticas y al cumplimiento de las normas medioambientales y 
mencionan poco los derechos humanos; aunque las normas de derechos humanos fueron 
introducidas en la tercera iteración de los Principios de Ecuador en 2011.5 Lo mismo ocurre 
con las Directrices de la OCDE, que son recomendaciones de los gobiernos a las empresas 
multinacionales operando en o desde países signatarios (los 34 países de la OCDE más 8 
países que no son de la OCDE: Argentina, Brasil, Egipto, Letonia, Lituania, Marruecos, 
Perú y Rumania).6 La mayoría de países signatarios son del Norte Global.

También es importante observar que el daño que proponemos abordar está ligado a la 
estructura de la pobreza. En un contexto de desigualdad económica global, el fenómeno 
del que no se habla lo suficiente en el debate sobre las empresas y los derechos humanos 
es la pobreza; la pobreza representa una serie de violaciones de derechos humanos. Los 
bancos tienen un papel, aunque limitado, en promover la actividad empresarial que tenga 
el potencial de aliviar la pobreza mediante la creación de riqueza y (fundamentalmente) la 
distribución de la misma. Lo contrario también es cierto: los bancos tienen un papel en 
garantizar que la actividad empresarial no profese mitigar la pobreza cuando, de hecho, esté 
consolidando la pobreza estructural en las áreas de operación.

El segundo motivo para este enfoque es que en el África subsahariana hay una peculiar 
coexistencia de riqueza y pobreza crecientes, particularmente en el caso de Sudáfrica. 
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Sudáfrica es receptora y perpetradora de conductas corporativas transnacionales perjudiciales. 
Como es el caso de la mayoría de países BRICS, este carácter bifurcado se manifiesta en una 
economía en desarrollo que alberga una persistente alta proporción de personas indigentes.7 

Esta anomalía no es completamente nueva pero su coexistencia con el desarrollo de 
principios sobre las empresas y los derechos humanos en el derecho internacional sí lo es. 
Estos dos motivos son la base de nuestro enfoque en el Sur Global y el África subsahariana. 

El resto de este artículo está dividido en dos partes. En la parte siguiente, contextualizamos 
el papel de los bancos en la realidad de las lagunas de gobernanza global que agravan la 
pobreza en el Sur Global.  En la parte final del artículo describimos las propuestas prácticas 
para un régimen regulador que facilitaría la capacidad de respuesta de los bancos a las 
violaciones de derechos humanos de las corporaciones multinacionales en las que invierten.

2 • Empresas, derechos humanos y bancos: el regulador ausente

Dado el considerable poder de los bancos, especialmente en el mundo en desarrollo, es 
interesante observar que se ha prestado relativamente poca atención a esta categoría de 
agentes económicos en los debates de derecho internacional relativos a los derechos humanos 
y las empresas. El debate con respecto a la industria extractiva y los derechos humanos, por 
ejemplo, raras veces incluye una evaluación de los bancos que proporcionan el capital para 
la minería. Por supuesto que hay una gran cantidad de discusión con respecto al comercio, 
la financiación y la inversión desde el punto de vista del desarrollo;8 pero la intersección 
de un análisis fiscal y el derecho internacional de derechos humanos es una investigación 
relativamente nueva y no suficientemente examinada.9 

El vínculo entre los bancos y los derechos humanos tiene una particular resonancia para 
las economías de los BRICS. Los Estados BRICS, como Sudáfrica, se encuentran en 
un momento histórico único, pues están, al mismo tiempo, haciendo crecer sus propias 
economías y contribuyendo al crecimiento de otros países menos desarrollados. Esto 
es particularmente cierto en el caso de Sudáfrica, que es una jurisdicción receptora de 
actividad financiera extranjera y al mismo tiempo tiene a su propio sector financiero 
actuando en los Estados africanos en desarrollo de su alrededor.10 Esta dualidad de las 
economías emergentes representa un momento crucial, pues se podría elaborar un sistema 
regulador para proteger las normas de derechos humanos tanto dentro de las jurisdicciones 
de los Estados BRICS como en los Estados circundantes. Una regulación apropiada 
podría proteger a un país, tal como Sudáfrica, de prácticas de inversión perjudiciales 
y explotadoras por parte de la inversión extranjera; y también podría garantizar que el 
sector financiero en crecimiento en Sudáfrica aplicase medidas de protección similares 
cuando invirtiese fuera de Sudáfrica y, en particular, en la región africana en su conjunto.

Fue en respuesta a esta oportunidad que se formuló el borrador de los Principios de 
Johannesburgo. Las mesas redondas de la Universidad de Wits tenían tres objetivos. 
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El primero era reunir a entidades que raramente tratan unas con otras y, cuando lo 
hacen, parecen “hablar” en idiomas distintos. El concepto que quizá acerca más a las 
“finanzas” y a los “derechos humanos” es el de “riesgo” y su prevención y gestión. Esto 
podría dar lugar a un objetivo compartido, por ejemplo que una inversión prevista no 
resulte comprometida por la inestabilidad jurídica o social producida por violaciones 
de los derechos humanos. Normalmente, la delineación de estos dos ámbitos ha creado, 
durante décadas, posiciones inamovibles que han sido consideradas como distintas y 
mutuamente excluyentes. Era hora de superar esta división.

El segundo objetivo era desarrollar un marco regional pertinente para la integración 
de consideraciones de derechos humanos en las operaciones bancarias que tomasen en 
cuenta la situación peculiar en la que se encuentra Sudáfrica, a saber, la de ser uno de 
los mayores mercados financieros de África. 

El tercer objetivo era evitar la habitual elaboración de normas de Norte a Sur. Ésta era una 
oportunidad para evitar una situación donde las normas son elaboradas en el Norte Global 
y después aplicadas en el Sur Global. Los bancos en el entorno sudafricano enfrentan 
algunas dificultades parecidas pero también otras distintas a las de los bancos en Europa 
y Estados Unidos. Por esa razón, las mesas redondas querían permitir a Sudáfrica marcar 
el camino en asegurar estándares apropiados para los préstamos en su propio contexto. 

¿Por qué iban a venir los bancos y los defensores de derechos humanos a la misma reunión? A 
medida que avanzaban los seminarios, surgió un marcado foco en la financiación de proyectos 
(es decir, la financiación a largo plazo de infraestructuras a gran escala o proyectos industriales), 
apareciendo con más claridad las cuestiones de derechos humanos y las responsabilidades en las 
transacciones en función del rol de financiamiento de proyectos,  Al preparar los seminarios, 
dos preguntas adquirieron particular relevancia. La primera era qué importancia tienen los 
bancos en la implementación de los derechos humanos y, en particular, de los derechos 
económicos, sociales y culturales (ESC). La segunda pregunta era por qué las consideraciones 
sobre los derechos ESC en particular habrían de importarles a los bancos.

La primera pregunta, es decir, por qué el financiamiento de proyectos es importante para 
los derechos humanos, revela el papel oscuro y a menudo oculto de los bancos. Cuando 
la idea de combinar la financiación de proyectos y los derechos humanos fue planteada 
por primera vez, muchos activistas de derechos humanos se mostraron sorprendidos. Las 
empresas operan generalmente en la esfera pública, con consideraciones de reputación 
que a menudo (aunque no siempre) afectan a sus resultados finales. Un derrame de 
petróleo, desalojos masivos, o una contaminación química, tienen un efecto obvio en 
este sentido: son fácilmente discernibles y con un nexo claro entre la conducta de la 
empresa y las consecuencias perjudiciales. El nexo, sin embargo, es menos claro cuando 
se considera la responsabilidad de los bancos que proveen capital a las corporaciones 
que cometen violaciones de derechos humanos. Su invisibilidad ha oscurecido preguntas 
cruciales que deben ser planteadas por los activistas de derechos humanos, especialmente 
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después de la crisis financiera. ¿Son los bancos cómplices de las acciones dañinas de 
las corporaciones multinacionales que financian? ¿Tienen los bancos una obligación de 
tomar medidas para ayudar a prevenir las violaciones de derechos humanos por parte 
de las corporaciones en las que invierten? Y, finalmente, ¿es ilegitimo que los bancos se 
beneficien de las operaciones de corporaciones multinacionales que son cómplices de, o 
cometen, violaciones de derechos humanos?

Las respuestas jurídicas a estas cuestiones son, en el mejor de los casos, poco claras. 
Las respuestas estratégicas, en cambio, son todas un sí rotundo: el papel de los 
bancos es de enorme importancia para la protección de los derechos humanos. Sin 
inversión ni financiación la actividad de las corporaciones está cercenada. Además, 
en la ausencia de un marco jurídico global exhaustivo regulando el papel de las 
corporaciones multinacionales, los bancos se vuelven una especie de reguladores 
potenciales. Simplemente escogiendo o no invertir en corporaciones e imponiendo 
condiciones de inversión, los bancos pueden obligarlas a cumplir con las normas 
internacionales de derechos humanos y medioambientales. Los bancos en sí mismos 
son por lo tanto reguladores potenciales en la ausencia de control de los Estados de 
origen y/o de los Estados receptores. 

¿Pero por qué se iban a preocupar los bancos por las normas de derechos humanos? 
Los bancos a menudo contemplan las consideraciones de derechos humanos como 
responsabilidad de los Estados, no de los actores privados. Tales consideraciones son 
normalmente vistas como ajenas a, o de hecho fundamentalmente incompatibles con, 
la exigencia de obtener lucro de los bancos. Excepcionalmente, hay personas en las 
finanzas que afirman que las consideraciones de derechos humanos son imperativas 
para una buena toma de decisiones en materia fiscal. La Declaración del Thun Group 
de Bancos de 2012 sobre la aplicación de los Principios Rectores de la ONU en el 
sector bancario muestra ambos lados de esta división cuando proclama que “se trata 
de un asunto complejo para los bancos ya que la mayor parte de las consecuencias para 
los derechos humanos se producen por las actuaciones de sus clientes y se abordan 
mejor mediante la influencia, la presión y el diálogo que a través de acciones directas 
de los propios bancos.”11

A pesar de esta división entre la financiación de proyectos y los derechos humanos, 
hay varias razones por las que las consideraciones de derechos humanos deberían ser 
vistas como parte integrante de las operaciones de los bancos. La primera es que las 
consideraciones sobre derechos humanos son indicadores útiles de la estabilidad y valor a 
largo plazo de un proyecto. Un análisis que incluya los derechos puede develar información 
importante sobre el rendimiento y la gestión de riesgos de una inversión y, por esta 
razón se ha argumentado que el préstamo responsable representa un beneficio financiero, 
más que un coste financiero.12 La Comisión Europea confirma esto, apuntando que las 
políticas responsables en los ámbitos social y ecológico “proporcionan a los inversores un 
claro indicio de buena gestión interna y externa. Contribuyen a minimizar los riesgos 
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anticipando y previendo crisis que puedan dañar la reputación y provocar desplomes 
espectaculares del valor de las acciones.”13

La segunda razón por la cual una evaluación que incluya los derechos contribuye a una 
inversión prudente es el evidente valor monetario de la reputación de una corporación, 
que a su vez afectará el retorno de la inversión del banco. Ha habido un aumento 
dramático del valor financiero de la reputación de las corporaciones, el cual afecta 
inevitablemente a su rentabilidad a largo plazo. Por ejemplo, se decía que el capital 
de reputación de Coca-Cola en 2005 era de 52 mil millones de dólares; y de 12 mil 
millones para Gillette en el mismo año.14 El histórico Memorando Ford Pinto reveló 
que la Ford Motor Company sabía que el Pinto tenía defectos de diseño que podían 
resultar en la explosión del tanque de combustible si el vehículo recibía una colisión 
en la parte trasera. Ford decidió, basado en un análisis coste-beneficio, que sería más 
barato pagar las demandas judiciales de aquellos que sufriesen muerte o discapacidad 
como consecuencia del defecto de diseño que retirar todos los modelos Pinto. Ford 
tardó décadas en recuperarse de su pérdida de reputación y financiera.15 De modo 
similar, el vertido de petróleo en el Golfo de México, y la amenaza de litigio, han tenido 
un impacto nefasto en el precio de las acciones de BP.16

Un ejemplo contrario es la crisis del Tylenol de Johnson & Johnson en 1982, que a pesar de 
haber ocurrido hace más de tres décadas, es todavía una de las lecciones más pertinentes en 
la protección de la reputación. Cuando siete personas en el área de Chicago en los Estados 
Unidos murieron tras ingerir cápsulas médicas de Tylenol Extra Fuerte que contenían cianuro 
de potasio, Johnson & Johnson retiró las cajas de Tylenol de todo el mundo. Esta muestra 
de honestidad y la invención de Johnson & Johnson de la primera cápsula intrínsecamente 
a prueba de manipulación, restauró la reputación de la empresa y las acciones de la empresa 
volvieron a alcanzar el máximo que tenían justo antes de la crisis en el período de 52 semanas.17  

Los bancos, por lo tanto, deberían tener en cuenta el valor de reputación de su cartera 
de corporaciones.18 El impacto y las prácticas en materia de derechos humanos y 
medioambientales de las corporaciones no son consideraciones improcedentes ni 
factores no monetarios, como se afirma a veces.19 Las violaciones de derechos humanos, 
son, sin lugar a dudas, malas para los negocios.20 Las devastadoras huelgas del 16 de 
agosto de 2012 en Sudáfrica, en la mina de platino Lonmin localizada en Marikana, 
revelaron una temblorosa línea de fractura por debajo de la industria de platino.21 Ese 
modelo de negocios es claramente insostenible, un mensaje que había dimanado de la 
comunidad de derechos humanos pocos días antes de la masacre.22

La verdadera pregunta no es si los bancos desempeñan un papel en el cumplimiento 
de los derechos humanos sino más bien qué papel deberían desempeñar. Las mesas 
redondas de la Universidad de Wits representaron una oportunidad para plantear 
esta pregunta y proporcionar un análisis anclado en la realidad e informado por 
conocimientos y experiencias interdisciplinarios.
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3 • Salvando la brecha: el borrador de los Principios 
de Johannesburgo y los pasos prácticos para los bancos

3.1. Mesas redondas

La crisis financiera expone los vínculos entre las prácticas financieras negligentes y las violaciones 
de derechos humanos.23 Cuando la industria bancaria comete un error, los individuos y las 
comunidades sufren. Impulsado por la adopción de los Principios Reguladores de la ONU, 
el sector financiero se enfrentó al desafío de establecer normas que mitiguen la contribución 
del sector a violaciones de derechos humanos. Ha habido un progreso considerable en este 
sentido. Las Normas de Desempeño de la CFI (Corporación Financiera Internacional) y 
las Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, por ejemplo, requieren que el 
sector financiero cumpla ciertas normas de derechos humanos y medioambientales.24 Tanto 
las Normas de la CFI como las Directrices de la OCDE fueron revisadas en 2011 para incluir 
referencias específicas a los Principios Rectores de la ONU.

El problema que persiste es el tema de la especificidad. Aunque la CFI ha abierto el camino 
con su Guía de Evaluación y Gestión de Impactos en los Derechos Humanos25 y, recientemente, 
con su estudio sobre los Principios Rectores de la ONU sobre las Empresas y los Derechos 
Humanos y el Marco de Sostenibilidad de la CFI, estas iniciativas proporcionan poca 
orientación para el préstamo responsable de los bancos sudafricanos.26 De hecho, el barómetro 
para medir el préstamo responsable, que todavía es un concepto vago y amorfo para muchos 
bancos, es Basilea III, un marco regulador internacional que se enfoca en temas de gobernanza 
relacionados a los requisitos de capital mínimo y no en las preocupaciones más generales de 
los impactos sociales (y menos aún en los derechos humanos) de los bancos.27 Los bancos 
necesitan claramente especificidad. Si van a ser obligados a desempeñar un papel en evaluar y 
gestionar violaciones de derechos humanos, necesitan saber qué aspecto tiene una violación de 
ese tipo, cuáles les incumben a ellos, y el modo y forma de su responsabilidad. Para cualquier 
abogado de derechos humanos, la pregunta es extraña: las normas de derechos humanos son 
intrínsecas al derecho internacional de derechos humanos. Sin embargo, para los bancos, las 
normas de derechos humanos son vagas, indeterminables y a menudo no identificables. 

En este contexto era evidente que el sector financiero sudafricano podría estar en condiciones 
de contribuir a estos avances, creando normas propias de funcionamiento contextualmente 
pertinentes. El objetivo de estas mesas redondas era discutir: el contenido de estas normas; 
cómo se aplican al trabajo del sector financiero sudafricano; la utilización de estas normas en 
un contexto comercial; el papel ideal que el sector financiero debería desempeñar en el respeto 
por los derechos humanos en Sudáfrica y en África en su conjunto. La discusión estaba dentro 
del marco de la mitigación de riesgos, utilizando un enfoque basado en derechos humanos.

El autor nombrado en primer lugar auspició dos mesas redondas, en colaboración con 
organizaciones locales e internacionales. Los encuentros reunieron a expertos y representantes 
de bancos, el sector privado, la academia, el sector de interés público y funcionarios 
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gubernamentales y reguladores. Los debates se estructuraron en torno a lo que, en términos 
reales y prácticos, los bancos necesitan hacer para cumplir las normas de derechos humanos 
internacionales y nacionales y, es importante destacar, lo que son capaces de hacer, dadas las 
restricciones reguladoras bajo las que operan. Surgieron cuatro temas.

3.2. Cuatro temas

El primer tema trataba sobre las obligaciones precontractuales de los bancos en lo que se 
refiere a la evaluación de los derechos humanos. El segundo consideraba la medida en que 
un banco tiene responsabilidad por la promoción y protección de los derechos humanos 
durante la duración de un proyecto (las obligaciones “en el contrato” de los bancos). El 
tercer tema estaba relacionado con la responsabilidad de los bancos sudafricanos en el 
cumplimiento de los derechos humanos en proyectos fuera de Sudáfrica. El tema final 
se enfocó en las consecuencias del incumplimiento de las normas nacionales, regionales e 
internacionales de derechos humanos por parte de los prestatarios. 

3.2.1. Las obligaciones precontractuales de los bancos

El proceso precontractual de consulta, también conocido como diligencia debida o 
auditoría, es una etapa fundamental para determinar si un proyecto propuesto tendrá o no 
consecuencias sociales, económicas y medioambientales dañinas. Las siguientes cuestiones 
prácticas son obstáculos potenciales para la evaluación precontractual de las normas de 
derechos humanos en un proyecto: (i) falta de consulta a la comunidad; (ii) transparencia 
insuficiente, especialmente como resultado de la mercantilización de la información 
corporativa; (iii) la cuestión de quién emprende la diligencia debida del banco y a qué 
precio; y (iv) la tarea de determinar qué factores se tienen en cuenta al evaluar la eficacia y el 
impacto del proyecto propuesto, y cuándo tal evaluación debería tener lugar.

i. Diligencia debida: La evaluación del proyecto y el proceso de consulta

La consulta es un aspecto fundamental de la diligencia debida de la financiación 
de un proyecto. Los bancos pueden intentar consultar tanto a las comunidades 
potencialmente afectadas como al patrocinador del proyecto. Para cumplir con los 
Principios de Ecuador, la mayoría de bancos signatarios adoptan una política de 
“compromiso efectivo de las partes interesadas” dejando en manos del prestatario 
generar las soluciones para cualquier posible violación de derechos comunitarios.28 
Esto forma parte del proceso de diligencia debida de un proyecto, que tiene una serie 
de objetivos, incluyendo, aunque no solo, la valoración de la tasa de rendimiento (es 
decir, el grado de beneficio de un banco obtenido por el crédito que presta con una 
tasa de interés). Este proceso también garantiza que un banco responsable trabaje 
en colaboración con el prestatario para evitar perturbación social y violaciones de 
derechos humanos. Una participación eficaz y significativa en las etapas iniciales del 
proyecto garantiza un entendimiento común de los objetivos del proyecto. Esto es 
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necesario para respetar la dignidad y el derecho a elegir de las comunidades y, si 
la consulta tiene éxito, también asegura el apoyo de la comunidad, un ingrediente 
esencial para garantizar la implementación y el éxito a largo plazo de un proyecto. 

A pesar de la importancia de la consulta precontractual, este proceso representa una de 
las áreas más debatidas en el tema de las empresas y los derechos humanos. Se discute 
sobre todo la medida en que la empresa está obligada a consultar a las comunidades 
en cuyo entorno geográfico pretende operar. Las numerosas investigaciones y literatura 
acerca del consentimiento libre, previo e informado son pertinentes en este contexto.29 
Los bancos se enfrentan al mismo paradigma de “consulta o consentimiento previo” que 
las empresas de su cartera, pero con poca orientación sobre cómo abordar el compromiso 
de la comunidad ni en qué medida esto le corresponde al banco. No está claro, por 
ejemplo, cuál es el objetivo del proceso de consulta. ¿El proceso de consulta consiste en 
compartir información o es una negociación para obtener el consentimiento? ¿Las normas 
internacionales de consulta libre, previa e informada se aplican a los bancos o solo a los 
prestatarios? ¿Debe un banco evaluar solo el riesgo de inversión o también el riesgo de no 
financiar el proyecto? ¿Qué ocurre si una comunidad rechaza el proyecto pero el gobierno 
lo aprueba?30 ¿A quién debería consultar el banco, sabiendo que una comunidad no es 
homogénea y a menudo incluye grupos con distintos grados de poder y vulnerabilidad?31  
Como es evidente por esta serie de preguntas, no hay ninguna duda sobre la importancia 
de la consulta, pero sigue habiendo mucha incertidumbre con respecto al contenido y a 
lo que debe incluir una evaluación precontractual de proyectos financiados.

ii. Transparencia

La medida en que un proceso de diligencia debida puede ser completamente transparente 
es también un desafío. ¿Cómo de transparente puede y debe ser el proceso de diligencia 
debida y por extensión la consulta? Es probable que la consulta produzca un material 
sensible para el mercado, el cual es al mismo tiempo confidencial y económicamente 
valiosa. La protección de esta información como una mercancía impone limitaciones 
de confidencialidad que reducen la medida en que los bancos pueden ser transparentes 
sobre sus decisiones. ¿Cómo deberían los bancos gestionar el conflicto entre el 
imperativo de confidencialidad y el imperativo de transparencia al intentar lograr un 
proceso de consulta inspirado en los derechos?

iii. Consultores e igualdad de condiciones

Una preocupación central expresada por representantes del sector bancario es el 
papel de los consultores encargados de las evaluaciones de impacto sobre los derechos 
humanos y el medio ambiente. Los consultores son caros (costeados, en su mayoría, 
por los bancos mismos) y con frecuencia presentan informes que no son rigurosos ni 
tienen suficiente profundidad. Éste no es un tema que se limita a los bancos, abarca a la 
mayoría de empresas de negocios que intentan externalizar esta habilidad especializada 
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de participación comunitaria. El sector privado en su conjunto necesita mejorar en la 
supervisión y evaluación de los consultores y asegurarse de que tienen el conocimiento y 
experiencia en materia de derechos humanos requeridos. 

Este proceso también se ve agravado por el hecho de que casi nunca hay “igualdad de 
oportunidades” en la consulta; es decir, garantía de que la comunidad tiene una representación 
legal adecuada (por no hablar de igual), conocimiento de sus derechos e información técnica 
sobre las consecuencias del proyecto.32 Esto con frecuencia impide un proceso consultivo pleno 
e igual, lo cual es exacerbado por otros factores tales como el idioma y la disonancia cultural.

iv. Un análisis a largo plazo y holístico

Las vicisitudes de la financiación crean a menudo un contexto de cortoplacismo, con miras 
a maximizar los beneficios en el periodo de tiempo más corto posible. Esto a menudo es 
contradictorio con el impacto a largo plazo de la financiación de proyectos sobre los factores 
sociales y medioambientales. Éste fue uno de los primeros y más obvios puntos de discordia 
entre la teoría de protección de derechos y la realidad de la toma de decisiones financieras. Una 
evaluación de los derechos humanos requiere un análisis no solo del impacto financiero a corto 
plazo de un contrato, sino también de su impacto medioambiental, social y cultural a largo 
plazo. Aunque esto pueda ser contrario a la tendencia histórica de contemplar los beneficios 
a corto plazo obtenidos por un proyecto, este enfoque dual tiene claras ventajas comerciales.33 

La adopción de un enfoque holístico y a largo plazo exige un cambio en la naturaleza de la 
toma de decisiones sobre inversiones y una prolongación de las expectativas del mercado. 
Estos son cambios que no vendrán de un modo natural o fácil para el sector financiero, y 
ciertamente no sin un imperativo jurídico para que avancen. Sin embargo, los participantes 
de las mesas redondas reconocieron la posibilidad de incluir consideraciones de largo plazo 
en los procesos de consulta y evaluación que preceden a la firma del contrato de inversión. 

Es evidente que los procesos precontractuales de diligencia debida son fundamentales, 
pero la expresión detallada de cómo son implementados tiene más preguntas que claridad. 
Las sugerencias incluidas en la propuesta de borrador de los Principios de Johannesburgo 
en relación a la evaluación de derechos humanos intentan crear más especificidad en un 
requisito que es más bien vago.

3.2.2. Las obligaciones de los bancos en el contrato 

i. Las normas de derechos humanos como términos y condiciones del acuerdo 
de préstamo

Normalmente los bancos imponen obligaciones “en el contrato” para garantizar que el proyecto 
en el que invierten opere de acuerdo a los requisitos jurídicos y de otras regulaciones. Lo mismo 
se aplica a las normas de derechos humanos. La etapa de diligencia debida es obviamente la 
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etapa en la que el banco tiene más control en evaluar los riesgos potenciales. Sin embargo, 
esta obligación no termina cuando comienza el proyecto. Es precisamente en este punto que 
un prestamista puede ejercer el tipo de control regulador que los Estados son incapaces de 
proporcionar. Dicho esto, se entiende que los bancos no son organismos gubernamentales 
reguladores, ni se les puede pedir que lo sean. Son, sin embargo, poderosos organismos 
protectores con el potencial de retirar la financiación si el incumplimiento de las normas de 
derechos humanos es un término del acuerdo de financiación. Esto sí se les puede y debería pedir.

Unos términos y condiciones contractuales claros son un método efectivo de imponer 
obligaciones de derechos humanos en el prestatario. Si un prestatario viola una condición del 
acuerdo de préstamo relacionado a las normas de derechos humanos, estaría incumpliendo el 
acuerdo de préstamo (ya sea en parte o en su conjunto). Las actuales condiciones contractuales 
incluyen, en la práctica, prohibiciones contra la conducta ilegal. Sin embargo, las mesas 
redondas en Wits evidenciaron un consenso claro sobre la necesidad de ir más allá de la mera 
prevención de lo que es ilegal bajo la ley nacional (como el trabajo infantil) y garantizar que los 
contratos no infrinjan las normas regionales o internacionales de derechos humanos.

ii. Grado de supervisión e intervención: Préstamos escalonados

Una cuestión crucial para los bancos es, no obstante, en qué medida deberían hacer de la 
supervisión activa de los proyectos que financian una de sus actividades principales. Durante la 
vigencia de un contrato, los bancos son reacios a involucrarse en la supervisión de proyectos, en 
particular porque una participación de ese tipo en la práctica diaria del proyecto del prestatario 
puede exponer a los bancos a responsabilidad. Por otro lado, un prestamista ausente puede ser 
acusado de complicidad si su inversión está asociada a abusos de derechos humanos.34

Se debería alcanzar un equilibrio sensato para que los bancos puedan insistir en que las 
normas de derechos humanos formen parte de sus instrumentos financieros. Tales normas, 
no obstante, solo pueden ser impuestas si los bancos conservan influencia. Normalmente, 
los bancos pagan el préstamo total al prestatario, con un calendario de reembolso a lo largo 
de la duración del proyecto. Esto les quita influencia y debilita la capacidad del banco de 
obligar a la corporación a rendir cuentas. Un préstamo escalonado, es decir proporcionar 
el préstamo a plazos en lugar concederlo por adelantado y completo, es por lo tanto un 
mecanismo crucial y totalmente viable para obligar al prestatario a rendir cuentas. Los 
bancos tienen poca o ninguna influencia una vez que se ha pagado todo el préstamo. El uso 
de préstamos escalonados es por ello preferible, pues permite supeditar el pago de las cuotas 
subsiguientes a las condiciones contractuales. 

iii. Las consecuencias de que los prestatarios cometan abusos de derechos 
humanos durante la vigencia del contrato: posible responsabilidad

Aparte de identificar las consideraciones pertinentes y aplicables en materia de derechos 
humanos, quizá una de las mayores dificultades a las que se enfrenta el sector financiero 
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es determinar qué debe hacer si identifica un abuso de derechos humanos, ya sea en la 
fase precontractual de diligencia debida o durante la ejecución del proyecto. La tendencia 
creciente por parte de los bancos es intentar que el prestatario termine con los abusos, 
en lugar de rescindir el acuerdo financiero.35 La suspensión y rescisión de los contratos 
financieros son opciones extremas, utilizadas únicamente como último recurso. Este tipo de 
recursos deberían ser utilizados con precaución, no solo por sus repercusiones financieras, 
sino también porque pueden tener un efecto perjudicial para la comunidad en la que 
está localizada el proyecto. Las consecuencias no deseadas de abandonar un proyecto, en 
cualquiera de las etapas de su desarrollo, no deberían ser subestimadas.

Como siempre, sin embargo, hay valores divergentes. Por mucho que los bancos deban 
ser precavidos al determinar su estrategia para lidiar con las violaciones de derechos 
humanos de sus prestatarios, también deben ser prudentes para protegerse frente a cualquier 
responsabilidad. Los bancos operan entre bastidores, en una oscuridad relativa, pero cada 
vez se les otorga más responsabilidad en relación a las conductas asociadas a violaciones de 
derechos humanos. Tal responsabilidad dependerá de una serie de factores, incluyendo la 
proximidad geográfica al área de inversión, la medida en la que el banco haya o debería 
haber mantenido el control sobre el proyecto y la gravedad del daño. Cuando los bancos 
están situados cerca del área de la violación, o tienen influencia sobre la ejecución del 
contrato, pueden ser considerados parte responsable. Cuanto más significativo sea el daño 
denunciado por las partes afectadas, más probable será que aparezca responsabilidad. En 
estos casos podría ser aplicada una norma de negligencia. Si un banco es negligente, y 
no cumple el principio de razonabilidad en la diligencia debida ni en la supervisión del 
contrato, puede aparecer la posibilidad de responsabilidad penal.

Cuando un prestatario comete directa o indirectamente, o es cómplice en la perpetración de 
un abuso de derechos humanos, los bancos deberían adoptar las siguientes medidas:

•  de acuerdo con las normas internacionales tales como el Principio 5 de los Principios de Ecuador 
III y el Principio 22 de las Directrices sobre Empresas y Derechos Humanos de la ONU, colaborar 
con el prestatario para detener el abuso, asegurar su no recurrencia y comprometerse a su reparación;
•  cuando un prestatario no restablece el cumplimiento, postergar, suspender o cancelar el 
préstamo cuando sea posible; y 
•  siempre considerar las consecuencias no deseadas de cualquier medida correctiva, tales como 
la pérdida de ingresos para la comunidad local, antes de efectuar la cancelación de un contrato. 

La consecución de un enfoque orientado a los derechos humanos en la financiación 
requiere la integración de especialistas en derechos humanos y medio ambiente en todas 
las actuaciones de los bancos. Los gestores, accionistas y depositantes deberían ser alentados 
a apoyar estos esfuerzos. Esto es necesario por el bien de la rentabilidad de la inversión 
pero también por la necesidad de atenuar la responsabilidad por violaciones de derechos 
humanos. El futuro, por ende, está claro. El carácter de la responsabilidad de los bancos está 
cambiando y el sector debería anticiparse y dar forma a este cambio.
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3.2.3. Extraterritorialidad: Responsabilidad por el cumplimiento de los 
derechos humanos en proyectos fuera de Sudáfrica

Como se ha señalado anteriormente, uno de los mayores desafíos para la implementación 
de los derechos ESC es la medida en que las corporaciones pueden tener un impacto 
negativo en la implementación de estos derechos en jurisdicciones fuera del Estado en 
el que se constituyeron o tienen su sede comercial. Muchos argumentan que las normas 
que regulan a una corporación en su país de origen deberían aplicarse también a sus 
actividades fuera de ese Estado.36 Esta es una consideración igual de importante para los 
bancos, sobre todo para aquellos que operan en jurisdicciones de los BRICS, donde los 
proyectos de desarrollo hacen que los bancos actúen como entidades que simultáneamente 
exigen normas equitativas y a las que se les exigen normas equitativas.

Esto es particularmente cierto en Sudáfrica, que está llamada a convertirse en los 
auténticos “Estados Unidos de África” en la región. Las oportunidades de financiación 
de proyectos en el continente africano son inmensas y Sudáfrica es uno de los centros 
financieros para este desarrollo. Sin embargo, los bancos sudafricanos operan en una 
zona nebulosa de una economía emergente. ¿Aplicarán los bancos sudafricanos las 
normas de derechos humanos en los proyectos que financian por todo el continente o 
serán ellos también partícipes de la explotación de Estados débilmente regulados?  

Un factor que complica la situación para los bancos es el hecho de que las jurisdicciones nacionales 
pueden tener normas de derechos humanos distintas al régimen internacional o regional. De 
conformidad con las normas estatales para la conducta extraterritorial, así como con las mejores 
prácticas actuales de los bancos sudafricanos, los participantes de las mesas redondas estuvieron de 
acuerdo en que las normas del Estado tendrían prioridad siempre y cuando esas normas cumpliesen 
las mejores prácticas internacionales fundamentales. Por lo tanto, si las normas requeridas por 
el Estado receptor son más exigentes que las normas internacionales, se aplicarán las primeras.

6 • Conclusión

Este artículo analiza algunas de las consideraciones generales sobre derechos humanos 
que impactan sobre las finanzas, así como ciertas iniciativas de orientación normativa 
emprendidas en Sudáfrica en pos de la creación de normas para los bancos operando en 
la región. Activistas, abogados, académicos y bancos (tanto públicos como privados) de 
todo el mundo están forcejeando con las características y circunstancias excepcionales de 
las finanzas modernas en un contexto de empresas y derechos humanos que, hasta ahora, 
apenas reconoce, ya no digamos comprende, las exigencias que debe satisfacer el sector 
financiero para hacerlo más propicio a la protección y promoción de los derechos humanos.

La iniciativa del borrador de los Principios de Johannesburgo ha reunido a actores en 
el contexto sudafricano en un esfuerzo por determinar las realidades financieras y de 
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derechos humanos a las que se enfrentan los bancos que financian grandes proyectos de 
desarrollo en la región. El objetivo ha sido integrar las exigencias de las normas de derechos 
humanos con las vicisitudes a las que se enfrentan los bancos. Los Principios resultantes 
no son un fin en sí mismo; más bien pretenden generar futuros debates y colaboraciones 
entre los actores de derechos humanos, banqueros, gobierno y académicos, que puedan 
producir un enfoque de la financiación basado en derechos humanos que tenga sentido 
para las empresas y para las personas que las operan.

Desde las mesas redondas fueron formulados y divulgados los Principios de Johannesburgo 
propuestos para seguir debatiendo con, y recibir las impresiones de, el sector financiero en 
Sudáfrica. El siguiente paso del proyecto será albergar durante 2015 y 2016 una serie de 
encuentros con los bancos y sus órganos de representación con la intención de alcanzar 
acuerdos entre los participantes para adoptar formalmente los Principios. A pesar de este 
hecho, los Principios siguen estando sometidos a una continua interacción y análisis. Tratan 
sobre la protección ante el abuso de derechos humanos por parte de las corporaciones en 
general y de los derechos ESC en particular, y constituyen un resumen del desarrollo de 
un marco para la protección factible de los derechos humanos por parte de los bancos. 
Constituyen la síntesis de las opiniones de una serie de actores, y también intentan 
establecer limitaciones y proporcionar orientación para los bancos en relación al papel 
que las consideraciones sobre derechos humanos deberían desempeñar en su pensamiento 
estratégico, toma de decisiones y gestión operacional.
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