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Prologo

Desde que la Organizacién Mundial de la Salud decreté la pande-
mia por SARS-Cov-2, la humanidad ha sido duramente golpeada: a
los problemas para acceder a servicios médico-sanitarios que permi-
tan superar la multisistémica covip, hay que anadir el sufrimiento
emocional que resulta de las elevadas tasas de desempleo, el empo-
brecimiento acelerado, la violencia hacia sectores desprotegidos y un
confinamiento que ha dificultado atin mds la escolaridad a todos los
niveles. Pequenas y medianas empresas se han visto obligadas a ce-
rrar por las bajas ventas y las medidas gubernamentales impuestas para
evitar la propagacion del virus. Otras empresas, de gran tamafio y po-
der, han tenido que modificar sus estrategias operacionales para dar
continuidad a sus negocios.' Por ultimo, muy pocas empresas, como
las BigTech, han sacado enorme provecho de los efectos de la plaga al
ofrecer servicios indispensables para el teletrabajo y la telemedicina, la
escolarizacién y las compras en linea, sin que por ello se hayan resuel-
to problemas de larga data, como atentados a los derechos laborales y
del consumidor, entre varios mas. En este sentido, nociones como pér-
didas y depredacion deben acompanar la reflexion sobre los derechos
humanos para tener datos certeros respecto de las circunstancias en las
que éstos aparecen promovidos o degradados segtin factores externos.

! Deloitte, una firma privada especializada en auditorias, sefiala los siguientes problemas: el re-
traso o la interrupcién del suministro de materias primas, los cambios en la demanda de los
clientes, el incremento de los costes, las reducciones logisticas que provocan retrasos en entre-
gas, las medidas para la proteccién de la salud y la seguridad de los empleados, la insuficiencia de
mano de obray las dificultades relacionadas con el comercio de importacién y exportacion. Véa-
se Deloitte, “10 medidas que deben adoptar las empresas para afrontar una pandemia” [en linea].
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LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

Tal es el propdsito, entre otros, de este libro de la filésofa Ana Lui-
sa Guerrero, quien, ademds de presentarnos una amplia panordmica de
la historia reciente de debates sobre los derechos humanos, focaliza la
muy compleja cuestion de los derechos del libre mercado y su cardc-
ter equivoco (por llamarlo de alguna manera), al tiempo que analiza
sus efectos en paises latinoamericanos. Los derechos humanos y los de-
rechos del libre mercado en América Latina es una obra producto de un
trabajo metédico y disenado con el propoésito de permitir el encuen-
tro de fronteras disciplinares de la filosofia, la economia y el derecho,
que deriva de la inteligente lectura de un amplio material documental,
finamente engarzado con la reflexién puntual de Ana Luisa Guerrero
sobre las empresas transnacionales y las medidas con las que legitiman
sus operaciones, incluso a costa de la vulneracién de derechos, tanto
individuales como colectivos o de comunidades.

Es respecto de esta ultima linea que he tenido el privilegio de
intercambiar ideas con Ana Luisa Guerrero, tanto en el Centro de
Investigaciones sobre América Latina y el Caribe (c1aLC), donde la-
boramos, como en el seno del seminario que ella dirige. En diversos
eventos académicos y en cursos que hemos impartido colegiadamen-
te, hemos compartido intereses afines que van de la preocupacién por
los derechos de pueblos indigenas amenazados por préicticas depreda-
doras como la apropiacion cultural, hasta la ética que deberia permear
las instituciones y las personas que ahi laboran. En tal sentido, el tra-
bajo de la Dra. Guerrero impulsa a caminar por senderos que pocos se
atreven a transitar aun, incluso si son tremendamente actuales y si in-
volucran la supervivencia de comunidades e individuos. Por ello, una
investigacion sobre los modos en que se ha tejido el modelo econémi-
co, social, cultural y politico que hoy nos compete, no puede desatarse
de la reflexion sobre los derechos humanos y del andlisis critico de las
circunstancias desafiantes en las que se encuentra una aplastante ma-
yoria que resulta ser victima de innumerables vejaciones.

A diferencia de otros textos, en los que escasamente se aprecia una
reflexion puntual sobre los modos en que las empresas echan mano
de ciertas concepciones sobre los derechos humanos, Ana Luisa Gue-
rrero pone en evidencia los mecanismos y dispositivos que llevaron
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a las empresas a deslindarse de los efectos que tienen sus actividades
sobre los derechos que la humanidad ha conquistado. En buena medi-
da —y ello aparece con claridad tras la lectura de este libro-, el proceso
de inculpacién es casi imposible, porque ciertos dispositivos, como
la llamada responsabilidad social empresarial, dejan poco margen de
actuacion a quienes resultan perjudicados por los fines empresaria-
les: producir bienes y prestar servicios y, al mismo tiempo, generar
ganancias. Al menos asi lo entienden algunos expertos, como Cama-
cho, Ferndndez y Miralles, de quienes tomo una definicién de lo que
es la responsabilidad social empresarial como inserta en el marco de
la interrelacién empresa-sociedad, dentro del cual hay también expec-
tativas y demandas sobre la empresa que la sociedad genera en razén
de valores, normas y aspiraciones sociales dominantes.” Los autores
mencionados también hacen hincapié en el poder e influencia que la
empresa tiene sobre la sociedad y sobre determinados grupos y am-
bientes, con lo que vemos desbordarse la mera funcién econémica.?
Asi pues, la empresa tiene que cumplir con sus responsabilidades, es
decir, actuar de tal modo que responda a los derechos humanos, en di-
versas dimensiones: econémica, social y ambiental, en lo interno tanto
como en lo externo.

Conforme a lo anterior, no cabe duda que “empresa” implica una
accién y ésta, a su vez, involucra una determinada temporalidad, por-
que la produccion de bienes y prestacion de servicios se realizan segtin
contratos. Pero las empresas no sélo operan segtin tiempos previamen-
te pactados, también establecen tiempos de trabajo, de ocio y consumo
e incluso marcan el ritmo de los hogares y hasta a la crianza de los hi-
jos. Y si bien es importante el estudio de los efectos socioculturales,
es necesario avisar que la presente obra no versa sobre cuestiones so-
cioculturales, sino que estd centrada en esferas propias de la reflexion
filosdfica, porque esa responsabilidad social empresarial se apoya en
nociones tales como honorabilidad y respetabilidad que, como valo-

2 Tldefonso Camacho, José L. Fernandez y Josep Miralles, Etica de la empresa, Bilbao, Declée de
Brouwer, 2002, p. 29.
3 Idem.

13
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res morales, no pueden entenderse sino desde el ethos que les otorga
fundamentos.

Lo que selee en el presente libro es un atinado analisis sobre las bases
y las nociones derivadas del liberalismo que han permitido, notable-
mente en su versién mds renovada y conocida como “neoliberalismo”,
un desplazamiento de derechos de lo individual hacia lo corporativo.
Lo anterior tiene sus consecuencias y una de ellas, tal vez la mas im-
portante, es que, con los derechos de las empresas o corporaciones,
al igual que ocurre con los individuos, comienza a hablarse de sujetos
que merecen —son dignas— de respeto; asi, la pregunta es: ;quién debe
respetar los derechos de las empresas? Desde luego, la interrogante nos
conduce a responder que légicamente hay una obligacion estatal de
respetar y hacer velar por dichos derechos. Esta situacion viene discu-
tiéndose desde los origenes del mercantilismo, pero sin duda alguna
tiene consecuencias de largo alcance cuando se plantea la cuestién en
tiempos actuales, porque, si bien es cierto que la responsabilidad so-
cial empresarial suele quedarse corta frente a lo que plantea la norma
juridica, esa cortedad puede evitarse bien sea por la via de la salida de
empresas y sus capitales de paises cuyas legislaciones perjudiquen sus
negocios, o imponiendo sus demandas de modificacion de normativas
en nombre, precisamente, de los derechos de libre mercado. El anta-
gonismo que puede haber entre intereses empresariales y derechos de
comunidades es analizado por la Dra. Guerrero mediante ejemplos
que muestran tanto la victoria empresarial, plasmada en el aplauso de
Milton Friedman a la economia chilena en tiempos de la infame dicta-
dura, como en el triunfo del activismo ecuatoriano frente al consorcio
Texaco-Chevron, acusado danar la salud y el medio ambiente.*

Recordemos lo anterior para volver a la cuestion de la responsabili-
dad social empresarial: en muchos casos es una mera etiqueta, pero no
es ética, pues en el momento en que se vislumbran luces de esperanza
en cuanto al reconocimiento de las injusticias ocasionadas en el nom-
bre delalibertad empresarial, los interesados en ganancias econémicas

* Véase Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos, “Perfil de las demandas
judiciales contra Chevron/Texaco por actividades en Ecuador” [en linea].
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a costa de lo que sea sacan garras y enfilan contra aquello que malogra
sus proyectos de crecimiento ad infinitum. Las empresas, ahora trasna-
cionales, se transforman en entidades cuyo enorme poder les permite
hablar de una responsabilidad corporativa, toda vez que sus operacio-
nes devienen de un conglomerado de grupos de interés, capaces de
alcanzar pricticamente cualquiera de sus objetivos, haciendo uso de
sofisticadas técnicas provenientes de las ciencias sociales para promo-
ver el consumo obsesivo, los usos y costumbres de la lex mercatoria
elevada a derecho comercial global, el cabildeo con poderes guberna-
mentales y hasta practicas deleznables como el soborno y el chantaje,
en un titdnico esfuerzo por imponerse con igual poderio que un Esta-
do. Asi pues, la intencion de presentarla como responsabilidad social
corporativa no es gratuita, porque eleva a las empresas transnacionales
aun rango equivalente al de los Estados. Esta situacion, cuyo contexto
histérico se halla narrado y explicado muy atinadamente en este libro,
nos lleva a la conclusién de que, en un mundo policéntrico, los trata-
dos multilaterales cobran enorme importancia. Tal es el caso del Pacto
Global patrocinado por Naciones Unidas, que surgié poco después del
tan perverso como malogrado Acuerdo Multilateral de Inversiones,
que proyectaba conceder derechos a las empresas cuando firmaran
contratos con los gobiernos. De aquel intento, aunque quedé suspen-
dido, no pasé6 desapercibido el alcance de sus considerandos, mismos
que pueden ser resumidos brevemente al modo de una declaracién de
los derechos de las empresas, para actuar con cero restricciones: sin
limitaciones o condiciones tales como minimos de inversién o pro-
teccion del empleo local. Enarbolando diez principios que Ana Luisa
Guerrero examina, el Pacto Global aglutina actualmente a 157 paises y
mas de 11 300 empresas, en un esfuerzo por unir sustentabilidad y cre-
cimiento. No obstante el esfuerzo multilateral por crecer en el marco
del respeto a los derechos humanos y laborales, la proteccion del me-
dio ambiente y la prevencién de operaciones ilicitas, la autora de este
libro desgrana los efectos nocivos que sutilmente se desprenden de tan
buenos propdsitos.

Cabe aclarar que la intencion de este libro no versa sobre el pro-
gresivo paso de lo empresarial a lo corporativo o sobre los efectos que
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tengan las empresas transnacionales en las finanzas de los paises don-
de operan; mas bien apunta a senalar el modo en que las corporaciones
van mellando los poderes ptblicos mediante estrategias que no impli-
can la confrontacién con éstos, pero que les permite avanzar por una
via paralela al debate publico para resignificar ciertas nociones como las
de buen vecino, filantropia o ciudadania, e incidiendo en la caracteriza-
cion de los derechos humanos para robustecer sus intereses privados.
De esta manera, las empresas transnacionales han conseguido dotar de
legitimidad, reconocida en diversos espacios del mundo de los nego-
cios, pero también de la academia, para evadir su responsabilidad ética,
como silos movimientos de capital, mercancias y tecnologia fuesen in-
dependientes de los poderosos consorcios de alcance mundial.

Es obvio que este poderio no surgi6 de la nada; la unién de empresas
dirigidas por burguesias nacionales originé consorcios multinaciona-
les que se convirtieron en transnacionales a partir de que se afianz6 un
orden mundial, es decir, la globalizacién que levanto las barreras a las
inversiones, abriendo posibilidades de expansién alo largo y ancho del
planeta, y absorbiendo a las burguesias locales, los trabajadores y los
consumidores, aunque trasladando y centralizando las ganancias en
paises desarrollados donde se asientan las matrices de las corporacio-
nes. Es decir, que se prolonga y acenttia una situacién de dependencia
a la vez que riesgo financiero por el trifico de capitales, en la medida
en que las filiales pueden prosperar, pero también desaparecer por de-
cisiones tomadas en la sede principal como, por ejemplo, reubicar los
capitales en otra nacién, de tal suerte que los Estados, en muchos ca-
sos como los analizados en este libro, deben ceder alas presiones de las
empresas transnacionales para garantizar la reinversion.

Asi lo observé James Petras, entre muchos otros, y en un texto de
inicios de este siglo él afirm¢é que el nuevo rostro del imperialismo es la
globalizacién, en la que los flujos de capital se sittian “en un escenario
de poder desigual entre Estados, clases y mercados en conflicto”? De
hecho, explica que hay tal desigualdad entre los Estados dominantes,

S James Petras, Imperialismo y barbarie global. El lenguaje imperial, los intelectuales y las estupide-
ces globales, Bogot4, Pensamiento Critico, 2001, p. 15.
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de trabajadores y agroexportadores —Estados Unidos, Europa occi-
dental y Japon- y los otros, de desempleados y campesinos, que no se
puede mds que exclamar que la globalizacién es a la vez un fenémeno
imperial y de clase.’ Por lo anterior, es claro que el desarrollo del capi-
talismo refuerza las asimetrias entre antiguas metrépolis y colonias y,
por eso, imposibilita el cardcter progresivo, interdependiente e indivi-
sible de los derechos humanos.

Este trabajo de Ana Luisa Guerrero, que, dicho sea de paso, no es el
primero en abordar tépicos de los derechos humanos y las empresas,
es de gran importancia y es una pregunta la que detona su investiga-
cién: son las empresas transnacionales un desafio para los Estados o
mads bien una amenaza? En un intento por responder a tan comple-
ja pregunta, se aprecia a lo largo de este libro una reflexién profunda,
sOlidamente armada y expuesta con un lenguaje preciso y fluido: un
andlisis relativo a la concepcidn filoséfica respecto de lo humano que
subyace en las nociones sobre la libertad de comerciar, entendida ésta
como un derecho humano. Las empresas, sin embargo, no son perso-
nas fisicas, no son cuerpos singularizados, sino que conforman una
entidad, un cuerpo de cuerpos; son, en suma, corporaciones. ;Por qué
estarian interesadas en promover un orden econémico y social justo
y equitativo? Aparentemente, por su deseo de dotar de armonia a las
relaciones de produccién capitalista, interés que recuerda una conoci-
da frase atribuida a Frédéric Bastiat (1801-1850): “Si las mercancias
no cruzan las fronteras, lo haran los soldados”. Asi, el proteccionismo
abre puertas a la guerra, el despojo y la opresion, mientras que el libre
mercado asegura la paz y un Estado reducido a minimas funciones.’”
Esta idealizacion, aburguesada segin Marx, sin duda ha sido superada
por las propias corporaciones que recurren a mercaddlogos entrena-

® Ibid., p.23.

7 Véase Federico Bastiat, Armonias econdmicas [trad. Francisco Pérez Romero], Madrid, Im-
prenta de Dona Francisca Pérez, 1858, notablemente el capitulo IV, titulado “Cambio’, que
fuera duramente criticado por Karl Marx en sus Grundrisse de 1857-1858. Véase el excelente ar-
ticulo de Alejandro Fernando Gonzdlez Jiménez, “Sobre el inicio de los Grundrisse de Marx: el
‘Bastiat y Carey’ o la necesidad de pensar la produccién en general en Enrique Dussel’, De Raiz
Diversa, vol. 4, nim. 8, 2017, pp. 153-176.
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dos en técnicas andlogas a las de la guerra. Hay que anadir, ademas,
que a Bastiat no le convencia la idea malthusiana de la multiplicacién
desordenada. Para ese fisidcrata liberal francés el libre comercio y la
mecanizacion serian capaces de promover una subida del nivel de vida
y conducir a la armonia, evitando la disonancia que veia Malthus. Es-
tas ideas quedaron musicalizadas por una banda de rock progresivo,
formada por baby boomers britinicos que tomaron el nombre de otro
fisidcrata: Jethro Tull, un agrénomo del siglo xvi1r que ided una sem-
bradora tirada por caballos al inicio de la mecanizacion. En su pieza
titulada Locomotive Breath (1971) la banda utilizé el aliento de la loco-
motora como metafora del aumento de la poblacion que, dice la letra,
espantaria al viejo Carlos (Darwin): “No way to slow down”, repite nue-
ve veces el coro. Ahora bien, ;cudles son los efectos de ese modo de
concebir el progreso? Sin duda, algunos se expresan en la vulneracién
de derechos de los pueblos originarios: el crecimiento econdémico no
se detiene frente a las creencias respecto de la diversidad biolégica o
pasa por encima de sus saberes, muchas veces tratados como datos
desarticulados y desprovistos de objetividad. Esta actitud arrolladora
de ecosistemas y pueblos también ha sido denunciada por otro musico
britdnico, Gordon Matthew Thomas Sumner, mejor conocido como
Sting. Desde 1989 y acompanado por el ya fallecido cacique kayapo
Raoni Metuktire, alerté sobre los destrozos en la Amazonia y conde-
no al abierto enemigo de los indigenas amazdnicos, el presidente Jair
Bolsonaro, a quien acusa de negligencia criminal a escala global, por
permitir que se queme la selva y por desatender a los pueblos indios.®
Es obvio que las denuncias sobre la alarmante crisis climética y
humana, derivada del crecimiento desmedido e irracional de las ga-
nancias, no pueden estar abanderadas sélo por artistas; también
reclama una alianza capaz de organizar una resistencia efectiva y proac-
tiva. Por ello, esta obra de Ana Luisa Guerrero es de necesaria lectura,
no solo para formarse una sélida opinion razonada sobre la temdtica
que aborda, sino también para impulsar investigaciones serias y vigo-

8 Clarin, “Mensaje en las redes. Sting alert6 sobre el desastre ambiental en el Amazonia y apun-
t6 contra Jair Bolsonaro” [en linea], 28 de agosto de 2019.
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rosas respecto de las derivaciones de particulares concepciones sobre
lo humano, la libertad o el mercado, que nos orillan al colapso. Es im-
perativo que despertemos de la ilusoria quietud en la que estamos y
actuemos para salvaguardar nuestros derechos y los de las proximas
generaciones, y esta obra es un paso mds para hacerlo.

Sofia Reding Blase
Tlalpan, Ciudad de México, mayo 2020
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Presentacion

El libro atiende una preocupacién muy importante que ha permane-
cido sin contestacion por parte de la ONU; me refiero al documento
vinculante destinado alas empresas transnacionales (Ets) para su respe-
to obligatorio de los derechos humanos. En las circunstancias actuales,
todos los seres vivos del planeta se ven afectados por las Ets; ellas
son los agentes activos de los tratados de libre comercio, sean bilate-
rales o multilaterales, que constituyen redes que penetran los paises
y las comunidades regionales, moldeando la vida de las personas, sus
comportamientos, sus preferencias, sus formas de trabajo, el medio
ambiente y los hébitats de todo tipo. Al comienzo de la expansién de
las Ets, el Tercer Mundo fue el mas afectado, pero ahora los impactos
alcanzan a los paises de origen, el estudio de esta preocupacion no es
posible que se lleve a cabo por una sola disciplina.

Mi interés en conocer porqué es importante la solicitud para que los
derechos humanos sean respetados de manera obligatoria por las ac-
tividades de las Ets incluye las siguientes preguntas: ;qué razones se
han ofrecido desde la ONU para no responder satisfactoriamente a las
demandas de control de las empresas transnacionales?, ;en qué valores
éticos se fundamenta la peticion de establecer un vinculo obligatorio
entre las Ets y los derechos humanos?, ;qué justificaciones éticas se
ofrecen para la defensa de los derechos del libre mercado? A partir de
estas interrogantes proyecté la investigacién y sus resultados confor-
man el libro.

El tratamiento del tema desde el campo ético-politico no es tan
frecuente, como silo es desde los dmbitos de la jurisprudencia, la eco-
nomia y las demds ciencias sociales, con los que me encontré a lo largo
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de mi estudio. Por ejemplo, al averiguar los fundamentos filoséficos
del libre mercado detecté las ideas de ser humano ahi involucradas,
pero, de igual modo, me encontré con los modelos constitucionales
que guardan relacién con el tema, asi como con los aspectos especifica-
mente econémicos. Por ello, defino a esta investigacion dentro de los
propositos filoséficos de la historia de las ideas, en tanto que esta disci-
plina me permiti6 enlazar los cuestionamientos sobre los fundamentos
filosoficos de la relacion entre los derechos humanos y los derechos
del libre mercado con las condiciones en las que se ha desarrollado
y sus referentes politicos, juridicos y econdémicos. En consecuencia,
los acercamientos a los conocimientos interdisciplinares favorecie-
ron mi estudio filosoéfico del tema, en especial para interpretar como
inciden en el respeto de los derechos humanos las relaciones conflic-
tivas y las complicidades entre los derechos humanos y las empresas
transnacionales. Es asi que el estudio de las exigencias del control de
las Ets lo consideré desde el periodo en el que se instal6 como una
preocupacion en la oNu. Adquiri documentos pertinentes como ac-
tas, discursos, informes, acuerdos, normas, programas, declaraciones,
cartas, pactos, convenios, principios fundamentales y principios rec-
tores, etcétera, elaborados principalmente en la Organizacion de las
Naciones Unidas (0NU) y en la Organizacién Internacional del Traba-
jo orT), de los que obtuve informacion sobre las justificaciones que se
esgrimieron para interrumpir o no proseguir con la busqueda del tra-
tado vinculante, asi como también de aquellos planteamientos que lo
exigieron. Ademds, me proporcionaron datos acerca de los modelos
juridico-politicos y econémicos involucrados en el despliegue mun-
dial de las Ets.

De este modo, accedi a un cimulo de datos para ser analizados y
probar mi hipétesis, la cual sostiene que la incorporacién de los analisis
filosoficos sobre la relacion entre los derechos humanos y los derechos
del libre mercado representados por las Ets permite adentrarse en el
entramado conceptual y en su desarrollo histérico para resignificar sus
implicaciones en el mundo actual; es decir, que al ocuparse de las ideas
de ser humano que se ponen en juego en los derechos del libre merca-
do, de la distincién de los significados adquiridos por las necesidades
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basicas en programas empresariales cuando desplazan a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, de la delimitacién del significado
de la responsabilidad social empresarial vertido en lenguaje ético, de
analizar ]a nocién de ciudadania empresarial, corporativa o privada,
permite todo ese conjunto de planteamientos percatarse de manera
critica del debilitamiento que han mostrado la vida politica y la defen-
sa de los derechos humanos.

Dicho lo anterior, es pertinente que explicite qué entiendo por es-
tos ultimos: los concibo como valores y concepciones ético-politicos
modernos adquiridos desde la disidencia y las luchas en contra de los
excesos u omisiones del poder politico frente a la integridad y la dig-
nidad humanas. Tales valores se institucionalizaron y positivaron en
cartas magnas y en la normatividad internacional como derechos hu-
manos. Es decir, los derechos humanos son valores éticos historicos,
abiertos alos cambios y a las exigencias sociales y politicas, en concor-
dancia con la definicién descriptiva que sostiene que “aparecen como
un conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento his-
torico, concretan las exigencias de la dignidad, la libertad y la igualdad
humanas, las cuales deben ser reconocidas positivamente por los or-
denamientos juridicos a nivel nacional e internacional”’ En nuestro
tiempo, esa historicidad exige una comprension de los derechos hu-
manos de la siguiente forma:

Los derechos humanos son interdependientes, es decir estan vinculados

entre ellos y son indivisibles, que no pueden separarse o fragmentarse

! Empleo la definicién de Antonio Pérez Lufo, porque en ella se aprecia su procedencia histo-
rica, que los concibe abiertos a nuevos sujetos de derechos humanos que las autoridades deben
respetar y cumplir de acuerdo con las conquistas de las victimas, como sucedié con los pue-
blos indigenas; de ahi que para este trabajo de investigacion tenga valor heuristico. Antonio E.
Pérez Luiio, Derechos humanos, Estado de derecho y Constitucion, Madrid, Tecnos, 1998, p. 48.
La definicién de este autor no se contrapone a la de la ONU, que los define asi: “son inheren-
tes a todos nosotros, con independencia de la nacionalidad, género, origen étnico o nacional,
color, religion, idioma o cualquier otra condicién. Varian desde los mds fundamentales —el de-
recho a la vida— hasta los que dan valor a nuestra vida, como los derechos a la alimentacion, a la
educacidn, al trabajo, a la salud y a la libertad”. Véase ACNUDH, ;En qué consisten los derechos
humanos? [en linea].
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unos de otros. Todos los derechos humanos, civiles, politicos, econ6-
micos, sociales y culturales deben comprenderse como un conjunto. Lo
anterior, también implica que el goce y ejercicio de un derecho estd vin-
culado a que se garantice el resto de derechos; asi como la violacion de

un derecho pone también en riesgo los demds derechos. *

Los resultados de la investigacion los expongo en tres capitulos. El
primero tiene que ver con los documentos que atendieron las exigen-
cias de control de las empresas transnacionales (Ets),* en los que se

2 “Desde 1977, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su resolucién 32/130, rea-
firmé que ‘todos los derechos humanos y libertades fundamentales estdn interrelacionados y son
indivisibles, que se han caracterizado como los principios de interdependencia e indivisibili-
dad”. CNDH, Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad de
los derechos humanos [pdf]. Ciudad de México, CNDH, 2017, pp. 3y S.

3 Empleo los términos de empresas multinacionales y empresas transnacionales de manera in-
distinta, ya que ambos términos se utilizan en los documentos de la ONU y la OIT. El abordaje
que aqui se efectiia de la exigencia del respeto de los derechos humanos alcanza a todos los tipos
de empresas, con la tinica diferencia que las empresas locales estn sujetas a la legislacion nacio-
nal del Estado al que pertenecen. Como afirma Raul Allard: “El primero es mas utilizado en el
mundo académico y econémico. La UNCTAD y la CEPAL, en sus programas e informes, las de-
nominan ‘empresas transnacionales. Aunque con menor frecuencia, también se las menciona
como empresas internacionales globales”. Raul Allard, “Las empresas multinacionales en la glo-
balizacion. Relaciones con los Estados”, Estudios Internacionales, vol. 40, nim. 158, 2007, p. 66.

Las empresas transnacionales “son las empresas que se dedican a la produccién de bienes o
servicios, con una empresa matriz en el pais de origen y empresas filiales en uno o mds paises dis-
tintos al de origen”. CNDH, “Recomendacién general No. 37. Sobre el respeto y observancia de
los derechos humanos en las actividades de las empresas” [en linea]. Ciudad de México, 2019, p. 9.
Por su parte, Antoni Verger sefiala: “El concepto de transnacional o multinacional no esta esti-
pulado juridicamente, ya que las empresas poseen la nacionalidad del lugar donde se encuentra
su casa matriz o sede central. Podemos definir a la empresa transnacional (ETN) como una
organizacion econdémica compleja en la que una empresa detenta la propiedad —o parte de la
propiedad- de una o varias empresas en paises extranjeros, a las cuales se les denomina filiales.”
Antoni Verger, El sutil poder de las transnacionales. Logica, funcionamiento e impacto de las grandes
empresas en un mundo globalizado, Barcelona, Icaria, 2003, p. 10.

“Se atribuye a David Lilienthal haber acufiado el término ‘empresa multinacional’ en 1960
para referirse en general a las que tienen sede en un pais y operan y se organizan bajo leyes de
otros paises.” Allard, op. cit., p. 64. “The term ‘multinational corporations’ was first used by David
Lilienthal (of Tennessee Valley Authority fame) when he was chief executive of Development
Resources Corporation of New York in an address at the Carnegie Institute of Technology.” Tagi
Sagafi-Nejad y John H. Dunning, The UN and Transnational Corporations: From Code of Conduct
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dieron sefiales de alarma, visibilizando el fenémeno y exigiendo que
se tomara como una preocupacion del mds alto nivel en la oNu. La
discusion sobre su importancia le doté de un lugar internacional en
la década de 1970, ya que las denuncias fueron llevadas al seno de la
oNU debido a las afectaciones a las costumbres de las poblaciones y
pueblos, a la contaminacidn de las tierras y del medio ambiente, entre
otras muchas acciones, y por otro lado, también en la ONU se apoyo el
despliegue de las Ets y se construyo la concepcion de que son agentes
de desarrollo econdémico y vehiculos de progreso para los paises que
les dan hospedaje.*

En cuanto a las inconformidades y denunciasllevadasala onuyala
oIT a causa de las violaciones de los derechos humanos por parte de las
Ets, produjeron la presion suficiente para que se crearan la Comisién
de Empresas Transnacionales (1974) y el Centro de Informacién e In-
vestigaciones sobre las Empresas Transnacionales (1974), momento
coincidente con los esfuerzos de la diplomacia de los paises del Ter-
cer Mundo que llevaron a buen término los siguientes documentos:
la Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados (1974), la
Declaracion sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden Econémi-
co Internacional y el Programa de Accién sobre el Establecimiento de
un Nuevo Orden Econémico Internacional (1974), en los que se pre-
sentaron posiciones ético-politicas hacia la conformacién de un nuevo
eje coordinador de la cooperacién econdmica internacional, entendi-
do bajo los principios del respeto de la igualdad y la soberania de todos
los Estados, es decir, concordantes con los propdsitos éticos de la Car-
ta fundacional de la onu. El anilisis de estas propuestas me permitio

to Global Compact, Indiana, Indiana University Press/Bloomington & Indianapolis, 2008, p. 2.
También se pueden consultar otras definiciones en la nota 4 del siguiente apartado.

* Por ejemplo, se ha dicho que tiene: “Aspectos positivos: servir de estimulo y aliento a la
modernizacion de las firmas nacionales; romperse o atenuarse sustancialmente numerosos mo-
nopolios u oligopolios; invenciones sucesivas como resultado de la rivalidad entre los colosos
transnacionales. [ ... ] Necesarias para el ‘success’ de los paises en desarrollo”. Leandro Rubio Gar-
cia, “Un gran tema de actualidad: las empresas transnacionales’, Revista de Politica Internacional,
num. 151, 1977, p. 118. Este autor recopila opiniones sobre las Ets de su momento. Para revisar
otras percepciones positivas sobre las empresas transnacionales véase el libro de E.J. White, Em-
presas multinacionales latinoamericanas, México, FCE, 1973.
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adentrarme en las politicas internacionales de ese periodo; por ejem-
plo, la participacion y organizacion de los Estados descolonizados y
los del Tercer Mundo en la formacién del Grupo de los 77 y el fortale-
cimiento de la normatividad de los derechos humanos, en especial de
los principios de interdependencia e indivisibilidad y la aparicién de
los derechos de solidaridad y al desarrollo.

En el segundo capitulo se examinan los sustentos del libre mercado
en el derecho neofeudal o corporativo, definido con esos términos por
los juristas que percibieron un derecho internacional privado aplicado
en las relaciones comerciales que no pasa por el consenso democrético
ni por la participacién ciudadana. Asimismo, presento la responsabi-
lidad social empresarial (RSE) y su papel ético en la justificacion de la
voluntariedad del respeto a los derechos humanos de las Ets, en lu-
gar de la obligatoriedad de su respeto a los derechos humanos. Analizo
también las ideologias de los programas econémicos neoliberales im-
puestos en la region por gobiernos de élites que emplearon estrategias
de alto impacto para adoptarlos o imponerlos lo mas rapido posible;
ademas, se abordan los principios del Consenso de Washington que se
impusieron en América Latina para proseguir las politicas neolibera-
les. Desde este escenario econdémico expongo las ideas filoséficas que
sustentaron las politicas econdémicas aplicadas en la region latinoame-
ricana, considerando sus implicaciones y alcances éticos. Dicho de
otra manera, el interés en el estudio de estos aspectos consistié en ten-
der puentes entre el entendimiento conceptual y los entornos alos que
se aplicaron las politicas econdmicas neoliberales.

En el tercer capitulo se analizan las respuestas que se han elabo-
rado para dar cauce a las exigencias sobre el respeto de las Ets a los
derechos humanos, como el Pacto Global (2000), que fue una pro-
puesta basicamente representativa de las empresas, las Normas sobre
las responsabilidades de las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales en la esfera de los derechos humanos (2003) y las Lineas
Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales (2011), has-
ta llegar a los Principios Rectores sobre las empresas y los derechos
humanos: puesta en practica del marco de las Naciones Unidas para
“proteger, respetar y remediar” (2011). Se evaltia cada uno de estos
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documentos, el tipo de propuestas y sus caracteristicas especificas.
El documento mds importante que se ha obtenido es el de los Princi-
pios Rectores, que suscité muchas expectativas ante el abandono de
las Normas por la Comisién de Derechos Humanos, en 200S. El Se-
cretario General de la ONU nombré un representante para elaborar
un informe al respecto; el encargado fue el profesor de Harvard, John
Ruggie. Los Principios Rectores significan una conquista de la clase
empresarial, ya que una vez mds posiciono a la responsabilidad social
corporativa en lugar de las exigencias de obtener un tratado de dere-
chos humanos para las empresas transnacionales. Con el objetivo de
mostrar la necesidad de un tratado vinculante en la materia, abordo
el caso Chevron-Texaco vs. Ecuador, ya que el ecocidio que sufrié la
Amazonia ecuatoriana no solamente ha quedado sin reparacidn, sino
que la controversia dio un giro de 180 grados en contra de las victimas
y a favor de la empresa.

En el ultimo apartado del tercer capitulo se atiende la nueva apues-
ta para obtener el tratado que resuelva la demanda del control de las
Ets para el respeto de los derechos humanos, ya que el Consejo de De-
rechos Humanos decidié establecer, en su resolucion 26/9, del 26 de
junio de 2014, el “Grupo de Trabajo Intergubernamental de Compo-
sicién Abierta sobre Empresas Transnacionales y Otras Empresas con
Respecto a los Derechos Humanos” (OEIGWG ON TNCS AND HUMAN
RIGHTS, por su nombre en inglés) para elaborar un instrumento inter-
nacional juridicamente vinculante que regule, en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos, las actividades de las empresas
transnacionales y otras empresas respecto de los derechos humanos.

Ellibro pretende contribuir al conocimiento de los derechos huma-
nos y su relacién con las exigencias de su respeto por parte de las Ets,
asi como a abrir espacios de discusiéon en momentos en los que nos
inunda la enajenacién de la vida cotidiana debido ala pandemia. La ex-
periencia de la covip-19 ha dejado en claro que el derecho a la salud
estd vinculado con todos los demds derechos, como son la vivienda, la
alimentacién, un ambiente libre de contaminacién, la informacidn, et-
cétera. Se abre aqui a la academia un horizonte muy amplio para llevar
a cabo andlisis criticos de las propuestas de los lobbies y think tanks de
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las corporaciones, en tanto productores de argumentaciones que van
en contra de las demandas de los derechos civiles y politicos, econo-
micos y sociales y de los colectivos, con el propdsito de conseguir su
nulidad y favorecer los derechos de las Ets, asi como su imbricacién
con la lex mercatoria, los tribunales de comercio, la ética de las corpo-
raciones, etcétera.

Partiendo de esos enormes conglomerados de poder que con-
centran las Ets, ;qué nos estd mostrando respecto a estos temas la
pandemia que la humanidad estd padeciendo? Por lo pronto, la urgente
necesidad de contar con sistemas de salud que realmente puedan cui-
dar de las personas, que no dependan del negocio de la salud, ya que,
en paises como México y la region, en general, que no disponen de las
capacidades para crear sus propios laboratorios ni de la transparencia
necesaria para dar certeza sobre la salvaguarda de la integridad y la sa-
lud de las personas, se requiere de politicas con enfoque de derechos
humanos, como rieles sobre los que transiten los gobiernos democra-
ticos y respetuosos de la vida y su dignidad. Para lograr esto la clase
politica tendria que ocupar un sitio importante y respetable en nues-
tras sociedades, con una voluntad verdaderamente comprometida con
el bien comun y, de igual modo, se requiere una ciudadania exigente y
participativa para que juntas actuén contra el cerco del comercio de la
salud que imponen las empresas farmacéuticas.

Quiero manifestar mi reconocimiento a las colegas miembros del
equipo de investigacion con las que comparti los avances de los estu-
dios: Jessica Visotsky, Sofia Reding, Mariana Katz y Claudia Morales;
sus puntos de vista me ayudaron a corregir y enriquecer algunos pasajes
del libro. El apoyo para la publicacién de este libro lo brind¢ la Direc-
cion General de Asuntos del Personal Académico de la UNAM, a través
del proyecto PAPIIT IN 400418, “Los derechos humanos y los dere-
chos del libre mercado frente a la crisis del Estado en América Latina”.
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Los inicios de la exigencia de un c6digo
para las empresas transnacionales

[... ] se trata de ver cémo el inmenso poderio de las sociedades transnacionales
estd vaciando de todo contenido la democracia representativa

y ha impuesto su hegemonia, no sélo econdmica, sino politica, ideoldgica

y cultural, a escala mundial. Porque, por encima de los estados nacionales,

se ha erigido e impuesto un poder mundial transnacional que nadie ha elegido
y que se basa, fundamentalmente, en que detenta la propiedad concentrada
en gran escala del capital en sus diversas formas, tiene a las élites politicas

a su servicio incondicional y, si las circunstancias lo requieren,

puede contar con la fuerza militar de las grandes potencias.

Alejandro Teitelbaum'

La instalacion internacional del tema en la década de 1970

La exigencia del cumplimiento de los derechos humanos por parte de
las empresas transnacionales se presentd por medio de la afirmacién
de un problema, el cual consisti6 en su intervencién en las politicas
de ciertos gobiernos, la afectacién a la integridad de las poblaciones y
las comunidades y el irrespeto a todo tipo de hébitats, entre otros mu-
chos padecimientos. Expertos en el tema, como Tagi Sagafi-Nejad y
John Dunningen, en su andlisis de la historia del papel de la oNU enla

! Alejandro Teitelbaum, La armadura del capitalismo, Barcelona, Icaria, 2010, p. 23.
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gobernanza global,* recogen la investigacion de Jack Anderson sobre
la conspiracion, en 1970, entre la Compania de Teléfonos y Telégra-
fos a1r) y la Agencia Central de Inteligencia (c1a) de Estados Unidos
en contra de Salvador Allende, quien anunciaba su propésito de na-
cionalizar 60% de la participacién de la compania en Chile. Otra de
las situaciones que estos autores citan es la campana realizada por la
empresa Nestlé para desanimar la lactancia materna a favor del con-
sumo de sus productos licteos, en paises en desarrollo. Un cimulo de
malas experiencias, como las padecidas en Africa, en donde empre-
sas transnacionales colaboraron con el régimen minoritario racista de
Sudafrica,® suscitaron muchas dudas sobre el comportamiento de las
Ets, lo que llevé ala formacién del Subcomité de Corporaciones Multi-
nacionales del Comité de Relaciones Exteriores del Senado de Estados
Unidos. Asimismo, en 1973, Philippe de Seynes, subsecretario gene-
ral de Asuntos Econémicos y Sociales de las Naciones Unidas, redacto
una resolucion “para estudiar el impacto de las corporaciones multina-
cionales en el desarrollo econdémico y las relaciones internacionales”.
De este modo, el Departamento de Asuntos Econémicos y Sociales de
la Secretaria de las Naciones Unidas redacté un informe sobre el tema
de las empresas multinacionales,* presentado ante el Consejo Econé-
mico y Social (EC0s00), del cual extraigo los siguientes pasajes:

2 Sagafi-Nejad y Dunning, op. cit,, pp. 44-49 y 185.
3wy, Acoge con satisfaccién, como medida positiva, las politicas adoptadas por algunos gobier-
nos para poner fin a las actividades de sus empresas transnacionales en el Africa meridional. S.
Condena al régimen minoritario racista de Sudafrica por su perpetuacion del sistema inhuma-
no del apartheid y por su ocupacién en Namibia.; 6. Condena a las empresas transnacionales
que colaboran con el régimen minoritario racista de Sudéfrica y pide a todas las empresas trans-
nacionales que respeten las diversas resoluciones de las Naciones Unidas relativas al Africa
meridional” ECOSOC, “Actividades de las empresas transnacionales en el Africa meridional y
su colaboracién con el régimen minoritario racista de esa region, 1982/69” p. 5.

* Como refiere Mauricio Lascurdin Fernandez: “Es posible encontrar varias definiciones de lo
que es una EMN. [Peter] Willetts (2001: 362) la define como ‘una compaiiia con base en un
pais, la cual tiene filiales que mantienen tratos comerciales con una sociedad o gobierno en otro
pais’ [ Juan José] Duran (2001: 9S) considera que una EMN es aquella ‘que posee (coordinay
controla) filiales en uno o mis paises extranjeros’ Evans y Newnham (1998) proponen que la
EMN es una organizacion creadora de ganancias que controla bienes al menos en dos paises.
Para [Robert] Gilpin (2001: 278) es una ‘compaiifa de una nacionalidad en particular, la cual
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8. El primer estudio completo sobre las empresas multinacionales rea-
lizado por las Naciones Unidas solo se efectué dltimamente como
resultado de la adopcién de la resolucion 1721 w1 del Consejo Eco-
ndémico y Social en 1972. La resolucién pedia al Secretario General que
designase un grupo de personalidades para que estudiase los efectos de
las empresas multinacionales en el desarrollo y en las relaciones interna-
cionales. El informe del Grupo de Personalidades, asi como, el informe
preparatorio el Consejo Econémico y Social, analizaba brevemente va-
rios problemas juridicos suscitados por las empresas multinacionales.
[...] 10. Ademais, el Grupo de Personalidades recomends la crea-
cién de un 6rgano subsidiario del Consejo Econémico y Social, como
foro permanente para el estudio de las empresas multinacionales, asi

es propietaria de forma parcial o total de filiales dentro de otra economia nacional’. Como po-
demos observar, en las definiciones anteriores hay un comun denominador, que es el control
de una actividad empresarial en el exterior y presencia en al menos dos paises, que pueden ser
identificados como el pais de origen (home state), que es aquel al que pertenece la empresa, y el
pais de acogida (host state), que es aquel en que la empresa es duefia de bienes o tiene filiales”
Mauricio Lascurdin Ferniandez, “Empresas multinacionales y sus efectos en los paises menos
desarrollados”, Economia: Teoria y Prdctica, Nueva Epoca, nim. 36,2012, p. 85.

Asimismo, Gustavo Vargas Sinchez sefiala: “La empresa se define como un conjunto de recursos
productivos cuya funcidn es producir bienes o servicios; los cuales son de utilidad para los consu-
midores, y al mismo tiempo, su funcién econdmica es generar un excedente econémico en la forma
de beneficios y ganancias o utilidades. [ ... ] Una multinacional es aquella compafifa, megacorpo-
racién o empresa gigante que opera en més de un pais. Caves la define como aquella empresa que
controla y administra la produccién —en plantas— localizada al menos en dos paises. Por su par-
te, Hirsch dice que una empresa es multinacional cuando adquiere o establece una fibrica en el
extranjero. Para Eiteman, Stonehill y Mofeet es aquella que posee filiales, subsidiarias, sucursales
o afiliados localizados en paises extranjeros. Esto incluye firmas en actividades de servicios tales
como consultorias, gestion, construccion, legal, publicidad, entretenimiento, banca, telecomunica-
ciones y turismo [ ... ] el Consejo Econémico y Social de Naciones Unidas también apuntan hacia
un criterio amplio, en el sentido de que una Empresa Transnacional (ET) es una empresa que
decide adquirir o abrir un establecimiento en el exterior.” Gustavo Vargas Sdnchez Gruma. Estra-
tegias e innovacién, Ciudad Universitaria, Facultad de Economia-UNAM, 2018. pp. 23,40 y 41.

De igual forma, Victor Carlos Garcia Moreno refiere: “Por su parte, White y Correa afirmaban
en su momento [en la década de 1970], que las caracteristicas de las empresas transnacionales
son las siguientes: la racionalidad de su comportamiento esta orientada por pautas de crecimien-
to y de maximizacién de beneficios que no coinciden necesariamente con los objetivos de los
Estados Nacionales, y el ejercicio del poder que poseen no estd legitimado ni regulado por la co-
munidad internacional.” Victor Carlos Garcia Moreno, El impacto de las empresas transnacionales
en el México contempordneo y la frontera norte, Facultad de Derecho-UNAM, 1979, pp. 132y 133.
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como la creacion de un centro de informacién. Accediendo a estas re-
comendaciones, el Consejo Econémico y Social cre6 una Comisién de
Empresas transnacionales (11 de diciembre de 1974) y, con caricter
subsidiario, el Centro de Informacién e Investigaciones sobre las Em-

presas Transnacionales (2 de agosto de 1974).°

El tema qued¢ instalado como un asunto de relevancia en la oNy,
impulsado por activistas, politicos, académicos e intelectuales de dis-
tintas partes y regiones, entre otros muchos actores, que colaboraron
en su denuncia. En especifico, América Latina tuvo una participacién
muy destacada en su discusion y en las propuestas internacionales que
son parte de su historia, de la que me ocuparé en este apartado con el
fin de enmarcar y situar su relevancia.

El activismo del Sur a favor de relaciones democraticas

La década de 1970 podria describirse como un periodo de enormes
contrastes, en el que coincidieron tanto las exigencias del control de
las actividades de las empresas transnacionales como el firme y decidi-
do apoyo a su libre expansiéon mundial.

Ambos movimientos actuaron en los trabajos de los diferentes or-
ganismos de la ONU; por ejemplo, la Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional (cNUDMD fue creada por la
Asamblea General, en 1966, para “dotar a las Naciones Unidas de un
érgano que le permitiese desempenar una funcién mds activa en la re-
duccién o eliminacion de los obstaculos juridicos que entorpecian el
comercio internacional”’ La Conferencia de las Naciones Unidas so-
bre Comercio y Desarrollo (UNCTAD),” creada en 1964, impulsé el

S ONU, “Informe del Secretario General (A/CN.9/104), V1. Empresas Multinacionales”, 21
de marzo de 1975, p. 303.

¢ CNUDMI [en linea], Nueva York, Publicacién de las Naciones Unidas, 1987, p. 3.

7 La Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo (UNCTAD) “es un
érgano intergubernamental permanente establecido por la Asamblea General de las Naciones
Unidas en 1964”. UNCTAD, “About UNCTAD”.
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comercio mundial y también fue el organismo desde donde se formo
el Grupo de los 77° y en donde se genero6 la discusion sobre las rela-
ciones internacionales asimétricas o poco igualitarias de la época, que
condujo a la redaccién de documentos de importancia mayuscula —a
los que me referiré mds adelante-, con un significado profundo pues
su intencidn fue intervenir en las relaciones internacionales que no es-
taban siendo equitativas ni democréticas para los paises pobres y en
desarrollo, ni tampoco congruentes con los principios de la Carta fun-
dacional de las Naciones Unidas. Fueron sucesos que reaccionaron a la
implementacién de los programas para el desarrollo econémico cuyo
sujeto mas prolifico y fecundo estaba siendo la empresa transnacional.

Aqui cabe recordar los antecedentes de los organismos de economia
y comercio de la ONU. Me refiero a la creacién en 1944 de las institu-
ciones de Bretton Woods: el Banco Internacional de Reconstruccién
y Fomento (8m) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), que repre-
sentaron la estrategia con el mayor apoyo entre los 44° representantes
de los gobiernos reunidos en el complejo hotelero que les dio el nom-
bre. Esas instituciones apoyaron el financiamiento para enfrentar la
destruccién econdmica tras el término de la Segunda Guerra Mundial,
con base en la cooperacion econémica internacional. Sin embargo, el
respeto de la soberania y la igualdad entre todos los Estados miembros
de la Organizacién de las Naciones Unidas como ejes vertebradores
fueron acomodados a una concepcién del desarrollo econémico cuyo

8 Rosario Green comenta que el acontecimiento més importante de todos los previos a la re-
unién de Ginebra en donde dio inicio la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio
y Desarrollo (UNCTAD), programada para 1964, fue la formacién “del Grupo de los 77, a tra-
vés de la Declaracién Conjunta emitida durante la Asamblea General de las Naciones Unidas
de 1963 [ ... ]. Laimportancia de tal Declaracién radica no sélo en el hecho de que presenté de
manera clara y sistemdtica los objetivos de las naciones subdesarrolladas, sino que influyé de
manera definitiva en la agenda para la Conferencia de 1964”. Rosario Green, “El nuevo orden
econdmico internacional’, Foro Internacional, vol. 15, nim. 4, 1975, p. 50S.

? “Las personas mas influyentes en la forma en que se organizaron estas instituciones fueron
John Maynard Keynes delegado del Tesoro del Reino Unido y Harry Dexter White del Tesoro
de Estados Unidos [ ... ]. EIFMI con sede en Washington, D. C., comenzd a funcionar en mayo
de 1946 con 39 miembros fundadores y, en aquel momento triunfé6 la idea de White”. Valeriano
F. Garcia, Para entender la economia politica (y la politica econdmica), México, Centro de Estudios
Monetarios Latinoamericanos, 2000, pp. 123 y 124.
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proposito consistié en resolver la crisis de los paises noroccidentales
y posicionar a las grandes potencias bajo la condicién bipolar entre
Estados Unidos y la Unién Soviética. A la postre, la cooperacién eco-
némica o, mas bien, los préstamos econdmicos financiados por el BM
y el EMI condujeron a los paises de endeble estructura econémica y
politica, como los de América Latina, a aceptarlos sin que mediaran
negociaciones favorables para ellos o con sus propias condiciones. Lo
que sucedi6 fue que se contrajeron mas dificultades u obstaculos para
impulsar el bienestar econémico de sus poblaciones.

Por lo tanto, para articular los antecedentes antes mencionados con
el tema de la solicitud de respeto de las empresas transnacionales a los
derechos humanos en la ONU y en la 01T, es pertinente presentar una
vision general que permita enmarcar el entramado internacional. Acu-
do, para hacerlo, ala perspectiva de la internacionalista Rosario Green,
quien ofrece un panorama del momento:

En primer término, cabe sefalar que, en los tltimos anos, la configu-
racién de poder que se origin6 de la segunda Guerra Mundial se ha
transformado profundamente. Si bien en el equilibrio de fuerzas politi-
cas la presencia de las dos superpotencias sigue siendo determinante, el
equilibrio econémico y aun el nuclear se han visto alterados por la pre-
sencia de un policentrismo, caracteristica del mundo contemporaneo.
Europa occidental y Japén han puesto claramente de manifiesto su via-
bilidad econémica y, hasta cierto punto, su seguridad politica.

Por otro lado, la divisién dentro del propio mundo comunista y
la proyeccién de China al campo de las grandes potencias, han con-
tribuido a poner fin a una concepcién dicotémica de las relaciones
internacionales. Ademds, la aplastante supremacia norteamericana en
el campo de las armas nucleares ha sido contrabalanceada ya no s6lo
por la presencia soviética sino, en menor medida, por la de algunos pai-

ses europeos, la misma China y, mds recientemente, la India."

10 Green, op. cit., p. 499.

34



LOSs INICIOS DE LA EXIGENCIA DE UN CODIGO

Rosario Green explica que los cambios experimentados en la polari-
dad entre los grandes bloques: el socialista y el capitalista, tuvieron que
ver por la presencia activa de nuevos actores en la escena internacional
de la década de 1970. Por un lado, se manifestaron otros poderes que
salian de la hegemonia soviética, como el de China. Por otro lado, se
experimento la calidad del activismo de los Estados no poderosos que
formaron el G77, pertenecientes al llamado Tercer Mundo, como los
latinoamericanos y los paises descolonizados del continente africano,
ahora independientes, que reclamaron su lugar en el concierto de las
naciones en pie de igualdad que las naciones poderosas, sefialando que
esta peticion tenia congruencia con los objetivos generales de la Carta
de la oNu." Tengamos presente su articulo 1:

Realizar la cooperacién internacional en la solucién de problemas in-
ternacionales de cardcter econémico, social, cultural o humanitario, y
en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las li-
bertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de
raza, sexo, idioma o religion (Articulo 1- parrafo 3 de la Carta de las Na-

ciones Unidas).

El policentrismo que ahora aparece en la escena internacional, des-
de el punto de vista de Green, intervino al “club de naciones cristianas
y occidentales”, en tanto que influy6 en la formacién de nuevas agen-
das internacionales. Esos otros contextos culturales del policentrismo
provinieron de los Estados descolonizados, que exigieron el pleno re-
conocimiento en todos los sentidos y como pueblos con demandas
de derechos humanos."” Las condiciones de convivencia internacio-

1 Organizacién de las Naciones Unidas, Carta de las Naciones Unidas (1945).

12 La Carta Africana le dio presencia de manera rotunda a los derechos colectivos o de solidari-
dad y del derecho al desarrollo de los pueblos en la normatividad internacional de los derechos
humanos, desde 1979 se impulsé y se aprob6 en la XVIII Asamblea de Jefes de Estado y Gobierno
de la Organizacion de la Unidad Africana, en junio de1981. Karel Vasak, quien fuera el primer se-
cretario general del Instituto Internacional de Derechos Humanos, en Estrasburgo (1969-1980),
emple6 el término de las tres generaciones de derechos humanos. Karl Vasak, Las dimensiones
internacionales de los derechos humanos, vol. 1. Barcelona, Serbal/UNESCO, 1984. p. 16.
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nal fueron ampliadas con la incorporacion de estos nuevos Estados,
que, ademas, entablaron didlogos con los Estados en desarrollo, lo que
constituyd en si mismo un acontecimiento, al posicionar a las antiguas
colonias como sujetos activos en el debate internacional.

En resumen, el reclamo de la horizontalidad para el ejercicio de
las relaciones internacionales entre Estados poderosos y no podero-
sos significé un ejercicio democrético internacional que hizo posible
la generacién de documentos como los obtenidos en la Comisién
de la uUNCTAD: la Declaracion sobre el Establecimiento de un Nuevo
Orden Econdmico Internacional y el Programa de Accién sobre el Es-
tablecimiento de un Nuevo Orden Econémico Internacional."® Green
también deja ver que las exigencias del G77 fueron paralelas de otro
movimiento opuesto a sus fines: el comienzo de las politicas estatales
en detrimento de los intereses de la ciudadania y sus derechos huma-
nos y a favor del libre mercado, a causa de las presiones que realizaban
las empresas multinacionales. Se podria decir que es una situacién
paraddjica: el poder de las instituciones financieras en apoyo de los
derechos del libre mercado sin el compromiso del respeto de los dere-
chos humanos y el movimiento hacia la obtencidn de nuevos derechos
humanos, como los de la tercera generacién: los derechos de solidari-
dad y los derechos de los pueblos a su diversidad cultural:

los anos que siguieron ala Segunda Guerra Mundial pusieron en eviden-
cia el fin de una era de relaciones internacionales basada en la existencia
de un pequefio club privado de naciones occidentales y cristianas que
hasta entonces determinaron el rumbo de los acontecimientos mundia-
les, y cuyas filosofias politicas, econémicas y sociales presentaban un

alto grado de homogeneidad y coherencia entre si, para dar lugar a una

13 “[...] constituyen un hito en la génesis de las Resoluciones sobre el Nuevo Orden Eco-
noémico Internacional la ‘Declaracién y Principios del Programa de Accién’ aprobados por la
Segunda Reunién Ministerial del Grupo de los 77, reunién preparatoria de la IIl UNCTAD y
celebrada en Lima en 1971. (V. Actas de la UNCTAD. Tercer periodo de sesiones. Public. de las
N.U, 1973, DOC.TD/180, vol. I, pp. 339 y ss.)”. Rosario Huesa Vinaixa, “Comercio, desarrollo
y Nuevo Orden Econémico Internacional’, Juridica Anuario del Departamento de Derecho de la
Universidad Iberoamericana, num. 12, 1980, nota 22, p. 343.
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ampliacion horizontal de ese sistema, que permitio la participacion de
un numero creciente de actores, representantes de las mas diversas civi-

lizaciones, culturas y filosofias.'*

La agudeza con la que Green interpreta la presencia de las empre-
sas transnacionales o multinacionales, como ella las llama, permite
obtener una radiografia de los diferentes elementos que integran el
ambiente en el que aparecid el “nuevo agente en las relaciones interna-
cionales”, en especifico, para entender que su actuacion en los paises en
desarrollo fue solapada por los paises de origen.

Las empresas multinacionales no se establecen unicamente en los pai-
ses en vias de desarrollo, acuden asimismo en grandes proporciones a
los paises industrializados para los cuales se han convertido también
en un problema que hay que regular; la diferencia es que en estos ulti-
mos, las relaciones entre las empresas y el Estado se mantienen en pie
de igualdad, mientras que la tendencia en los primeros es la de subordi-
nar el interés nacional al de la empresa multinacional, no solo en virtud
de las presiones que se ejercen desde el exterior, sino debido a las mis-
mas presiones internas expresadas por aquellos grupos nacionales que
viven en profunda alianza con los intereses internacionales representa-

dos por las multinacionales y de la cual derivan importantes ventajas.'®

El factor que Green sefiala como decisivo para enfrentar la agencia
de las Ets es la creacion de jurisprudencia,'® que se enmarca en las soli-
citudes de su control exigidas en este periodo, por lo que es pertinente
mencionar el informe de la Comisién de las Naciones Unidas para el

4 Green, op. cit., p. 49S.

'S Ibid., p. 502.

16 Rosario Green, con toda la experiencia diplomética que adquiri6 desde este periodo hasta
que fungié como presidenta de la Comision de Relaciones Exteriores del Senado de la Republica,
present6 su propuesta de Ley de Cooperacion Internacional para el Desarrollo, el 8 de marzo
de 2007, “un ordenamiento juridico especifico en materia de cooperacién internacional para el
desarrollo en México”. La historia y significado de esta ley se expone en el libro de Angel Marti-
nez Meléndez, Causas de la instauracion de la Ley mexicana de Cooperacion Internacional para el
Desarrollo, México, Secretaria de Relaciones Exteriores, 2016.
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Derecho Mercantil presentando en la Asamblea General de la oNU el
21 de marzo de 1975, en el que se plantea la preocupacion sobre los
problemas juridicos para el comercio causados por las Ets en los paises
receptores o huéspedes.

1. La Asamblea General, en su vigésimoséptimo periodo de sesio-
nes, aprobo la resolucién 2928 xxvin relativa al informe de la
Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Inter-
nacional sobre la labor realizada en su quinto periodo de sesiones.
En el pérrafo S de la resolucién, la Asamblea General invito a la
Comisién “a pedir a los gobiernos y las organizaciones internacio-
nales interesadas informacién acerca de los problemas juridicos
que presentan los diversos tipos de empresas multinacionales y de
sus implicaciones para la unificacién y armonizacién del derecho
mercantil internacional, y a examinar, a la luz de esa informacién
y de los resultados de los estudios de que se disponga, incluidos
los de la Organizacion Internacional del Trabajo, la Conferencia
de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo y el Conse-
jo Econdémico y Social, qué medidas adicionales serian adecuadas

a ese respecto”.’’

La oNU promovio la realizacion de estudios y aplic encuestas para
obtener conocimientos de las circunstancias econdmicas y politicas
de los paises receptores de las Ets y de los cambios experimentados
por su presencia. En el caso de América Latina, la region ya habia con-
tado con esa experiencia de estudios econémicos que le diferenciaba
de otras regiones del mundo, ya que desde la década de 1940 la Co-
misiéon Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL) elabord
un posicionamiento econdémico definido.'® Debido a esta experiencia,

17 ONU, Informe del Secretario General (A/CN.9/104), VI. Empresas Multinacionales, 21 de
marzo de 1975, p. 301.

'8 La CEPAL “fue establecida por la resolucién 106 (VI) del Consejo Econémico y Social, del
25 de febrero de 1948, y comenzé a funcionar ese mismo ano. En su resoluciéon 1984/67, del
27 dejulio de 1984, el Consejo decidi6 que la Comision pasara a llamarse Comisiéon Econémi-
ca para América Latina y el Caribe. La CEPAL es una de las cinco comisiones regionales de las
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varios representantes de gobiernos latinoamericanos participaron in-
tensamente con aportes y perspectivas que influyeron en las agendas
de la UNCTAD. El texto de José Gregorio Petit ofrece un panorama ge-
neral del entorno internacional que permite entender la peculiaridad
dela cepaL:

La corriente de estudios sobre desarrollo, conocida como “pensamien-
to de la Cepal” se constituy6 en los cuarenta y cincuenta como el primer
cuerpo importante de doctrina sobre desarrollo originario del Tercer
Mundo. El estructuralismo latinoamericano de la Cepal fue enorme-
mente influyente en la teoria econémica y las politicas de desarrollo en
América Latina entre finales de los afos cuarenta y mediados de los
anos sesenta. Lareflexién de la Cepal sirvié de inspiracidn al desarrollis-
mo latinoamericano, un conjunto de politicas keynesianas socialmente
avanzadas que, combinado con el peculiar populismo de la Argentina
peronista y del Brasil anterior al golpe militar de 1964, se convirti6 en
una teoria y una préctica politica de gran trascendencia; ademas, el pen-
samiento de la Cepal sirvié de base para la creacion del enfoque de la
dependencia y fue la fuente que inspir6 al neoestructuralismo y a la ma-

croeconomia estructuralista de los anos ochenta.”

Uno de los personajes que tuvo un gran peso en los enfoques eco-
noémico-politicos de la CEPAL fue Raul Prebisch,* quien fungié como

Naciones Unidas y su sede estd en Santiago de Chile. Se fundé para contribuir al desarrollo eco-
némico de América Latina, coordinar las acciones encaminadas a su promocion y reforzar las
relaciones econdmicas de los paises entre siy con las demds naciones del mundo. Posteriormen-
te, sulabor se amplié a los paises del Caribe y se incorpor el objetivo de promover el desarrollo
social”. CEPAL, “Acerca de la CEPAL”.

19 José Gregorio Petit Primera, “La teorfa econdmica del desarrollo desde Keynes hasta el nue-
vo modelo neoclésico del crecimiento econémico’, Revista Venezolana de Andlisis de Coyuntura,
vol. XIX, num. 1, 2013, p. 139.

20 politico y economista argentino, fue secretario ejecutivo de la CEPAL de 1948 a 1963 y se-
cretario general de la UNCTAD de 1965 a 1969. En esta organizacién present6 también un
discurso, del que destaco el siguiente pasaje: “Deseo ver esto en una perspectiva filosofica. Me
preocupa el costo humano de inevitables transformaciones, pero me preocupa sobre todo lo
que vendra después, lo que podra construirse para reemplazar el orden de las cosas que quie-
re transformarse o que se ha destruido ya. Para ello son insoslayables un marco internacional
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su secretario ejecutivo y, de igual modo, participé en las politicas y
agenda de la UNCTAD cuando estuvo al frente de la Secretaria Gene-
ral. En este ultimo organismo present? el siguiente discurso, en el que
se revelan sus puntos de vista sobre las acciones de politica econdmi-
ca que habria que adoptar en la regién y definir su participacién en la
economia internacional, las cuales fueron eclipsadas, por decirlo de al-
guna manera, por los programas econdémicos proyectados desde otras
concepciones econdmicas que cancelaron los procesos democraticos
latinoamericanos que buscaban derroteros de definicién propia:

Tenemos que abocarnos, pues, a todos los problemas del desarro-
llo. La UNCTAD tiene que abarcar en sus estudios y en su accién otros
campos que aquellos en que comenzd a actuar en materia de expor-
taciones, de transporte maritimo, de transferencia de tecnologfa, de
financiamiento del desarrollo, porque en realidad, lo repito, son todos
aspectos distintos del mismo fenémeno general. Por esta razon, me per-
mito expresar ante ustedes una verdad elemental que todos conocemos
pero que conviene reiterar. El desarrollo —a través de inevitables trans-
formaciones— es un fenémeno de exaltacion de las fuerzas vitales de
un pais, exaltacién que impone en lo interno la movilidad social y la
participacién de las masas populares [ ... ]. Se necesitan aqui —y con ur-
gencia— otras férmulas distintas a las presentes, nuevas reglas del juego,
que superen ciertos resabios de tiempos pretéritos caracterizados porla
explotacion depredatoria de los recursos naturales o de la mano de obra
abundante y desorganizada [ ... ]. Es en verdad indispensable formular
otras reglas del juego. Creo que es posible llegar a fructiferas relacio-
nes de convivencia y cooperacion cualquiera sea el sistema econdmico

y social. Cooperacién de la empresa privada extranjera con la empre-

y una politica vigorosa de cooperacion si se quiere llegar a férmulas nuevas que reflejen el in-
terés legitimo de los distintos sistemas politicos que tienen que convivir en nuestro planeta”.
UNCTAD, Actas de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, Tercer
periodo de sesiones, Santiago de Chile, 13 de abril al 21 de mayo de 1972, vol. 1, Informe y Ane-
xos, Publicaciones de las Naciones Unidas, Ntimero de venta S.73.11.D4 (td/180, vol.1). p. 394.
Recomiendo revisar el articulo de Aldo Ferrer, “Raul Prebisch y el dilema del desarrollo en el
mundo global”, en Revista CEPAL, nim. 101, agosto de 2010.
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sa de los paises en desarrollo, sea ésta publica o privada, y cooperacion
asimismo de la empresa socialista de los paises desarrollados con la em-
presa privada publica de esos paises. Pero no es esto solamente. En el
campo de la politica internacional estdn ocurriendo acontecimientos
trascendentales. Se estd avanzando hacia relaciones de coexistencia, en

una constelacion multipolar de la vida de este escogido planeta.”!

Otra de las voces que denunciaron los dafios causados por las Ets
en las politicas de los gobiernos, asi como la necesidad de democrati-
zar la participacion de los Estados en desarrollo al interior de la oNv,
fue la del presidente de Chile, Salvador Allende, quien se presen-
t6 en la Asamblea General de la ONU y en la UNCTAD con discursos
que abordaron el contexto internacional y alertaban sobre los riesgos
que representaban las Ets para la estabilidad mundial. Ante la oNU, en
1972, dijo lo siguiente:

América Latina, como componente del mundo en desarrollo, se integra
en el cuadro que acabo de exponer. Junto con Asia, Africa y los paises
socialistas, ha librado en los dltimos aflos muchas batallas para cambiar
la estructura de las relaciones econdmicas y comerciales con el mundo
capitalista, para substituir el injusto y discriminatorio orden econémico
y monetario creado en Bretton Woods, al término de la Segunda Gue-
rra Mundial.

[...] Ante la tercera UNCTAD tuve la oportunidad de referirme al
fenémeno de las corporaciones transnacionales, y destaqué el vertigi-
noso crecimiento de su poder econémico, influencia politica y accién
corruptora. De ahi la alarma con que la opinién mundial debe reaccio-
nar ante semejante realidad. El poderio de estas corporaciones es tan
grande, que traspasa todas las fronteras.

[...] Estamos ante un verdadero conflicto frontal entre las gran-
des corporaciones transnacionales y los Estados. Estos aparecen
interferidos en sus decisiones fundamentales —politicas econdmicas

y militares— por organizaciones globales que no dependen de ningtin

2l UNCTAD, Actas dela Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo, pp. 393y 394.
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Estado y que en la suma de sus actividades no responden ni estdn fisca-
lizadas por ningin Parlamento, por ninguna institucion representativa
del interés colectivo. En una palabra, es toda la estructura politica del

mundo la que estd siendo socavada.”

El destino de la democracia chilena fue una prueba contundente de
la razén que asistia a Salvador Allende cuando denunciaba a las Ets de
ser una fuerza sin control a nivel mundial y que ponia en situacion fra-
gil a los Estados, sobre todo a los paises en vias de desarrollo. Nadie
sanciond a la empresa ITT por su participacion en el golpe militar que
derroco al gobierno de Allende e instaurd una de las dictaduras mas
oscuras de la historia reciente latinoamericana, con efectos nefastos
sobre los derechos humanos en ese pais.

El interés por establecer un nuevo orden econémico internacional
fue una cuestién que caracterizo6 al periodo, en el que se observa el
contraste entre el grado de conciencia de las afectaciones generadas
por las Ets frente a la incertidumbre de los resultados de las exigencias
del control de sus actividades para el respeto de los derechos humanos.
De ahi el profundo sentido y significado que cobraron y mantienen
hasta nuestros dias la Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los

22 Salvador Allende, “Discurso ante la Asamblea General de las Naciones Unidas” [4 de di-
ciembre de 1972], en Marxist Internet (en linea). Asimismo, segtin se refiere en las Actas de la
Conferencia, en la ceremonia inaugural de la tercera conferencia de UNCTAD, celebrada en
Santiago de Chile en 1972, el presidente Allende puntualizé: “que la misién fundamental del
tercer periodo de sesiones de la Conferencia era promover la realizacién de los objetivos y com-
promisos més esenciales de la Estrategia Internacional del Desarrollo para el Segundo Decenio
de las Naciones Unidas para el Desarrollo, a saber, sustituir un orden econémico comercial
caduco y profundamente injusto por un orden equitativo fundado en un nuevo concepto del
hombre y de su dignidad, y reformular una divisién internacional del trabajo que era intolerable
para los paises retrasados porque detenia su progreso mientras favorecia unicamente a las na-
ciones opulentas. Invit6 a los miembros de la Conferencia a afrontar la realidad y defenderse de
ilusiones y mistificaciones. Habia que recordar que unos pueblos se habian hecho ricos y otros
eran pobres; que la economia de estos ultimos estaba dominada por Potencias extranjeras; que
en muchos paises profundas diferencias sociales aplastaban a las grandes mayorias beneficiando
solamente a reducidos grupos de privilegiados”. UNCTAD, Actas de la Conferencia de las Nacio-
nes Unidas sobre Comercio y Desarrollo ..., pp. 18-19. La transcripcién del discurso del presidente
Allende se encuentra en las paginas 375-383 de este mismo documento.
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Estados, la Declaracion sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden
Econémico Internacional y el Programa de Accién sobre el Estable-
cimiento de un Nuevo Orden Econdmico Internacional, documentos
que provinieron de los paises del Sur con la intencién de obtener re-
laciones igualitarias y equilibradas entre todos los Estados, que nunca
fueron seguidos en los programas de la oNU. Veamos en seguida las
propuestas.

El Programa de Accioén se compone de diez puntos, entre los cua-
les destaca el quinto, “Regulacién y Control sobre Actividades de las
Corporaciones Transnacionales”, el cual expresa la necesidad de obte-
ner un c6digo de responsabilidad y control para no dafiar ni saquear a
los paises huéspedes por parte de las empresas transnacionales. Este
planteamiento es una exigencia ética, juridica y politica que se mantie-
ne como un reclamo de extrema urgencia sin resolver. Por otra parte, el
sexto punto Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados
fue adopatada unos meses después por la Asamblea General de la oNU,
que contiene los Principios Fundamentales de las Relaciones Econé-
micas Internacionales.

Las relaciones econémicas, politicas y de otra indole entre los Estados

se regirdn, entre otros, por los siguientes principios:

a) Soberanta, integridad territorial e independencia politica de los Es-
tados;

b) Igualdad soberana de todos los Estados;

c) No agresion;

d) No intervencién;

e) Beneficio mutuo y equitativo;

f) Coexistencia pacifica;

g) Igualdad de derechos y libre determinacién de los pueblos;

h) Arreglo pacifico de controversias;

i) Reparacién de las injusticias existentes por imperio de la fuerza
que priven a una nacion de los medios naturales necesarios para su
desarrollo normal;

j)  Cumplimiento de buena fe las obligaciones internacionales;

k) Respeto delos derechos humanos y de las libertades fundamentales;
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1)  Abstencién de todo intento de buscar hegemonia y esferas de in-
fluencia;

m) Fomento de la justicia social internacional;

n) Cooperacién internacional para el desarrollo;

o) Libre acceso al mary desde el mar para los paises sin litoral dentro

del marco de los principios arriba enunciados.?®

En este mismo tenor de preocupaciones, se elabord otro documento
relevante: la Declaracién Universal sobre la Erradicacion del Hambre
y la Malnutricién, de 1974, en la que se establece consonancia con los
fines y objetivos de la mencionada Declaracién y el Programa de Ac-
cion, veamos qué se dice:

h) La pazy la justicia entrafian una dimensién econémica que ayu-
da a resolver los problemas econémicos mundiales y a liquidar el
subdesarrollo, que ofrece una solucién duradera y definitiva del
problema alimentario de todos los pueblos y que garantiza a todos
los paises el derecho de llevar a la préctica, de manera libre y efecti-
va, sus problemas de desarrollo. Con este fin es necesario eliminar
las amenazas y el recurso a la fuerza y promover la cooperacion pa-

cifica entre los Estados en la méxima medida posible, aplicar los

3 ONU, Asamblea General, Resolucién 3281 (XXIX). Carta de Derechos y Deberes Econé-
micos de los Estados, en Resoluciones aprobadas sobre la base de los informes de la Segunda
Comision, 23152 sesién plenaria, 12 de diciembre de 1974. René Rojas Galdames sefala que:
“Fue la crisis econdmica mundial, que viene gestandose desde hace algunos anos, la que produjo
la reforma de los principios del Derecho Internacional del desarrollo y de las normas del Dere-
cho Internacional econdmico, a través de las resoluciones 3.201y 3.202 de la Asamblea General
dela ONU, aprobadas el 1 de mayo de 1974y tituladas ‘Declaracion sobre el establecimiento del
Nuevo Orden Econémico Internacional’ y ‘Programa de accién sobre el establecimiento de un
Nuevo Orden Econémico Internacional. Por otra parte, el 12 de diciembre de 1974 se aprobo
la resolucién 3.281 (Carta de Derechos y Deberes Econdmicos de los Estados). Las tres resolu-
ciones recientemente mencionadas, junto con las disposiciones adoptadas en la UNCTAD III
de Santiago de Chile y en el VII Periodo Extraordinario de Sesiones de la Asamblea General
sobre Desarrollo y Cooperacién Econdmica y Social, configuran la base de reivindicaciones per-
seguidas por los paises del tercer mundo que conforman la nueva alternativa de la funcién del
Derecho Internacional, referido al desarrollo de las naciones.” René Rojas Galdames, “El Nuevo
Orden Econdémico Internacional”, Revista de Politica Internacional, nam. 166, 1979, pp. 9y 10.
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principios de no injerencia en los asuntos internos de otros Esta-
dos, plena igualdad de derechos y respeto de la independencia y
soberania nacionales, y alentar la cooperacién pacifica entre todos
los Estados cualesquiera que sean sus sistemas politicos, sociales
y econdémicos. El mejoramiento continuo de las relaciones inter-
nacionales creard condiciones mds favorables para la cooperacion
en todos los sectores, lo que hard posible, sin duda, que se usen
grandes recursos financieros y materiales entre otras cosas para
aumentar la produccién agricola y mejorar substancialmente la se-

guridad alimentaria mundial.**

La Carta de Derechos y Deberes Econémicos de los Estados, la De-
claracion sobre el Establecimiento de un Nuevo Orden Econémico
Internacional y el Programa de Accién, tienen una gran importancia
para nuestros andlisis, ya que contribuyeron a crear una sinergia que
vertebrd principios, propdsitos, objetivos y finalidades con caracter
politico, pero también con caricter filoséfico, impulsando la crea-
cién de un conjunto de documentos de los derechos humanos con
sentido progresivo. Recuérdese que la Carta de Derechos y Deberes
afirma: “Consciente de la necesidad de establecer y mantener un orden
econdmico y social que sea justo y equitativo’,* lo cual guarda corres-
pondencia con el espiritu de la carta fundacional de la onu.

Ante la presencia de esta propuesta de construccion de un orden in-
ternacional justo y equitativo, se puede preguntar: ;qué instancia serfa
la responsable de impartir esa justicia, si no existe un Estado mundial?
Puesto que la ONU es una organizacion, no un Estado sobre todos los
demds, y el sujeto colectivo con la responsabilidad de hacer cumplir
primordialmente los derechos humanos continua siendo el Estado, es
él el que mantiene esa responsabilidad, y que reconoce tiene que ha-
cer cumplir los derechos humanos con obligacion juridica y ética. Este
asunto es muy importante porque ante los distintos tipos de derechos

24 ONU, Asamblea General, Resolucién 3348 (XXIX), Declaracién Universal sobre la Erradi-
cacion del Hambre y la Malnutricién, de 1974, 17 de diciembre de 1974.
25 ONU, Asamblea General. Resolucién 3281 (XXIX)...
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humanos, ya sean civiles, politicos, sociales, econémicos, culturales y
de solidaridad o de diversidad cultural y al desarrollo, los Estados ob-
tienen el compromiso de hacerlos cumplir y, para ello, lo hacen a través
de modelos de justicia. Es ahi donde se pueden ver las grandes diferen-
cias politicas y éticas entre los Estados.

La perspectiva de las relaciones internacionales apoyadas en la idea
de una justicia internacional, que no pase por alto u obvie las condi-
ciones y trayectorias historico-politicas, como las de los paises menos
poderosos, permite discernir las razones de las oposiciones entre las
politicas econémicas en conflicto. Por un lado, se identifican los es-
fuerzos constantes por ajustar o reformar las cartas magnas para que
guarden coherencia con los principios de interdependencia e indi-
visibilidad de los derechos humanos y, por el otro, se encuentran los
intereses que defienden los derechos del libre mercado como los ga-
rantes de desarrollo para ser protegidos por las politicas econémicas
nacionales y en los tratados comerciales entre los Estados.

Aqui surge la pregunta: ;qué es lo justo en relacién con los dere-
chos humanos en cada contexto regional o particular? La ONU naci6
para evitar otro holocausto como el perpetrado en la Segunda Guerra
Mundial, y los Estados, como parte de ella, estdn obligados a atender
la normatividad internacional de los derechos humanos. Desde la De-
claracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, el movimiento
de los derechos humanos ha tenido repercusiones en las reformas de
las cartas magnas o constituciones para ser congruentes con la progre-
sividad de la normatividad internacional de los derechos humanos.
Asimismo, se observa que los tratados, pactos y convenios internacio-
nales de derechos humanos tienen jerarquia constitucional en muchos
paises de América Latina.* La aplicacion de los derechos humanos en
las politicas publicas tiene que ver con la capacidad de maniobra que

26 Ramén Ortega Garcia, “La jerarquia de los tratados internacionales sobre derechos huma-
nos ala luz de la reforma constitucional del 10 de junio de 2011, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, vol. 1S, 2015, pp. 495-537; Fabiin Novak Talavera, “Los criterios para la inter-
pretacién de los tratados”, en THEMIS-Revista de Derecho, nam. 63, 2013, pp. 71-88; Allan R.
Brewer-Carias, “La aplicacion de los tratados internacionales sobre derechos humanos en el
orden interno de los paises de América Latina’, Revista IIDH, vol. 46, 2007, pp. 220-271; Jorge
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tengan los Estados; por ello, las cartas magnas reciben la influencia in-
ternacional para estar al dia en ese desarrollo, son movimientos de ida
y vuelta. Por ejemplo, la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los
Derechos de los Pueblos Indigenas, de 2007, se llevé a buen término
por el activismo de los pueblos indigenas del mundo; no fueron con-
quistas que hayan provenido de las autoridades, sino de bases sociales
que escalaron mads alld de los Estados y de las regiones para colocar
sus demandas en el plano internacional. Pero estas conquistas no que-
daron ahi; influyeron de regreso en dmbitos nacionales, en apoyo a
movimientos sociales locales, como los procesos experimentados en
América Latina conla creacién de nuevas cartas magnas, innovando en
el reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas
y de la naturaleza, como lo hizo la Constitucién de Ecuador (2008).
Por su parte, la Constitucién de Bolivia (2009) tiene sus peculiarida-
des en el reconocimiento de los derechos de los pueblos indigenas y la
ley de los derechos de la naturaleza, dado que no tiene esta ley el mis-
mo nivel de presencia que en la constitucién de Ecuador, pero sin duda
muestra lo que puede ocurrir mas alld de las constituciones liberales,
dejando abierto el problema de la conjuncién intercultural del plura-
lismo juridico mediante modelos de justicia, que algunos filésofos de
la region estan trabajando,”” ya que se trata de un asunto que abona
a la innovacién juridica y ética latinoamericana, que no ha sido reco-
gida por las organizaciones como la ONU y la 01T, cuyos modelos de
justicia eurocentrados corresponden a los derechos individuales y de-
rechos econdmicos y sociales. Para abordar los documentos de la o1t
sobre empresas lo haré a partir del modelo de justicia que le caracteri-
z6 en este periodo de la década de 1970.

La Organizacién Internacional del Trabajo (01T), organizacién ad-
junta a la ONU, sobreviviente de la Sociedad de Naciones, fundada

Carpizo, “La Constituciéon mexicana y el derecho internacional de los derechos humanos’,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, vol. XII, 2012, pp. 801-858.

%7 Ricardo Salas, en su obra, ofrece propuestas para la justicia contextual. Ricardo Salas Astrain,
“Justicia contextual, derechos indigenas y empresas multinacionales en Ngulumapu (Chile)”,
Revista NuestrAmérica, vol. 7, nam. 14, 2019.
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en 1919,” se incorpord a la atencién de las empresas transnacionales
o multinacionales en la misma época que lo hizo la ONU, con carac-
teristicas y peculiaridades propias. En 1977, aprobé el documento
Declaracion tripartita de principios sobre las empresas multinacionales
yla politica social, con bases de entendimiento de las relaciones labora-
les, conformada por tres mandones: los trabajadores, los empresarios y
los Estados.” De esta manera, la O1T se incluy¢ en la contienda de mo-
delos de justicia,*® aplicando la estrategia de convocar a representantes
de los tres sectores antes aludidos para concretar las directrices que ha-
brian de seguirse en las relaciones laborales de los distintos paises, con
base en generalidades pactadas. Ademds, como senala el principal eco-
nomista de esta organizacién, Eddy Lee, de alguna manera ésta rivalizé
con el Consejo Econémico y Social de la oNU, por su cercania con las
instituciones de Bretton Woods.*!

Los documentos de la o1T se distancian del Consejo Econémico
y Social por emplear los términos de justicia social, entendiendo por
ella, grosso modo, la mayor cobertura posible de empleo para abatir las
desigualdades extremas, que recuerdan a las ideas econémicas de John
Maynard Keynes.** Por eso, se afirma que la perspectiva de justicia so-
cial aplicada en la O1T de estos afos se confrontd a “la idea tradicional
de que los mercados se autorregulaban y era mejor no someterlos a la
interferencia del Estado”, reapropiada en los programas neoliberales.*®

28 Gerry Rodgers, Eddy Lee, Lee Swepston y Jasmien Van Daele, La Organizacién Internacional del
Trabajo y la lucha por la justicia social, 1919-2009, Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, 2009.
29 OIT, Declaracién tripartita de principios sobre las empresas multinacionales y la politica so-
cial [pdf], Ginebra, 1977; Declaracion de la OIT sobre la justicia social para una globalizacién
equitativa, Ginebra, 2008.

30 L2 OIT se ha caracterizado por emplear el término de justicia social. Recomiendo revisar:
OIT, Declaracién sobre la igualdad de oportunidades y de trato para las trabajadoras, en Boletin
Oficial, vol. LVIIL, 1975, Serie A, num. I, pp. 104-109.

31 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele, op. cit., p. 192.

32 “E] concepto de desempleo habia surgido en el contexto de la revolucion industrial y de los
cambios que entrai6 en la estructura y el patrén de empleo. [ ...] La nocién de que el Estado
podia cumplir una funcién activa, y también benigna, previniendo y reduciendo el desempleo
por medio de politicas macroeconémicas fue un éxito arduamente logrado de la revolucién
keynesiana en el pensamiento econémico”. Ibid., pp. 189 y 190.

33 Idem.
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:Qué son las empresas transnacionales o multinacionales para esta
organizacién? En la Declaracion tripartita de principios sobre las em-
presas multinacionales y la politica social (1977) se les describe de la
siguiente manera:

la expresidon “empresas multinacionales” se utiliza en esta Declaracion
para designar las distintas entidades (compaiifas matrices o unidades
locales 0 ambas, asi como también el conjunto de la empresa) segin la
distribucién de responsabilidades entre ellas, partiendo de la base de que
se prestardn cooperacién y mutua asistencia cuando sea necesario para

facilitar la aplicacion de los principios establecidos en esta Declaracion.**

Elsello de esta organizacion se ha diferenciado por su vocacién para
orientar politicas laborales aplicadas en las empresas, por ejemplo, en
el Programa Mundial de Empleo (PME) de 1969, llamé a los agentes
involucrados para hacerlos participes en la elaboracién de propuestas
tendientes a obtener acuerdos laborales internacionales con perspecti-
va de justicia social.

La o1T convocé en 1972 una Reunidn tripartita de expertos sobre la
relacion entre las empresas multinacionales y la politica social, que re-
comendo la realizacién por la 01T de un programa de investigacién y
de estudios, asi como en 1976, una Reunién consultiva tripartita so-
bre la relacion entre las empresas multinacionales y la politica social,
con el cometido de examinar el programa de investigaciones de la o1T
y de sugerir una accidn apropiada por parte de la o1T en los campos so-
cial y laboral.

[...] Por otra parte, los progresos realizados por las empresas mul-
tinacionales en la organizacién de sus operaciones que trascienden el
marco nacional, pueden dar lugar a una concentracién abusiva de po-
der econdmico y a conflictos con los objetivos de la politica nacional y
los intereses de los trabajadores. La complejidad de estas empresas y la
dificultad de percibir claramente sus estructuras, operaciones y planes

34 OIT, Declaracion tripartita de principios..., Apartado 6, p. 6.
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son también motivo de preocupacién en el pais de acogida, en el pais

de origen 0 en ambos.*

Eddy Lee senala que en 1976 la o1t fue invitada por la oNU a la
Conferencia Mundial del Empleo, en la que se presentaron las “necesi-
dades basicas” para ser satisfechas con “la aceleracién del crecimiento
y la redistribucion de los ingresos”, para obtener un nuevo orden eco-
ndémico internacional, que finalmente fueron parte de politicas bajo la
égida de los derechos del libre mercado.

De ahi que Jasmien Van Daele plantea las siguientes cuestiones im-
portantes: ;qué tipo de modelos de seguridad social ha promovido la
OIT, por qué y con qué impacto?*® La colaboracion de la o1T con los
paises no desarrollados para obtener mejores condiciones econdmicas
consistié en propuestas de justicia social o de derechos econémicos
y sociales, que fueron transforméndose en politicas de necesidades
basicas, en las que no hay interlocutores o sujetos de derechos y si la
concepcion de agentes pasivos receptores de la satisfaccion de necesi-
dades basicas. De ahi las preguntas criticas que Eddy Lee plantea sobre

el significado de éstas en programas de justicia social.

:Cémo habia que medirlas [a las necesidades basicas] y supervisar su
evolucion? ;Quién debia definirlas y por qué medios? ;No daban esos
términos un sesgo paternalista y una mecdnica orientacién hacia la
oferta al complejo proceso de lucha contra la pobreza? ;No daba la im-
presion de que se condenaba a los paises pobres a contentarse con lo

minimo durante un largo tiempo?¥’

Otro aspecto que se debe considerar es que las politicas que hablan
de necesidades basicas, en lugar de politicas de derechos humanos,
en paises en donde no han arraigado en especial los econémicos y
sociales, podrian extraviar el fomento de los derechos a la viday ala

3 Ibid,, pp-Sy6.
36 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele, op. cit., p. 150.
37 Ibid,, p. 207.
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seguridad como obligaciones de los gobiernos; ademds las necesida-
des basicas corren el riesgo de entenderse como minimos por cumplir,
sin mas, desarticulados de las aspiraciones a los derechos al desarrollo
y a una vida plena. En el Informe de la Comisién de Derechos Huma-
nos de 1979 se recogieron testimonios de las criticas a las necesidades
basicas:

Asi, un tratadista ha senalado que la estrategia: “Puede convertirse para
algunos en un coémodo refugio que les permita justificar que el minimo
necesario de subsistencia es el Gnico verdadero problema de los paises
en desarrollo. Esta actitud, que comienza a cobrar aceptacién en los
medios internacionales, hace pensar en algunas ‘tesis’ racistas y colo-
nialistas del pasado segun las cuales para algunos pueblos comer debe

ser el tnico objetivo que hay que tratar de lograr” Kéba M’Baye.*

El fortalecimiento de la interdependencia entre todos los tipos de
derechos humanos requiere de politicas de articulaciéon de derechos;
por ejemplo, el derecho a la alimentacion es una necesidad basica que
como derecho humano se relaciona con otro derecho: a la vivienda, y
éste con el derecho al trabajo. Las necesidades basicas que no son aten-
didas a través de la accién de los Estados con politicas de derechos
humanos y que son convertidas en mercancias sometidas a la oferta
y la demanda pasan a ser regidas por los derechos del libre mercado.

La 01T, a pesar de haberse diferenciado de las politicas econémicas
del M1, también acompaii6 el movimiento de apertura alos mercados
con la orientacién de proponer al mismo tiempo el crecimiento y la
igualdad para los paises en desarrollo, colabor6 en

acelerar el proceso de desarrollo econémico para aumentar la reserva

de capital que permitirfa generar nuevas oportunidades de empleo. Un

requisito bdsico era crear las condiciones necesarias para ese desarrollo

38 ONU, Consejo Econémico y Social, Comisién de Derechos Humanos, E/CN.4/1334, 2 de
enero de 1979, p. 100.
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econdmico: un marco institucional que eliminara los obstaculos que se
oponian al desarrollo del empresariado y la inversion y los incentivara.

Un factor esencial de este cambio fue la descolonizacidon y la entrada
en la Organizacion de los nuevos paises en desarrollo independientes,
que hizo que ésta abordara por fin los problemas econdmicos y sociales
de estos paises en desarrollo, entre los cuales los mas importantes eran

el empleo yla pobreza.®®

Asi, dos grandes organizaciones como la ONU y la OIT se vieron
supeditadas al desarrollo econdémico capitalista y a su agente activo,
las Ets, participando en su despliegue. Para observar esta situacion es
oportuno preguntar por las bases politicas que lo acompanaron y que
nos permiten internarnos en ellas: ;cudl es la mejor relacién entre el
Estado y el mercado? La oNU y la 01T, cada una con sus propias ca-
racteristicas, participaron apoyando la liberacién de los obsticulos
internos de los Estados al mercado para posibilitar su apertura eco-
ndémica, dando por sentado que era la mejor relacién entre mercado y
Estados, sin que se lograra al mismo tiempo la normatividad para las
empresas transnacionales, lo que resultd, en los hechos, en la sumisién
de los derechos humanos al desarrollo de la economia del libre merca-
do. La respuesta a la pregunta antes planteada, fue la subsuncion del
ente politico al mercado.

Reflexiones sobre las empresas transnacionales

En el dmbito académico de los afos setenta se generaron andlisis, eva-
luaciones y reflexiones a partir de la necesidad urgente de reglamentar
a las Ets y sus afectaciones en los Estados huéspedes. Los estudios de
la época provinieron principalmente del campo del derecho y la eco-
nomia; retomarlos permite conocer su historia, pero, también, sus
aportaciones para la evaluacion actual del tema. Por ejemplo, el pro-

39 Rodgers, Lee, Swepston y Van Daele, op. cit., pp. 193 y 196.
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fesor Leandro Rubio Garcia, de la Universidad de Zaragoza, advirtié y

clasific6 alas empresas de la siguiente forma:

a)

b)

Consideracion general. Lo que puede caracterizar, ante todo, a la
empresa transnacional es ser la mds avanzada adaptacién actual
del capitalismo, la adaptacion exterior al reto lanzado por la trans-
formacién de las condiciones econémico-sociales en el panorama
internacional [ ... ]

La faceta de la internacionalizacién del capital. La empresa trans-
nacional no es ni méds ni menos que el instrumento por el que el
poder del capitalismo se transforma en el poder imperialista pre-
conizado por Marx. Para lograr esta transformacion, el capital ha
dejado de tener una base meramente nacional y se ha internacio-
nalizado [ ... ]

La empresa multinacional preocupa a los Estados, porque las em-
presas multinacionales son poderosas; preocupa al jurista, porque
alteran en su raiz la razén misma de las normas juridicas; preocupa
al economista, que se enfrenta a sujetos de la actividad econdmica
capaces por si mismos de modificar sus previsiones, de trastocar
sus célculos e, incluso, sus politicas econémicas; preocupa a los so-
cidlogos y politicos, el individuo mismo se ve inmerso en el fenémeno de
la empresa multinacional que cambia sus coordenadas vitales tra-
dicionales; se ha llegado a decir que el hombre ya no es nacional del
Estado o del pais donde ha nacido, sino que es nacional de la empre-
sa multinacional que le emplea. [ Clasifica a las transnacionales de la
siguiente manera: Criterio del “status legal”; Criterio de realizacion
de inversiones directas en el extranjero; Criterio de dominio y control;

Criterios cuantitativos; Criterio de gestién y organizacién mundial.]®

Como se puede ver, Rubio Garcia examina un amplio panorama del

comportamiento de las Ets y de las preocupaciones que suscitaban en

diferentes campos de estudio para entender los cambios que provoca-

ban en los entornos, en la fisonomia de los lugares, en las identidades

0 Rubsio, op. cit., pp. 113, 115y 117.
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de las personas, en las formas de vida, etcétera. Ofrece un testimonio
del conocimiento existente sobre las transformaciones que produceny
de la importancia de ocuparse de todo ello. Las Ets aparecen bajo este
enfoque como la ultima forma para la reproduccién capitalista y sin
decirlo tal cual de la aparicion de la ciudadania privada.

Otro de los estudios de la época, que abordo la funcién y alcances
de las instancias creadas en la ONU para atender las interrogantes reci-
bidas por el desarrollo de las Ets, fue el del profesor Detlev Vagts, de la
Universidad de Harvard, quien analiz6 criticamente los alcances de la
Comisién de Empresas Transnacionales (1974) y del Centro de Infor-
macion e Investigacion sobre Empresas Transnacionales (1974). De la
primera opind que nacié acotada a ciertos logros, pero no de tipo ju-
ridico, puesto que es “un organismo cuyas funciones son puramente
consultivas” Respecto al segundo, afirmé que se le habia dado mayor
capacidad que ala Comisién porque era “una institucion facultada para
solicitar documentos, llevar a cabo investigaciones y rendir informes”.
En consecuencia, sostuvo que ninguna de las dos podria impactar el
comportamiento de las Ets con obligacién juridica, ya que “no cuentan
con atribuciones para emitir disposiciones legales obligatorias para las
empresas y supervisar su cumplimiento”* Las observaciones de Vagts
muestran el conocimiento sobre las precarias facultades de los organis-
mos a los que se les traspaso la atencion de un problema que se dejo
sin control, ya desde ese entonces advertido, debido a que sus faculta-
des no podrian responder a la demanda de normatividad para las Ets.

Por su lado, Tedfilo G. Berdeja Prieto analizé las tareas de la Comi-
sion de Empresas Transnacionales de la ONU para apoyar a los Estados
en sus dificultades para normarlas, efectué un balance bien docu-
mentado, acompanado de reflexiones sobre las intenciones de este
organismo. Por ejemplo, tuvo perfecta claridad de lo que se estaba so-
licitando y vio la incidencia de las Ets no solamente para los paises en

4 Segun refiere Te6filo G. Berdeja Prieto, quien da cuenta de los estudios y clasificaciones de los
alcances juridicos de estos dos organismos de la ONU por parte de Vagts, en “Cédigo de con-
ducta para empresas transnacionales. Los esfuerzos de la Comision designada por las Naciones
Unidas’, Juridica. Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, nim. 11,
1979, p. 189.
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los que ingresaban sino también sefialé que producian afectaciones a
los paises de origen, aspecto que no era frecuentemente advertido, ya
que en este periodo las protestas vinieron principalmente de los pai-
ses huéspedes.

Los paises desarrollados reconsideran actualmente su actitud tradicio-
nal respecto a las ET, y lo que antes era un apoyo casi incondicional, se
ha convertido en una creciente preocupacion por los efectos indesea-
bles que las inversiones de las empresas transnacionales en el extranjero
pueden tener sobre el empleo interno y sobre la balanza de pagos y por
la capacidad de estas empresas para alterar el funcionamiento normal
de la competencia. Més aun, crudas experiencias han hecho a los paises
desarrollados advertir que las ET pueden llegar a funcionar contrarian-

do intereses nacionales explicitos del pais de origen.*

Berdeja se distingui6 por reunir distintas posiciones sobre el tema,
entre ellas las de Vagts; su contribucién consistié en sefialar los efectos
indeseables en el mercado interno de los paises receptores y la obstacu-
lizacién de la competencia en beneficio de las grandes corporaciones.
Otro de los estudios de este periodo fue el realizado por Victor Car-
los Garcia Moreno, quien se enfocé en cuestionar si, efectivamente, las
Ets colaboraban en beneficio de los Estados huéspedes y denuncié que
la inversion extranjera no se comprometia con politicas de crecimien-
to, sino unicamente de las propias, desplazando el mercado interno y
sacandolo de la competencia, lo que producia desequilibrios econémi-
cos en detrimento de la capacidad interna de esos paises para manejar
con autoridad sus propios recursos y decisiones econémicas:

Es dato bastante conocido que después de la Segunda Guerra Mundial
es cuando surgen la mayoria de las filiales de las empresas norteameri-
canas, hasta mediados de los afios sesentas, en que empieza a aparecer
las competencia europea y japonesa [ ... ] Muchas y muy variadas han

sido las teorfas que tratan de explicar las razones de la inversion extran-

* Ivid, p. 187.
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jera, pero puede concluirse que es, basicamente, porque sus politicas
son diferentes y a veces hasta contrarias a los intereses del pais sede;
en su afdn de expandirse, van adquiriendo empresas locales ya estable-
cidas, por lo que no se da una adicién neta al capital nacional, sino un
simple desplazamiento del mismo; descapitalizan al pais receptor por la
excesiva transferencia de capitales desequilibrando seriamente la balan-
za en cuenta corriente de los paises en vias de desarrollo; y por ultimo,
através de ciertas practicas, sobre todo las restrictivas, suprimen el con-
trol de los paises en desarrollo sobre algunas areas de su economia.*

Los puntos de vista anteriores, cuyos autores no participaron en la
contienda diplomadtica, evaluaron el significado de las Ets colaborando
en su conocimiento y en la construccion de conciencia para afirmar las
demandas de normar las actuaciones de las Ets. El académico fue un
sector que atendio y se percatd de las influencias de estas empresas, y
también encontramos la colaboracién de personajes que se involucra-
ron con su andlisis desde otros campos profesionales, creando opinién
publica. Me refiero a Leonard Silk, periodista de The New York Times,
conocedor de las atrocidades que sucedian en Vietnam, se introdujo
en los debates sobre el desempeno de las Ets desde el horizonte del
pais mds poderosos, con “la intencién de reunir opiniones recientes
sobre la situacion actual del capitalismo, intentando dar un sentido de
a donde va o debiera ir”*

Produjo un estudio del panorama social de las actuaciones de las
Ets, a partir de preguntarse: ;cudl es la relacion correcta entre gobier-
no y libre mercado? A partir de ahi coordiné un libro con el titulo
El capitalismo americano, en el que incorporé sus reflexiones como

*3 Garcia Moreno, op. cit., p. 132. Otros estudiosos en este mismo periodo de la década de 1970
en México dan cuenta de que el tema ocup6 importante atencién. Tal es el caso, por ejemplo,
del estudio de Yolanda Frias, “El control de las empresas transnacionales por las Naciones Uni-
das’, en El Foro, num. 2, 1975; César Sepulveda, Las llamadas empresas multinacionales: dilemas
y opciones, México, Porrtia, 1975.

4 Leonard Silk (coord.), El capitalismo americano, Barcelona, Euros, 1975, p. 10. En este libro
recogi6 las contribuciones de economistas como Paul A. Samuelson, Nobel de Economia en
1970; John Kenneth Galbraith; Kenneth L. Arrow, Nobel de Economia en 1972; Paul Sweezy,
economista marxista, y el empresario David Rockefeller, entre otros académicos y empresarios.
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periodista, echando mano de la informacién que contaba sobre la
opinion de gobernantes como la del presidente en funciones, Richard
Nixon, cuando ese pais estaba en guerra contra Vietnam, para obte-
ner datos sobre las relaciones entre los gobiernos y el libre mercado
capitalista, aqui retomo lo que nos informa de algunos puntos de vis-
ta de tal personaje:

El Gobierno debe aprender, dice Nixon, a tomar menos de la gente, de
tal manera que ésta pueda hacer més por si misma.

Recordemos que América fue construida por el pueblo, no por el
Gobierno; por el trabajo, no por el seguro de paro, buscando responsa-
bilidades no eludiéndolas.

En nuestras propias vidas, preguntémonos cada uno de nosotros no

lo que el Gobierno hard por mi, sino ;qué puedo hacer por mi mismo?*

Silk reflexioné sobre la actuacion de las empresas transnacionales
de su pais, precisamente, como el vehiculo a través del cual Estados
Unidos adquiri6 la condicién de superioridad militar, tecnoldgica y
economica después de la segunda posguerra:

La guerra produjo también el radar, los antibidticos y los primeros
computadores gigantes. La Antigua tesis marxista-leninista era que el
capitalismo necesitaba una guerra de explotacion imperialista de nue-
vas zonas geograficas para mantener su propia superioridad. Una tesis
mds actual podria ser que el capitalismo necesita de la guerra para justi-

ficar gastos masivos en el desarrollo cientifico y tecnolégico.*

En su texto describe agudamente cémo la mentalidad empresarial
estadounidense creaba las creencias de la superioridad del empresario
sobre el gobierno: ;cémo resolver los problemas entre ellos? La res-
puesta que se fomenta desde la clase empresarial, dice Silk, es hacer a
un lado o quitar del paso al gobierno.

* Ivid, p. 36.
* Ivid, p. 18.
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En otro pasaje de su relato menciona algo extraordinariamente im-
portante que sirve como dato cualitativo para comprender el tema de
la intromisién de las Ets en las politicas de América Latina, ya que la
circunstancia de la que parte el comentario es la influencia de las com-
panias estadounidenses en otros paises, como las actividades politicas
de la empresa 111 en Chile, y Silk, recogiendo el testimonio de un em-
presario, dice al respecto: “se podria casi pensar que una solucion para
los problemas més serios de las sociedades industriales modernas apun-
tarfa a la emergencia de una ‘nacién empresarial’ més que a la de una
empresa anacional’,*’ palabras que nos permiten reflexionar las ideas
filosoficas del neoliberalismo, del que nos ocuparemos mas adelante.

Por otro lado, lo que quiero ahora destacar de las reflexiones de Silk
son sus discusiones sobre el significado de las responsabilidades so-
ciales de las empresas, con la intencién de salvar su mala conducta. Al
respecto, menciona el caso de la fabricacién de napalm para Vietnam,
ya que en “esa matanza de civiles sudvietnamitas, las atrocidades em-
presariales no son meramente espantosas excepciones, sino mas bien
los casos que se descubren de una linea continua de mala conducta”*
La postura de este autor sobre la funcién que podria tener la responsa-
bilidad social empresarial (RSE) fue de incertidumbre, ya que cuestioné
si de verdad las empresas privilegiarian intereses ajenos a los propios y
se someterian a la responsabilidad social, en tanto que asumi6 que ésta
provenia de una construccién de base social con gran alcance como
para dirigir los fines de las empresas. En este momento, la RSE comen-
zaba a tener presencia, se le mencionaba como remedio para evitar que
las Ets cometieran hechos reprobables.

Asimismo, Silk se preguntd si acaso el libre mercado capitalis-
ta tendria lugar para la responsabilidad social. Si se considera que “la
doctrina de la libre empresa que sostiene que la meta es y debe ser
la maximizacién de los beneficios, dentro de las reglas del juego le-
galmente establecidas”, la respuesta es negativa. De esta forma, el
periodista puso el dedo en la llaga, al dudar de que las empresas fueran

¥ Ibid, p. 62.
* Ivid,, p. 47.
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capaces de anteponer otros intereses que no fuesen los suyos, adoptan-
do la RSE. Incluso recurrié a Milton Friedman para explicar que

la busqueda del interés propio o de los maximos beneficios es todavia
hoy, como en los dias de Adam Smith, el modo més légico y efectivo
de dirigir un negocio, y el tnico medio de conservar una sociedad li-
bre. [ ...] Pocas orientaciones pueden minar tan a fondo los mismos
cimientos de nuestra sociedad libre, como la aceptacién por parte de
miembros de la empresa de una responsabilidad social que no sea el ga-

nar el maximo dinero posible para sus accionistas.*

Lo que sucede es que Silk queria evidenciarla doctrina de las empre-
sas respecto a su capacidad para ser responsables en beneficio publico,
al ser su propdsito siempre de cardcter privado. Nuevamente, recurre a
las palabras de Friedman para mostrar lo que ellas pueden hacer:

:Qué es el interés publico? [ ... ] ;Es necesariamente cierto, en cualquier
caso, que el interés publico, cualquiera que sea su definicidn, es inheren-
temente superior a los deseos o intereses privados? ;Deben los poetas o
compositores ofrecer sus trabajos y visiones privadas para ayudar a re-
solver el problema de los barrios pobres y, en vez de seguir los dictados
de su conciencia, para ayudar al interés publico, deben las empresas ser

menos efectivas?>

Silk tuvo gran ingenio para mostrar las entranas de las creencias em-
presariales y de sus intelectuales; por esto mismo, sus dudas sobre la
adopciodn de la responsabilidad social como parte de las empresas son
fundadas, ya que interpreto a la responsabilidad social empresarial con
un papel de verdadero corrector, interesada en el bien ptblico, pero no
se percat6 de que se le adoptd para usar un lenguaje ético, con el cual
las empresas podrian conservar y proteger sus objetivos, es decir, las

* Silk cita las palabras de Milton Friedman, tomadas de su obra Capitalism and Freedom
(Chicago, University of Chicago Press, 1962). Ibid., pp. 27 y 28.
50 Ibid., p. 30.
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empresas no recurrieron a ella para cambiar de forma sustantiva, sino
superficialmente, como se verd mas adelante.

Hasta aqui los estudios que seleccioné elaborados durante este pe-
riodo, sobre el comportamiento de las Ets; pasemos ahora a analizar la
responsabilidad social empresarial: ;cuéles son los elementos esencia-
les que la conforman?

El libre mercado necesit6 de la colaboracién de los gobiernos para
llevar a cabo sus programas econémicos, la RSE se involucrd en estos
fines; de tal manera, la ética empresarial fortalecié el poder del libre
mercado con una normatividad que, sin renunciar a los fundamentos
empresariales, les permitiera acceder a un sitio desde el cual contes-
tasen a su modo las acusaciones por los danos ocasionados. Dicho
de otra forma, la RSE determind lo que ellas pueden hacer, emplean-
do términos éticos para establecer puentes de contactos con las quejas
y reclamaciones, podriamos decir que se crea una relacion perversa.
Por ejemplo, una cervecera podria financiar programas contra el al-
coholismo, una tabacalera patrocinar programas de salud, o bien, una
compania minera podria promocionar el cuidado del medio ambiente.
La RSE enmascar6 con lenguaje ético las estrategias, acciones y practi-
cas de las transnacionales por el mundo.

La gran aliada de las empresas transnacionales:
la ética de la responsabilidad social empresarial

La normatividad de los derechos humanos fue acogida como uno de
los grandes existenciarios culturales que define a las sociedades mo-
dernas civilizadas, promovida como un gran logro de las relaciones
internacionales. De tal forma, los derechos humanos se anunciaban
como ejes de las politicas publicas por gobiernos democraticos y res-
petuosos de sus valores. Sin embargo, los derechos humanos crecieron
en el discurso méds que en su ejercicio y eficacia mundiales, a dife-
rencia del libre mercado que hizo su expansion mundial de manera
efectiva. En consecuencia, ese existenciario representante de la civi-
lizaciéon moderna, los derechos humanos, se convirtié en el objetivo
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de las corporaciones en el sentido opuesto al de los Estados, es decir,
no ser sometidas bajo su ordenamiento. La especialista en el tema, Isa-
belle Daugareilh, nos conduce al interior de estas situaciones cuando
pregunta: ;es obligatorio cumplir con los derechos humanos? ;Es obli-
gatorio que las empresas lo hagan?:

cabria preguntarse, ;puede ser voluntario el cumplimiento de los dere-
chos fundamentales? ;Es deseable la autorregulacion de la RSE, causa
de una reprivatizacion de los poderes del empresario a escala mundial,
cuando estén afectados los derechos humanos fundamentales en el tra-

bajo y, de manera mds general, los derechos sociales?*!

:La RSE conduce a las empresas al cumplimiento de los principios
de los derechos humanos? Antes de proseguir tengamos claro qué es
la responsabilidad social empresarial. No se cuenta con una definicién
absoluta de ella, pero si con una descripcién ampliamente aceptada,
que es la siguiente:

la integracién voluntaria, por parte de las empresas, de las preocupa-
ciones sociales y medioambientales en sus actividades comerciales y
sus relaciones con sus interlocutores [...]. A estos efectos, las empre-
sas adoptan un comportamiento socialmente responsable yendo més
alla de las prescripciones legales y emprenden esta estrategia voluntaria

porque consideran que les interesa a largo plazo].%

Para conocer la influencia de la normatividad de la responsabilidad
social de las empresas el enfoque juridico es nodal, ya que permite co-
nocer su impacto en ese terreno y comprender su gran capacidad para

51 Tsabelle Daugareilh, “Responsabilidad social de las empresas transnacionales: andlisis critico
y prospectiva’, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 27, nim. 1, 2009, pp. 95 y 78. La autora
menciona que H. R. Bowen formalizé la RSE, en 1953, como un campo intelectual delimitado,
su texto es sintético y se dirige a los efectos juridicos que la suscitan.

52 La definicién que la autora afirma esté formulada en el Libro Verde de la Comisién Europea,
2001. Ibid., p. 79.
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ser independiente y mantenerse en el derecho corporativo. Daugareilh
presenta el lugar por el que transita la normatividad empresarial que es

un espacio transnacional entre el espacio internacional y el espacio
nacional, que escapa en parte al derecho internacional y al derecho
nacional. Estas normas de empresa de aplicacion transnacional son el
resultado de un proceso de hibridacién normativa y cultural muy com-
plejo, en el que las propias empresas contraponen valores y sistemas

juridicos.*

Desde la inteligencia gerencial, la RSE elabora normas y reglas
para ser aplicadas en relacion con el exterior, pero es un exterior que
mantiene algun tipo de beneficio a sus objetivos y metas, llamados
stakeholders o partes interesadas. Las partes interesadas son el exte-
rior con el que las empresas tienden puentes, son los “agentes dados
de alta” en la inteligencia corporativa. Por lo tanto, ;qué son los stake-
holders? Al respecto, Fernando Navarro nos ofrece tres definiciones:

«  Son stakeholders todos los grupos sin cuyo apoyo la organizacion
podria dejar de existir, lo que obliga a la empresa a no centrarse
tinicamente en los accionistas o stockholders (Institute Research
Standford, actualmente srI International 1963).

«  Son llamados colectivamente stakeholders de la corporacién aque-
llos hacia los que la empresa tiene cualquier obligacién (R. De
George, 1989).

«  Son stakeholders cualquier grupo o individuo que puede afectar o
ser afectado por el logro de los objetivos de la empresa (R.E. Fre-
eman, 1984), siendo esta la definicién mas difundida en la
actualidad.®*

La tercera definicién es la mds comprehensiva, en cuanto que,
como afirma Navarro, la empresa reconoce que més alld de sus ac-

53 Ibid., p. 80.
5% Fernando Navarro Garcia, Responsabilidad Social Corporativa, Madrid, Alfaomega, 2018, p. 87.
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cionistas, hay otros sectores de la sociedad a los que hay que atender;
la dificultad estriba en averiguar qué es ese factor externo “legiti-
mo”. Este es el nucleo del asunto. Entre los tipos de stakeholders que
este mismo autor menciona, se tiene a los siguientes: Socios, accio-
nistas e inversores; Empleados; Directivos; Creadores de opinién y
conocimiento; Clientes; Instituciones financieras; Competidores;
Proveedores y subcontratistas; Comunidades locales, paises y socieda-
des; Administracién publica; Partidos politicos; Iglesias; Sindicatos;
Universidades.>

Ellistado es amplio y se agranda en la medida que sea necesario para
la empresa; las razones que definen quién puede ser un ente con el que
las Ets acepten tener vinculo son de origen comercial y empresarial.
En el fondo constitutivo de esas concepciones se encuentra la idea éti-
ca delibertad cuyas bases se hallan en el liberalismo econdémico. Pedro
Ramiro sitda el significado de los diferentes stakeholders por medio de
sus funciones, que se extienden creando un mundo de intereses priva-
dos que llenan los espacios cotidianos de las personas:

Y es que, con las deslocalizaciones, la divisién internacional del tra-
bajo, las privatizaciones, las subcontrataciones, la flexibilizacién, la
desregulacion y, en definitiva, con las transformaciones derivadas de
los procesos de globalizacién econémica, las companias multinaciona-
les ya no solo son el centro de trabajo: ahora intervienen en casi todos

los aspectos de la vida de las personas.®

Los stakeholders llegan a ser tales porque tienen incidencia en el de-
sarrollo de las empresas, eventualidades que se detectan en estudios
estratégicos y de mercado para ser atendidos con la suficiente anti-
cipacion con la finalidad de convertirlos en aliados, colaboradores o
simpatizantes; incluso se conectan con las causas de los que les sefialan

55 Ibid,, p. 89.
56 Pedro Ramiro, “II. Las multinacionales y la Responsabilidad Social Corporativa: De la éti-
ca a la rentabilidad”, en Juan Hernindez Zubizarreta y Pedro Ramiro (eds.), El negocio de la
responsabilidad. Critica de la Responsabilidad Social Corporativa de las empresas transnacionales,

Barcelona, Icaria, 2009, p. 57.
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sus faltas. La RSE se ocupa de los posibles obstdculos en la persecucién
de los objetivos empresariales y se suma a programas sociales para des-
activar el desprestigio social de las Ets.

Las normas de la lex mercatoria o derecho corporativo forman par-
te del pluralismo juridico internacional, como agudamente Daugareilh
advierte, la normatividad de las empresas ocupa un lugar en la juris-
prudencia internacional a pesar de no provenir de una construccién

publica:

Este pluralismo juridico contempordneo afecta a todas las fuentes del
derecho, los sujetos, los mecanismos de control y las sanciones. La RSE
nutre en gran parte este nuevo pluralismo juridico a través de las nor-
mas empresariales que inspira. Estas normas son privadas y proceden
de agente privados. Toman libremente el derecho existente y lo re-
formulan. Crean mecanismos de control privados y las sanciones son
privadas y de tipo econémico. Lo que pareci6 ser una respuesta a los
fallos del Estado experimenta en la actualidad limitaciones, y pone de
manifiesto multiples ambivalencias.®’”

Entre los estudios sobre la RSE, en los realizados por Juan Herndn-
dez Zubizarreta y Pedro Ramiro encontré auxilio y fundamento para
el conocimiento sobre enfoques juridicos y sociales del papel de la res-
ponsabilidad social corporativa (RsC), término que eligen emplear, en
lugar del de RSE. Afirman que, “mds alld de la cuestion terminolédgica
y las diversas teorizaciones que van asociadas a la Rsc, todas las partes
coinciden en que es un nuevo paradigma de comportamiento de las
grandes corporaciones”>® Una de las cualidades que tiene su texto es
que, al tiempo que es critico, explica el terreno que ha venido ganando
la Rsc, colocandose entre los paradigmas internacionales.

57 Daugareilh, op. cit., p. 91.
S8 Tanto Juan Herndndez Zubizarreta y Pedro Ramiro como Isabelle Daugareilh emplean la de-
finicién de RSE o RSC, que usan como sindnimos, del Libro Verde de la Comunidad Europea.
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Esto es, se acepta que cualquier propuesta en esta materia debe partir
de la estricta voluntariedad, porque se dice que, si no fuera asi, se estarfa
frenando la iniciativa empresarial. Al final y en la practica, esta dicoto-
mia se traduce en que, en vez de reclamar modificaciones legislativas,
convenios internacionales o negociacion colectiva, se defienden los c6-
digos de conducta, el etiquetado social, las certificaciones privadas u

otras medidas voluntarias.*”

La incorporacién del lenguaje ético que la Rsc emplea apoya a las
Ets en momentos de adversidad, a causa de sus distintas afectaciones
y danos causados a diferentes sujetos de derechos, ya sean publicos o
privados, y asi adquiere la posibilidad de acercarse a las demandas en
su contra para intervenirlas. La Rsc le gana un sitio social a las Ets, con
el que, sin esconder sus objetivos, adquieren respetabilidad entre los
consumidores. Se puede ilustrar lo dicho con un anuncio comercial
de la Coca Cola enfocado en mostrar la contaminacion de mares, rios,
etcétera, a causa del plastico que sus productos emplearon; su discur-
so publicitario de RSC es un mensaje que invita a seguir disfrutando
del refresco, ya que la empresa participa del esfuerzo para tener un
mundo sin polucién. En tiempos de hipercontaminacion del agua, la
refresquera se da golpes de pecho con una publicidad que, a pesar del
plastico que inunda el planeta, busca una conexién con las denuncias
de la predacién de los habitats para encaminarlas hacia sus intereses
mercadotécnicos.

No es aqui el espacio para abordar los aspectos psicoldgicos y su-
bliminales que operan en los mensajes publicitarios y en las redes
sociales, conduciendo e induciendo la adquisicién permanente de
productos que no son fundamentales para vivir, pero es pertinente se-
fialar que se inyectan necesidades, como diria Herbert Marcuse,® se
crean necesidades falsas para hacerlas pasar por necesidades auténti-

9 Juan Hernéndez Zubizarreta y Pedro Ramiro (eds.), El negocio de la responsabilidad. Critica de
la Responsabilidad Social Corporativa de las empresas transnacionales, Barcelona, Icaria, 2009, p. 58.
€0 g abordaje de Herbert Marcuse sobre necesidades creadas y represivas complementa estas
ideas sobre las necesidades bésicas, ya algunas de ellas pueden ser creadas o hacerse pasar por
basicas para fomentar la represion y la explotacion sobre la poblacién, a través de la induccion

65



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

cas, el consumo de objetos superfluos son convertidos en vitales, se
naturaliza lo trivial y las necesidades fundamentales y bienes comunes,
como el agua, se transforman en mercancias.

El lenguaje ético de las Rsc echa mano de la capacidad de ciertos
términos para significar diferentes cosas, como lo es el término “res-
ponsabilidad” Asi, la responsabilidad social de las corporaciones o
empresas abre caminos insospechados de oportunidades de negocios.
El estudio de Fernando Navarro muestra, de manera muy amplia, el
desarrollo de la Rsc por medio de otro enfoque distinto al de los ante-
riores autores, en tanto que expone los convenientes de las empresas.
Dice que “la empresa queda legitimada socialmente s6lo si se camplen
esas premisas: proporcionar los bienes demandados, desarrollar el ca-
pital social de la empresa, obtener un lucro y respetar o promover los
derechos humanos. Lo contrario deslegitima a la empresa o, lo que es
lo mismo, la des-moraliza”*!

El mismo autor pregunta: “;en qué consiste esta responsabilidad y
como podemos medirla?”, ante lo cual responde:

Respeto y fomento de los derechos humanos, condiciones laborales,
procesos y produccién de venta, relacion con el medio ambiente, poli-
tica informativa, consecuencias para el Tercer Mundo, contribuciones
a la paz, relaciones con el sistema administrativo-Estado, contribucién
al desarrollo local y regional y participacién en los procesos de educa-

cidn, culturay arte.®*

Tenemos, por tanto, criterios cualitativos de intereses privados, en
los que no existe un principio de autolimitacion de los objetivos em-
presariales de ganancias y negocios; es decir, no se observa enla rsc el
proposito de frenar el afin de acumulacién econdémica ante la presen-

del consumo de mercancias que conducen al hombre unidimensional. Véase, en especial, El
hombre unidimensional, Barcelona, Seix Barral, 1972.

61 Navarro, op. cit., p. 53.

©2 El autor retoma el cuadro de Gracia- Marz4.
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cia de los sujetos de los derechos humanos y lo que entiende por ellos,
los sujeta a su red de RscC.

Pareceria, entonces, que Navarro ve la posibilidad de que las Ets es-
capen a su concomitancia con el neoliberalismo, en tanto que presenta
cuestionamientos de esa ideologfa. Sin embargo, las Ets son agentes
activos del capitalismo que se han extendido por el mundo desde los
anos sesenta y setenta, con la intervencion de los Estados para asentar-
se en sus territorios. Las Ets no requieren 6rdenes de los gobiernos; lo
que exigen son reglas para la proteccion de sus bienes y para el funcio-
namiento de sus objetivos; reclaman de los gobiernos la certeza de que
sus derechos seran protegidos y que la RSC sea tomada en cuenta para
informar de su respeto de los derechos humanos.

Sin embargo, el agente que no estd incorporando en ese “exterior” es
la victima de los dafios causados por sus actividades, estd fuera de sus
referentes, sin enlace con ella, lo que confirma una vez mds la necesa-
ria supervision del control externo a las Ets, mas alld de la rsc, ya que
las responsabilidades empresariales no fueron hechas para reparar da-
nos, sino para proteger a las empresas. Precisamente, a ello apunta la
demanda de resolver la obligatoriedad del respeto de los derechos hu-
manos basado en el enfoque de derechos humanos. ;Qué es el enfoque
de derechos humanos?

Los principios de derechos humanos dirigen toda la programacién en
todas fases del proceso de programacion, incluidos la evaluacién y el
andlisis, la planificacién y disefio de programa (entre ellos la definicién
de metas, objetivos y estrategias) ejecucién, monitoreo y evaluacién.

Entre estos principios de derechos humanos se encuentran la uni-
versalidad y la inalienabilidad; la indivisibilidad; la interdependencia y
la interrelacion; la no discriminacién y la igualdad; la participacion y la
inclusién; la responsabilidad y la obligacién de rendir cuentas (accoun-
tability) y el imperio de la ley.®

8 Civilis Derechos Humanos, El desarrollo basado en un enfoque de los Derechos Humanos: hacia
una comprension colectiva entre las Agencias de las Naciones Unidas, p. 2.
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Estos principios contrastan con los que suele contener un cédigo de
ética de las empresas, que son:

«  Filosofia empresarial u organizacional: lugar econémico y social
que ocupa o quiere ocupar; se trata de las metas generales (po-
sicionamiento).

«  Cultura empresarial: concrecién en valores y normas concre-
tas para esa organizacion (y no para otras), basadas o inspiradas
por la “la filosofia empresarial”. Suele tratarse de una enumera-
cién flexible, con espacios amplios que faciliten su adaptacion
a contextos variables. Facilita desarrollo de intereses comparti-
dos, a través de su concrecidn.

«  Politica empresarial: define cudles deben ser las lineas genera-
les de actuacion y cudl debe ser la estructura organizativa de la
empresa (jerarquizacion de prioridades de las que derivan los
objetivos estratégicos y operacionales). Algunos ejemplos:
:Qué relacion debe mantenerse con los proveedores?
¢Qué informacion se sigue con los clientes?
¢Cudl es la posicion de la empresa ante el soborno?®*

La ética de la Rsc se funda en la libertad que queda bajo instancias
privadas corporativas, o también la filosofia empresarial que la dota de
justificaciones éticas sobre el derecho privado, para crear su espacio so-
cial habitado por clientes, consumidores, proveedores, competidores,
etcétera. Pedro Ramiro lo explica asi:

[L]a adopcién de la Responsabilidad Social Corporativa es una forma
de crear valor para la compaiia, pues sirve para proyectar una imagen
positiva de sus productos y servicios ante los grupos de interés, espe-
cialmente los clientes y consumidores. Asi, no resulta sorprendente

que muchas compaiias que en el pasado han sido duramente criticadas

o4 Navarro, op. cit., p. 112.
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por sus actividades tengan ahora programas de RSC precisamente en las

dreas en las que tuvieron problemas.®

Para ilustrar la incidencia de ambas normatividades, una publica y
otra privada, permitaseme ilustrar la publica con el simbolo del dgora
o plaza publica, en donde ocurre la vida politica y tienen sitio las reso-
luciones de las demandas de la ciudadania; la res publica entiende las
funciones y deliberaciones de cuestiones de gobierno y de asuntos pu-
blicos comunes. Si este simbolo politico se traslada a lo que acontece
en la Asamblea General de la ONU, se le equipara como el lugar en el
que suceden discusiones de politica internacional con la participacién
de los representantes de los Estados parte, sean gobernantes o diplo-
maticos. Ahora bien, si se toma en cuenta que las Ets se presentan en el
dgora de la oNU como ciudadania privada o corporativa, respaldada en
lobbies, en la RSE que se encuentra estrechamente unida a la llamada lex
mercatoria, que por cierto trataré un poco mds adelante, para orientar
con gran poder las politicas econdmicas, que no so6lo afectan a las em-
presas, sino también a los ciudadanos, de quienes no recogio el parecer
para conformar sus normatividades y propuestas, vemos que el sitio de
deliberacién se ha ampliado para dar entrada a los intereses privados.
Conlaintencién de dejar abierta la preocupacion e invitar al lector a su
seguimiento en el transcurso de la siguiente exposicion, retomo a Juan
Herndndez Zubizarreta para presentar la relacion entre la responsabi-
lidad social empresarial o corporativa con la creacion de los codigos
empresariales y la lex mercatoria:

La verdadera dimension de la Rsc no puede disociarse del poder que se
otorga en la nueva lex mercatoria a las empresas transnacionales, que no
ha sido neutralizado por ninguno de los sistemas normativos de con-
troles cldsicos. Y no lo ha sido tanto por problemas de técnica juridica
como por la actitud ofensiva que la Cdmara de Comercio Internacional
mantuvo en la década de los setenta del siglo pasado, cuando los gru-
pos de presion empresariales de Estados Unidos aprobaron més de 300

o5 Ramiro, op. cit., p. 66.

69



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

c6digos empresariales, con el objetivo, por un lado, de neutralizar cual-
quier intento de aprobacién de c6digos externos en el seno de Naciones
Unidas, por otro, de desplazar el debate de la voluntariedad desde la
Asamblea de Naciones Unidas a la Organizacioén para la Cooperacién
Econoémica y el Desarrollo (0CDE) y la Organizacion Internacional del
Trabajo (01T).%

66 Juan Hernéndez Zubizarreta, “El Derecho Corporativo Global frente a los Principios Rec-
tores sobre Empresas y los Derechos Humanos”, en Juan Victor Meseguer y Manuela Avilés
(dirs.), Juan José Nicolds y César Augusto Giner (coords.), Empresas, derechos humanos y RSC.
Una mirada holistica desde las Ciencias Sociales y Juridicas, Navarra, Aranzadi, 2016, p. 331.
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Justicia privada y neoliberalismo

La gran falacia de este enfoque es la creencia

de que uno puede hacer el bien con el dinero de otras personas.

En primer lugar, si uno gasta el dinero ajeno,

solo hay una manera de obtenerlo: por la fuerza.

En segundo lugar, ;quién es tan cuidadoso gastando dinero de otro
como lo es cuando gasta su propio dinero?

Y, en tercer lugar, ;quién serd mds eficiente en gastar su propio dinero?,
sel pobre?, sel ignorante? No, de ninguna manera: el rico,

el que estd bien, el que tiene éxito en otras dreas.

Milton Friedman!

Existe una enorme diferencia entre tratar a la gente con igualdad

e intentar igualarlos. Mientras que lo primero es la condicion

de una sociedad libre, lo segundo significa, como lo describe De Tocqueville,
“una nueva forma de servidumbre”.

Friedrich A. Hayek?

e

! Milton Friedman,
ton Friedman en el Edificio Diego Portales de Santiago, el 26 de marzo de 1975, en José Pifiera
y Sergio de Castro, Un legado de libertad. Milton Friedman en Chile. Santiago: Fundacién para el

Bases para un desarrollo econémico) conferencia ofrecida por el Dr. Mil-

Progreso/Atlas Economic Research Foundation/Fundacién Jaime Guzman/Instituto Demo-
cracia y Mercado, 2012, p. 33.
2 Friedrich A. Hayek, “Individualismo: el verdadero y el falso’, Estudios Priblicos, ntim. 22, 1986, p. 15.
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Introducciéon

El texto de Daniel Kerner sobre el papel de la CEPAL y las empresas
transnacionales permite tender un puente entre las reflexiones de la
década de 1970 y los siguientes decenios, en los que se impuso el neo-
liberalismo en la region de América Latina.’ El autor nos recuerda que,
desdelos anos de 1960, enla CEPAL se promovié la creacién del Merca-
do Comun Latinoamericano con la finalidad de fortalecer el comercio
regional que, de haberse dado, le habria dotado de mejores condicio-
nes de negociacion ante lallegada de las empresas transnacionales y los
programas econdmicos provenientes de los paises desarrollados.

Estados Unidos nunca se relacioné de la misma manera con Améri-
ca Latina que con Europa y se opuso a la integracion latinoamericana
en la medida en que sus planes no consistieron en sacarla del subde-
sarrollo ni impulsar gobiernos democréticos. De ahi que, “los Estados
Unidos declinaron las solicitudes de ayuda econdmica y recurrieron
a los militares y las élites tradicionales para mantener un clima favo-
rable a la inversién extranjera”* Las campanas de desprestigio contra
la escuela estructuralista de la CEPAL se fragué desde la academia es-
tadounidense; atacar a los comunistas y a todos aquellos contrarios
a las politicas liberales del pais del norte fue un propésito de seguri-
dad nacional y condicién de progreso mundial. “Los movimientos
guerrilleros en toda la regién, un gobierno socialista en Chile y el mo-
vimiento organizado del nuevo orden econdmico internacional sélo
habian polarizado mds el entorno politico internacional’,® ya que ese
movimiento econdémico forjo el envite de las dictaduras y de la econo-
mia abierta para América Latina.

3 Daniel Kerner, “La CEPAL, las empresas transnacionales y la busqueda de una estrategia de
desarrollo latinoamericana’, Revista de la CEPAL, nim. 79, 2003, pp. 85-99.

* Ibid,, p. 89.

S En la década de los ochenta, dice Kerner: “aparecieron nuevas reflexiones tedricas que tras-
cendian los problemas del ajuste. Es la etapa que aun prevalece en el pensamiento de la CEPAL.
Especialmente con los trabajos de Fernando Fajnzylber, la principal preocupacion era evaluar
nuevamente la experiencia de la estrategia de industrializacién mediante la sustitucion de las expor-
taciones y reflexionar sobre la factibilidad de una estrategia de industrializacion”. Ibid., pp. 94y 95.
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Valeriano F. Garcia explica el origen de tal circunstancia:

Hubo cuatro elementos importantes que causaron una revuelta, de
consecuencias muy importantes, contra las politicas cepalinas en Amé-
rica Latina.

Primero, una realidad: el fracaso del modelo cepalino de mediados
del siglo. Este modelo aislacionista, intervencionista y distributivo trajo
varias décadas de muy bajo crecimiento, alta inflacién y mala distribu-
ci6on del ingreso.

Segundo, la existencia de una importante alternativa de politica y de
técnicos opuestos ala CEPAL. Este grupo de intelectuales latinoamerica-
nos, entrenados principalmente en la Universidad de Chicago, generd
opciones y presiones para el cambio. La escuela econémica de dicha
Universidad bajo el liderazgo de Milton Friedman, Arnold Harber-
ger, Larry Sjaastad, Theodore Schultz, Gregg Lewis y Harry Johnson,
ofrecia explicaciones y politicas alternativas a decenas de estudiantes
latinoamericanos. Estos estudiantes luego tuvieron un gran protagonis-
mo politico y econdmico en sus paises.

Tercero, la influencia de la experiencia de Chile. Este pais, a pesar de
algunos problemas importantes en 1982, habia aplicado con gran éxito
politicas diametralmente opuestas a las aconsejadas por la CEPAL. Estas
politicas, llamadas neoliberales, se inspiraron en la Escuela de Chicago
y en gran parte fueron inicialmente ejecutadas por los ministros Sergio
“Tejo” de Castro y Rolf Luders, y mantenidas luego por los sucesivos
ministros y gobiernos.

Cuarto, el “consenso de Washington”. Se llamé de esta manera (a su-
gerencia de John Williamson) al consenso formado, basicamente, por
los organismos internacionales con sede en dicha ciudad: el M1, el BM™,
y el BID. Naturalmente, que al consenso de Washington se sum¢ el de
aquellos paises que deseaban cambiar sus politicas. Dichos organismos
apoyaron, con importantes préstamos de ajuste, distintos planes de es-
tabilizacién. Estos planes estaban basados en ortodoxia fiscal (menores
gastos y por sobre todo mayor presién fiscal), mayor apertura econdmi-
ca internacional (reduccién de aranceles y eliminacién de restricciones

cuantitativas al comercio); privatizacién de empresas estatales, des-
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regulacion de actividades economias, etcétera. En otras palabras, se

trataba de revertir treinta afios de una politica opuesta.®

El Consenso de Washington, elaborado en 1989 por el britdnico
John Williamson,” consistié en una serie de reformas politicas desti-
nadas a la reestructuracién econdmica, afines al capitalismo financiero
mundial. Las instituciones de Bretton Woods y la Reserva Federal de
Estados Unidos protegieron la ruta neoliberal de las politicas econo-
micas condensadas en diez puntos: “disciplina fiscal; reordenacion de
las prioridades del gasto publico; reforma tributaria; liberalizacién de
las tasas de interés; tipo de cambio competitivo; liberalizacion del co-
mercio; liberalizacién de la inversion extranjera directa; privatizacion;
desregulacion; derechos de propiedad”®

Los gobiernos de Margaret Thatcher, del Reino Unido, y Ronald
Reagan, de Estados Unidos, se comprometieron con las politicas
neoliberales’ en sus propios paises y apoyaron su adopciéon en Amé-
rica Latina. En esta region su aplicacion implicé la reorientaciéon del
nacionalismo ala economia de mercado, traducido en politicas de pri-
vatizacion de empresas estatales y el desmantelamiento de programas
sociales,'” que no siempre estuvieron arraigados, o bien, pertenecientes
a una tradicién democrdtica en tanto que ésta no fue una experiencia

¢ Garcia, op. cit., pp. 148, 149 y 150.

7 En 1989, John Williamson ya habia sido consultor econémico del Tesoro Britinico (1968-
1979), funcionario del Fondo Monetario Internacional (1972-1974) y, posteriormente, jefe del
Barco Mundial para el sur y sudeste de Asia (1996-1999).

# John Williamson, “No hay consenso en el significado. Resefia sobre el Consenso de Wash-
ington y sugerencias sobre los pasos a dar”, Finanzas y Desarrollo, septiembre de 2003, p. 10.

9 “gl origen del movimiento neoliberal se puede fechar con perfecta claridad en los afios trein-
ta del siglo pasado. El impulso venia de antes, pero en buena medida se concreté como reaccién
ante las consecuencias de la crisis de 1929, la Gran Depresién y lo que se dio en llamar el new
deal, como reaccion ante el crecimiento simultaneo del fascismo y el comunismo”. Fernando Es-
calante Gonzalbo, El neoliberalismo, México, El Colegio de México, 2015, p. 25.

19 para conocerla adopcion de las politicas neoliberales en América Latina recomiendo consul-
tar a los siguientes autores: Elisa Servin (coord.), Del nacionalismo al neoliberalismo, 1940-1994,
México, FCE, 2010; Maria Eugenia Romero Sotelo, Los origenes del neoliberalismo en México. La
Escuela Austriaca, México, FCE, 2016; Rolando Alvarez Vallejos, Gremios empresariales, politica
y neoliberalismo. Los casos de Chile y Perti (1986-2010), Santiago, LOM, 2015; José Luis Avila, La
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consolidada como para constituir una region fuerte en lo politico y en
los aspectos econdémicos; todo lo contrario, la regién no estuvo habili-
tada para negociar los programas econémicos y politicos del exterior.
Mas atin, las élites latinoamericanas fueron colaboradoras de las poli-
ticas econdmicas neoliberales, fenémeno que se observé ahi como en
ninguna otra parte del mundo:

Habia que lidiar con la vulnerabilidad externa de los paises en desarro-
llo, el agotamiento de las estrategias de desarrollo industrial basadas en
la sustitucion de importaciones, las criticas a la gestion gubernamental,
los problemas de las finanzas publicas y, ademads, una inflacién galopan-
te. Esas condiciones impulsaron la puesta en marcha de un conjunto
de politicas de perfil altamente contraccionista en las que un elemento
basico serd un cambio de “régimen econémico” que se traduce enla sus-
titucion del Estado benefactor en los paises desarrollados, y del Estado
interventor en los paises menos desarrollados por un Estado neoliberal
—subsidiario— que reorienta la gestion gubernamental a realizar accio-
nes destinadas a salvaguardar los derechos de propiedad, supervisar los
intercambios mercantiles, asegurar el cuidado del ambiente y vigilar la

aplicacién de las leyes.!!

El capitalismo de este periodo se comprende a través de sus compo-
nentes econdmicos, pero, de igual manera, por la actividad intelectual
y filoséfica con la que se replicaron los principios empresariales y de
individualismo. En este tenor de ideas, el politdlogo y filésofo José
Luis Orozco sostiene que el ambiente intelectual que preparé la nueva
mentalidad neoliberal tuvo como antecedente las politicas econémi-
cas que enfrentaron el término de la segunda posguerra. En especifico
se refiere a Henry Luce como el propulsor de las politicas econémicas
a favor una nueva dimensioén “donde la guerra naturaliza la sinonimia

era neo-liberal, México, Océano/UNAM, 2006; David Ibarra, Mercados abiertos y pactos sociales.
Democracia arrinconada, México, FCE, 2017.

" Marfa Guadalupe Huerta Moreno, “El neoliberalismo y la conformacién del Estado Subsi-
diario”, Politica y Cultura, nm. 24, 2008, p. 135.
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de la libertad y la seguridad”. En consecuencia, la Pax americana y “el
magquiavelismo gerencialista y militar”, como los nombra este autor, se
enaltecieron como parte de una teologia de la propiedad que llevé por
el mundo paz, libertad y democracia, los “mantras” de la razén de mer-
cado estadounidense.

Bajo las lineas del maquiavelismo gerencialista militar que también Ja-
mes Burnham diseia en 1941, la realpolitik del Siglo Americano apunta
a globalizar la free enterprise “en nuestra propia ventaja” y el free economic
system a “manera de asegurar consonancias y dependencias y rebasar las
estrecheces paternalistas y nacionalistas del New Deal’, [ también nos
recuerda] a Henry Luce cuando “proclama de los Estados Unidos, que
pasa a ocupar “el centro dindmico de las esferas de empresas en perpe-
tua dilacion”"

Asi pues, las ideas y politicas proteccionistas e intervencionistas
pierden el timén econdmico y se alista fuertemente contra ellas Ia eco-
nomia del libre mercado en la ruta neoliberal que

no persigue simplemente retirar al Estado de la vida econémica, sino
remodelarlo al igual que a las instituciones publicas, privadas [ ... ] Los
fines redistributivos de la politica fiscal (gastos e ingresos) y sus mismas

funciones desarrollistas pierden relevancia al ser debilitados ex profeso."

La concepcién westfaliana, que asegurd la paz y la idea de la sobe-
rania de los Estados y “sirvi6 por siglos para evitar conflagraciones
bélicas”,'* presente atin en el periodo de la Guerra Fria, perdio su enor-
me reputacion politica a causa de los nuevos cimientos de la politica
neoliberal, endebles para la soberania y fuertes para el libre mercado.
A partir del derrumbe de la Unién de Republicas Soviéticas Socialistas

12 José Luis Orozco, Sobre el orden liberal del mundo, México, CCyDEL/Miguel Angel Porrta,
1995, p. 64.

13 Tbarra, op. cit.,, pp.20y 21.

" Ibid, p. 14.
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(URSS) y la caida del Muro de Berlin en 1989, el libre mercado capitalis-
ta quedé como “el modelo” econémico mundial.

Hace un cuarto de siglo, habria tres escuelas de pensamiento econémi-
co que competian entre si: capitalismo de libre mercado, comunismo,
y la economia de mercado controlado. Sin embargo, con la caida del
Muro de Berlin en 1989, los tres se redujeron a dos y el debate se centra
ahora sobre todo entre quienes promueven la ideologia del libre mer-
cado y quienes atribuyen un papel importante tanto al sector publico

como al sector privado.'®

El capitalismo de esta etapa de expansion de las Ets corresponde
a la “mundializacién neoliberal” o “economia mundo” o “Imperio”;'¢
es el capitalismo contempordneo cuyos andlisis permiten introdu-
cirse en el corazon de este sistema econdmico y sus comportamientos

con la politica,

es decir, el resultado de la evolucién del capitalismo hasta su actual etapa
imperialista y guerrerista [ ... ] Cuando hablamos de “sistema capitalis-
ta” no nos referimos solamente a sus aspectos econdmicos-financieros,
sino al conjunto de un sistema de dominacién, con sus componen-

tes econdmico-financieros, pero también politicos, militares, sociales,

ideoldgicos, culturales, comunicacionales e “informacionales”"”

Las empresas tuvieron asi el camino despejado para ser las vias de
penetracion de los propositos del libre mercado, sin el seguimiento

13 Joseph. E. Stiglitz, Cémo hacer que funcione la globalizacién, México, debolsillo, 2017, p. 55.
16 “Economia mundo” es un término empleado por Wallerstein e “Imperio” por Hardt y Ne-
gri, Teitelbaum as lo explica (op. cit,, p. 21). En otro de sus textos afirma que el giro neoliberal
consiste en hacer pasar a las empresas transnacionales como “actores sociales” o bien como re-
presentantes en la ONU de la sociedad civil; es la estrategia que permanece hasta nuestros dias
para posicionarlas en la direccion y el desplazamiento de los “actores publicos”, sobre todo para
deslegitimar el compromiso de los Estados con los derechos sociales y econémicos. “El contu-
bernio Naciones Unidas y Sociedades transnacionales”, Argenpress, 28 de marzo de 2007.

7 Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 21.
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obligatorio del cumplimiento de los derechos humanos." Por ello es
conveniente preguntar: ;qué se puede esperar de la economia capita-
lista representada en las Ets y qué de los Estados con respecto a hacer
cumplir los derechos humanos en las actividades de aquéllas?

Para responder a esta pregunta se requiere explicar varios aspectos
que permitan entender que las relaciones voluntarias que establecen
las Ets con los derechos humanos, via la responsabilidad social em-
presarial, los pone en peligro; podria darse el caso, incluso, de que se
colocasen otros valores, en lugar de ellos. Me explico. En las dindmicas
actuales, como las que plantea el Pacto Global (2000) —que se ana-
liza en el tercer apartado de este libro—, las empresas informan de su
cumplimiento de los derechos humanos a través de un formato que
ellas consensuan con los gobiernos y cuyas respuestas sobre su cum-
plimiento provienen del concepto que tienen las propias empresas de
lo que son los derechos humanos. Dicho de otra manera, los gobier-
nos reciben de las Ets la informacién sobre sus conductas voluntarias
de cumplimiento de los derechos humanos. No se pierda de vista que
las respuestas que emitan las Ets provienen de dindmicas y estrate-
gias corporativas, es decir, de la administracién gerencial empresarial,
con lo cual rompen con la dindmica propia de los derechos humanos,
ya que éstos no son susceptibles de ser distribuidos y administrados
como productos; son indisponibles, indivisibles, interdependientes y
sus exigencias provienen de los sujetos de los derechos humanos. De
tal forma, las politicas con enfoque de derechos humanos no pueden
estar en manos de la clase corporativa, porque se contradicen sus fuen-

% En algunos sistemas juridicos, las empresas transnacionales, sujetos de derecho nacional,
pueden ser responsables en el plano civil o penal, en calidad de personas juridicas, del respe-
to de los derechos humanos frente a otras personas privadas. Pero esto no ocurre en la mayoria
de los sistemas juridicos. Por otra parte, las leyes nacionales no son, en principio, de aplicacién
extraterritorial, lo que permite que las empresas trasnacionales puedan escapar de cualquier
responsabilidad ante el juez de la sede social por un dafio extraterritorial, es decir, un dano
cometido en el extranjero por sociedades regidas por el derecho extranjero y juridicamente au-
tonomas de la sociedad matriz y cuyas victimas se encuentran en el extranjero. Esta ausencia
de responsabilidad es actualmente una materia muy debatida y controvertida en las instancias
internacionales y nacionales. En algunos paises se ha intentado encontrar medidas paliativas”
Daugareilh, op. cit., p. 83.

78



JUSTICIA PRIVADA Y NEOLIBERALISMO

tes y finalidades ético politicas. Asimismo, la interpretacién de lo que
se debe o no hacer, o de lo que es correcto hacer para cumplir los de-
rechos humanos en el terreno de la responsabilidad social corporativa
procede de enclaves privados, lo que extravia el sentido y los fines de
los derechos humanos y se cumple la aspiracion de aquel empresario
del que nos dio cuenta Leonardo Silk: hacer de los Estados “naciones-
empresa’, o lo que es igual, un mundo-empresa cuya base social sea
dirigida por el régimen de los derechos del libre mercado.

La justicia arbitral y la lex mercatoria
para las empresas transnacionales

Los tratados de libre comercio, la RsC y los tribunales comerciales, en
conjunto con la colaboracién del Estado no intervencionista, han lo-
grado dejar a la saga las peticiones de cumplimiento de los derechos
humanos, en cuanto que los Estados se ven compelidos al cumpli-
miento de tratados del libre mercado. Matthias Herdegen experto en
derecho econémico internacional afirma que:

Elactual orden econdmico mundial estd determinado por la transferen-
cia al plano internacional de planteamientos rectores de la economia de
mercado. En esta materia, desempefia un papel fundamental la libertad
de accién que los Estados dejan a los sujetos econdmicos individuales,
para que creen un orden auténomo y desligado de reglamentaciones
soberanas [ ... ] han fructificado usos y costumbres comerciales que se
han consolidado en una lex mercatoria [ ... ] En la préctica arbitral mo-
derna, existe la posibilidad de acudir a principios generales del trifico
privado, si las partes han pactado de forma clara la no aplicacién de de-
terminados ordenamientos juridicos. En la Jurisprudencia actual de los

tribunales nacionales, se aprecia una clara y extendida tendencia a dar
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un paso a reglas comerciales internacionales desvinculadas de un orde-

namiento nacional concreto."

Las reglas comerciales conforman un techo que limita las capa-
cidades politicas y las confina cada vez mds a administrar las crisis
econdmicas y a una forma de fomentarlas para que la sociedad se
oriente bajo parametros corporativos. Es por medio de la suplencia de
la autoridad publica por la privatizacion de la justicia como el arbitra-
je comercial soluciona controversias entre particulares o, incluso, entre
Estados y Ets.

El abogado argentino Alejandro Teitelbaum sefala que se ha propi-
ciado el recurso a las practicas arbitrales para los casos de controversias
entre los Estados y las Ets, fortaleciendo la actuacion de tribunales co-
merciales internacionales, como la Corte Internacional de Arbitraje y
el Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Relativas a Inver-
siones (CIADI), este ultimo perteneciente al Banco Mundial, con el
servicio de instancias de expertos en negocios, inversiones o comer-
cio.”® Asi, no pasan los conflictos por tribunales de justicia nacionales
que, como aducen los empresarios, son dilatados y sin experticia en el
tema. Otro elemento que se observa es el de la presencia de la lex mer-
catoria que se ha desarrollado atendiendo tradiciones comerciales y de
mercado obtenidas de sus pricticas directas de manera independien-
te del derecho publico, que es robusto, no sistemético y eficiente. De
aqui que los tribunales comerciales y la lex mercatoria se han conver-
tido en condiciones para la inversion y solicitados para que operen en

19 Matthias Herdegen, Derecho econdmico internacional, Bogotd, Universidad del Rosario/Fun-
dacién Konrad Adenauer, 2012, pp. 26 y 27, 57.

20 Meéxico ingres6 al CIADI en 2018. “El 28 de abril 2020, en medio de la crisis de COVID-19,
Meéxico y la Unién Europea anunciaron el final de la negociacién de la modernizacién de su
TLC con la Unién Europea (TLCUEM), vigente desde el 2000. Un punto clave de la mo-
dernizacién es la inclusién de un capitulo de proteccién de inversiones, que el TLC actual no
contiene. Una de las principales consecuencias de la inclusion de este capitulo serd que se blin-
den las privatizaciones y reformas proempresariales en el sector petrolero y gasifero de México’.
ISDS impactos, México profundiza derechos a los inversores extranjeros a pesar del alto niimero de
demandas [en linea]; CIADI, Carga de casos del CIADL. Estadisticas. 2020-1 [en linea], 2019.
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caso de que las Ets tuviesen algtin problema o acusacién de dano enlos
paises huéspedes.

En la practica de las inversiones extranjeras, el mecanismo de solucién
de controversias Estado-Estado ha sido desplazado casi en su totalidad
por la solucién de controversias inversionista-Estado; y las razones res-
ponden a la necesidad que tiene el inversionista de proteger de manera
plena su inversion. Para tales efectos, se han creado mecanismos espe-
ciales que tienen por objeto constituir un sistema especializado en la
soluciéon de controversias entre Estados e inversionistas, dentro del cual
sobresale el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones entre estados y nacionales de otros estados (CIADD.

Las caracteristicas principales del sistema del c1ADI son: i) Es un
procedimiento voluntario; ii) Es un sistema flexible; y iii) Es un siste-
ma eficaz.*!

Pero, ;qué es la lex mercatoria? Maria del Carmen Tovar®® presenta
algunas interpretaciones sobre la identidad de la lex mercatoria:

Llegan incluso [algunos juristas] a sostener que la Lex Mercatoria cons-
tituye un derecho sustantivo, independiente de todo orden normativo
nacional, aplicable a la sociedad de los comerciantes.

Para estos juristas las fuentes de este nuevo orden juridico, paralelo
a los ordenes juridicos nacionales de los Estados, serian fundamental-

mente cuatro:

21 Alexander Campos Medina, “El Arbitraje y su impacto en el desarrollo de la infraestructura
puiblica en el Pert’, en Mario Castillo Freyre (dir.), Arbitraje. Ponencias del Congreso Internacio-
nal de Arbitraje 2007, Primera Parte, Pert, Mario Castillo Freyre/Palestra, 2008, pp. 395y 396.
2 La autora es una gran conocedora del tema; su texto ofrece una genealogia tanto del térmi-
no lex mercatoria como de su aparicion desde la Edad Media hasta el siglo XXI, sobre el cual
explica: “Este nombre surgié en el plano doctrinal, impulsado principalmente por los profeso-
res Schimithoft y Goldman. Estos juristas denominaron Nueva Lex Mercatoria al conjunto de
normas conformado por principios generales, codificaciones profesionales, contratos tipos y ju-
risprudencia arbitral, que se dan a través de las organizaciones profesionales, como respuesta a
las necesidades del comercio internacional”. Marfa del Carmen Tovar Gil, “Aplicacion de la lex
mercatoria internacional por los arbitros”, Lima Arbitration, nim. 2, 2007, p. 107.
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1) Los usos profesionales
2) Los contratos tipo
3) Lasregulaciones dictadas en el marco de cada profesion

4) Lajurisprudencia arbitral

La lex mercatoria® surgié del interior de las actividades comerciales
para facilitar sus transacciones y responder a las necesidades del mer-
cado. La autora afirma que su efectividad se pone a prueba cuando las
partes de un conflicto recurren a ella y al arbitraje para llevar a buen fin
sus controversias mercantiles:

Los usos mercantiles en el comercio internacional surgen de la nece-
sidad de los comerciantes de crear unas reglas comunes y justas, que
se adapten a los fines de los operadores del comercio. El comerciante
que traspasa con sus negocios las fronteras, rechaza la idea de verse vin-
culado a normas nacionales ajenas a la realidad del comercio. Resulta
para él inconcebible que lo que en términos comerciales generalmen-
te aceptados se debe de pagar o de cumplir pueda dejar de pagarse o de

cumplirse, por la aplicacion de un cuerpo legal nacional determinado y

3 Ibid,, p. 108.

2 Rose Mary Parra Rivera presenta de manera sintética la historia de la lex mercatoria. Afirma
lo siguiente: “Se han desarrollado multiples debates en torno a este concepto que puede parecer
tan etéreo e indefinido, pero como nueva Lex Mercatoria reviste una importancia capital dentro
del Derecho Comercial Internacional. Siendo asi, actualmente es factible considerar que este
es un ordenamiento juridico auténomo con plena vocacion para ser aplicado a una transacciéon
mercantil, sin dejar de expresar que existen muchas criticas y controversias al respecto, ya que se
trata de un instrumento en constante evolucion”. Rose Mary Parra Rivera, “Evolucion historica
de la Lex Mercatoria’, Gestion en el Tercer Milenio, vol. 13, num. 25, 2010, p. 68. De igual mane-
ra, el articulo de Karen Castro Montero da cuenta de la historia de esta lex y, en especial, sefala
algunas desventajas: “i. Aparecimiento de desigualdades en la proteccién juridica entre los co-
merciantes mas fuertes en relacion con los comerciantes pequefios. ii. Surgimiento de abusos
por parte de la posiciéon dominante ante la defensa de la autonomia contractual. iii. Falta de se-
guridad en la normativa mercantil internacional generada por la bisqueda de mayor flexibilidad
regulatoria”. Karen Castro Montero, “Las nuevas fuentes de la lex mercatoria’, Revista Juridica,
num. 105, 2012, p. 181. Para una opinién que identifica a la lex mercatoria con cuestiones de fi-
losofia del derecho, recomiendo consultar el articulo de Silvia Grande, “La lex mercatoria en los
laudos de la Cdmara de Comercio Internacional”, Dikaion, vol. 17,2009.
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tiende a actuar sobre la base de férmulas establecidas por la comunidad

de comerciantes.?®

Se comprende, entonces, que la fuerza que ha obtenido la lex mer-
catoria® provenga del reconocimiento de los involucrados; son ellos
quienes le han otorgado validez al emplearla y aplicarla para normar
sus intercambios. ; Cémo es que sucede esto?

en la practicalos arbitros internacionales establecen el derecho basados
mads en la sabiduria y experiencia, que en las normas de conflicto esta-
tal de un determinado pais. Se reportan diversos fallos arbitrales en los
que el derecho aplicable ha sido directamente determinado por el 4r-
bitro sin la utilizacién de un proceso de determinacion de un factor de

conexion.”’

Tengamos presente que, desde 1958, la Asamblea General de la
oNU adopté la Convencion sobre Reconocimiento y la Ejecucion de
las Sentencias Arbitrales Extranjeras (la Convencién de Nueva York),?*
por medio de la cual se resolvié proteger el arbitraje internacional. El
experto en esta materia, Herman Duarte, afirma que la Convencién de
Nueva York ha sido benéfica para la paz internacional, ya que ha evi-
tado confrontaciones politicas, al llevar los conflictos entre empresas
y Estados por cauces mds alld de los internos o nacionales, con lo que
ha contribuido a evitar que las diferencias escalen de nivel al involu-

%5 Tovar Gil, op. cit,, p. 109.

2 “Ley Modelo de UNCITRAL sobre Arbitraje Comercial Internacional, en su articulo 28
dice: Normas de aplicacién al fondo del litigio: El tribunal arbitral decidira el litigio de confor-
midad con las normas de derecho elegidas por las partes como aplicables al fondo del litigio. Se
entendera que toda indicacion del derecho u ordenamiento juridico de una Estado determina-
do se refiere, a menos que se exprese lo contrario, al derecho sustantivo de ese Estado y no a sus
normas de conflicto de leyes Si las partes no indican ley aplicable, el tribunal arbitral aplicara la
ley que determinan las normas de conflicto de leyes que estime aplicables. El tribunal arbitral
decidird ex aequo et bono o como amigable componedor sélo si las partes le han autorizado ex-
presamente a hacerlo asi”. Ibid., p. 112, nota 13.

7 Ibid,, p. 113.

28 ICCA, Guia del ICCA para la Interpretacion de la Convencion de Nueva York de 1958, La Haya, 2013.

83



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

crar los tribunales de justicia nacionales de los Estados. Sostiene que
el arbitraje da

la confianza en los inversionistas privados para invertir en paises ne-
cesitados econdmicamente. Dada la proporcién directa entre riesgos
politicos y necesidad econdmica, la creacién de un foro neutral para
resolver las disputas que surgieran entre inversionistas y Estados, por
medio del arbitraje, cumplia con dar esa respuesta de una manera inde-

pendiente, confiable y expedita.?’

Herman Duarte valora la creacién del Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADI) como un lo-
gro proveniente de un Tratado internacional, sefialando que los
Estados tienen que cumplir tanto sus “obligaciones internacionales en
virtud de los instrumentos de derechos humanos, con la proteccién
de los intereses de los inversionistas garantizados por los Acuerdos de
Inversiones”** Como ya se dijo, el arsenal juridico con el que las Ets
cuentan es amplio, asistematico, dindmico, privado, poderoso, especia-
lizado, reconocido por la clase empresarial y reconocido en el dmbito
internacional como una forma juridica que coincide con otras; tam-
bién tiene reconocimiento por el derecho publico en tanto que sabe
de €], interactta con él y convive con él. Por ejemplo, los tribunales co-
merciales de justicia arbitral no son tribunales para resolver asuntos
publicos, sino que acuden a ellos controversias para ser resueltas con
acuerdos arbitrales de justicia privada aplicados a entes privados, pero,
también, cuando existen diferencias entre sujetos publicos y privados
como los Estados y las Ets. El mencionado Centro Internacional de
Arreglo de Diferencias Relativas a Inversiones (c1aD1), ilustra lo que es
una institucién encargada de conducir la justicia entre entes privados y
publicos para conciliar y resolver conflictos entre las partes.

% Herman Duarte, ;Es justificable discriminar? Una discusion cultural sobre estado de derecho, li-
bertades y sexualidad, prol. de Evan Wolfson, Pamplona, Aranzandi, 2018. p. 59.
30 .-

Ibid., p. 60.
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El c1aD1 [1966] es la institucién lider a nivel mundial dedicada al arre-
glo de diferencias relativas a inversiones internacionales. Posee amplia
experiencia en este dmbito, dado que ha administrado la mayoria de
los casos de inversion internacional. Los Estados han acordado que el
CIADI sea el foro destinado al arreglo de diferencias entre inversionis-
tas y Estados en la mayoria de los tratados internacionales de inversion,
asi como en numerosos contratos y legislacion en materia de inver-
sién [ ...]. El cIADI es una de las cinco organizaciones del Grupo del
Banco Mundial, junto con el Banco Internacional de Reconstruccién y
Fomento (BIRF), la Asociacion Internacional de Fomento (A1F), la Cor-
poracién Financiera Internacional (CFD y el Organismo Multilateral de
Garantia de Inversiones (omMGI).>

Es pertinente extender la reflexion sobre las bases juridicas de las
Ets para analizar sus implicaciones en el dmbito politico en cuanto
que ese derecho corporativo o neofeudal les proporciona capacidad
supranacional “que en algunos casos les confiere derechos superiores
a los estados que les han reconocido derechos e incluso frente a ter-
ceros estados”*

Consideremos que el derecho corporativo alolargo de su desarrollo
se ha fortalecido, sin que tenga que pasar por las sanciones o aceptacio-
nes de los parlamentos y gobiernos, ya que va dirigido a una parte de
la sociedad que es independiente de la vida publica, lo que no quiere
decir que tenga el derecho de transgredir y violar las leyes de ningtiin
tipo, 0 que posea una autonomia absoluta, ya que no es asi a pesar de
su grado de independencia de los gobiernos. Me explico. El derecho
neofeudal no estd totalmente separado de la vida publica, porque re-
quiere no ser obstaculizado por los gobiernos. En este punto es donde
se observan las relaciones y vinculos entre ambas esferas, la publica y
la privada, ya que la economia de libre mercado para defender sus inte-
reses frente al Estado apela al derecho de libertad econdmica que es un

3t CIADI, “Acerca del CIADI” [en linea], Centro Internacional de Arreglo de Diferencias Rela-
tivas a Inversiones. Grupo Banco Mundial.
32 Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 30.
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derecho moderno. En consecuencia, es con base en este derecho y en
una concepcion de libertad reconocida en la filosofia del derecho y de
la politica modernas, con exigencias de no intromision de la autoridad
publica en la libertad del mercado capitalista, como se fundamentan
los derechos del libre mercado para sus procederes y reglas de comer-
cio. Estarealidad econémica en su narrativa hacia el gobierno, como ya
se dijo, se vale de concepciones politicas para exigir seguridad y pro-
teccion de sus derechos a ser libre e independiente, pero requiere de
él para poder existir; aun el arbitraje privado cuenta con el respaldo de
entes publicos.

Ahora bien, vayamos al punto de inicio que generé la exposicion del
capitulo, la responsabilidad social, tengamos presente que los negocios
entendidos en si mismos como un conjunto de actividades no son res-
ponsables en el sentido en que los individuos lo son; los tnicos que
pueden ser responsables en sentido estricto son los individuos, por lo
que “los negocios son negocios no hay cuestiones personales ni res-
ponsabilidad”, la responsabilidad social empresarial significa que una
empresa cumple con las promesas de su negocio a los stakeholders. Es
decir, el libre mercado no deja de ser libre por incorporar la RSE en
sus negocios. De ahi que las siguientes palabras de Friedman, que Pe-
dro Ramiro trae a colacidn, sean muy claras para la comprensién de la
trama ideoldgica que aqui se presenta y con las cuales queda en des-
cubierto la ética de la responsabilidad social empresarial como una
normatividad hecha a la medida.

:Qué quiere decir que los negocios tienen responsabilidades?, se pre-
guntaba Milton Friedman: “Solamente las personas pueden tener
responsabilidades. Una empresa es una persona artificial y, en ese sen-
tido, podria tener responsabilidades artificiales, pero los negocios en su
conjunto no se puede afirmar que tengan responsabilidades, incluso en

un sentido difuso”

33 Ramiro, op. cit., pp. 51y 52.
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En las lineas anteriores, observamos la postura ética de Friedman
sobre el papel y la responsabilidad auténtica de las empresas cuya mi-
sién proviene de sus propios referentes. Con la incorporacién de la
RscC se ha logrado que los corporativos profundicen y amplien la co-
bertura de sus negocios a fin de que no sean senalados de faltar a la
ética social y sin que tengan compromiso obligatorio alguno de respe-
tar los derechos humanos.

Libertad neoliberal en América Latina

[En] el neoliberalismo, el propio gobierno se debe configurar
como una forma de mercado y como un poder de autoridad del mercado,
para el mercado y por el mercado.

Francisco Louga®

A continuacion me referiré a Friedrich A. Hayek y Milton Friedman,
como destacadas figuras y guias de empresarios, economistas, educa-
dores y politicos latinoamericanos que participaron y contribuyeron
en la adopcién y aplicacion de las politicas econdmicas neoliberales.
Es importante advertir que, si bien estos dos autores no coincidieron
en una misma concepcion metodoldgica ni tampoco en concepciones
econdmicas monetarias, silo hicieron en las politicas y éticas, asi como
en cuanto a la proteccién de los derechos del libre mercado sobre cual-
quier otro tipo de derechos. Comenzaré con el abordaje de algunas de
las ideas de Hayek, como el término “individualismo metodoldgico’,
para comprender y comparar esas diferencias con Friedman. Luego
procederé con la presentacion de algunas de las recomendaciones que

3* Francisco Louga, “Una carta de Hayek a Salazar y los neoliberales autoritarios, a propdsito
de la Unién Europea y el Estado Social’, sinpermiso. repiiblica y socialismo, también para el siglo
XXI [en linea].
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Friedman hizo al gobierno de Chile para apoyarle en la aplicacién de
medidas favorables a una economia de libre mercado.

El término de individualismo metodoldgico fue acunado por Joseph
Schumpeter en 1908 y luego recogido por Max Weber, pero Hayek
lo empled con un significado que no era el de éstos, sino el adoptado
por la interpretacion de individualismo de Carl Menger, como bien
lo sefiala Manuel Herrera Gémez: “Para los exponentes de la Escue-
la Austriaca, como para Popper, las ciencias sociales tedricas tienen
como objetivo elaborar una teoria de la accién humana en condicio-
nes de escasez, y no es dificil identificar en ellos la referencia a la teorfa
de los valores subjetivos”?** Efectivamente, el individualismo metodo-
légico de Hayek sigue a Menger; lo dice cuando explica que el método
de este economista fue llamado por él mismo atomistico o compositi-
vo, al que mas adelante nombrard individualismo metodoldgico, y cita
su obra al describir cémo es que procede: “su objetivo era descompo-
ner los fenémenos complejos de la economia social en los elementos
més simples que sean observados”* Para Hayek tanto el liberalismo
constructivista como los colectivismos —sea socialismo, nazismo, co-
munismo, etcétera— confian en un “poder ilimitado de una autoridad
suprema’, y suponen que se puede tener un control deliberado en los
procesos sociales, es decir:

35 . e . . . . Cod
“Los fenémenos y las instituciones sociales que se quieren explicar a través del individualis-

mo metodolégico son efectos de una socialmente difusa insuficiencia de expectativas subjetivas
que son fruto de una seleccién cultural. En consecuencia, el orden, aun siendo un producto es-
pontaneo, no es un producto natural, sino cultural”> Manuel Herrera Gémez, “Individualismo
metodolégico y liberalismo’, Revista Internacional de Sociologia (RIS), 3* época, ntim.-34, 2003, pp.
8y 9. Hayek expone el pensamiento econdmico de Carl Menger en su texto intitulado “Ellugar de
los Principios de Menger en la historia del pensamiento politico”, en donde afirma: “La utilizacién
coherente de la conducta inteligible de los individuos como elementos con los que construir mo-
delos de estructuras complejas de mercado es naturalmente la esencia del método que el mismo
Menger describié como ‘atomistico’ (en ocasiones, en los manuscritos se le denomina ‘composi-
tivo’), y que mas adelante fue conocido como individualismo metodolégico”. Friedrich A. Hayek,
Nuevos estudios de filosofia, politica, economia e historia de las ideas, Madrid, Unién, 2007, p. 339.
3 Ibid,, p. 339.
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modelarlos enteramente a nuestro placer [ ...] Aun cuando todos los
verdaderos cientificos reconocen las limitaciones de la ciencia en el
dmbito de los problemas humanos [ ... ]. Pero en las ciencias sociales
la falsa creencia de que el ejercicio de cierto poder podria tener con-
secuencias benéficas nos conduciria posiblemente a otorgar a alguna

autoridad un nuevo poder sobre otros seres humanos.”’

Desde el punto de vista de Hayek, tales pretensiones de lograr un
conocimiento completo de hechos sociales particulares que permita
predecir otros hechos sociales, son irrealizables, pues el tema es de-
masiado complejo para las capacidades humanas; el fendmeno mismo
reclamaria la constatacién de un nimero exhaustivo de casos que per-
mitieran al cientifico predecir un hecho y comprobarlo. En las ciencias
tisicas es otro el panorama, ya que ellas pueden controlar las variables y
las observaciones, cosa que no sucede en el dmbito social, como las que
ocurren en las relaciones de mercado en las que intervienen el azar y las
capacidades de los individuos, aqui no hay lugar para introducir térmi-
nos como el de injustica social, sino mds bien los de talento, fortuna y
libertad. Ademas, Hayek supone que, asi como unos tienen mds ingre-
sos, otros los podran tener en distinto momento, puesto que en el juego
del mercado el porvenir estd abierto y no fijado ni atado a preocupacio-
nes redistributivas de justicia social, porque en el libre mercado no hay
quien funja como distribuidor de bienes sociales. El Estado de dere-
cho entiende por justicia la aplicacién de normas generales para todos
los individuos, es una exigencia de procedimiento. El liberalismo

en modo alguno pretende que también sean equitativos los resultados
particulares que se derivardn de este proceso para los distintos indivi-
duos, ya que estos resultados dependeran siempre, en una sociedad de
hombres libres, no sélo de las acciones de los propios individuos, sino
también de otras muchas circunstancias que nadie estd en condiciones

de determinar ni de prever en su totalidad.*®

37 Ivid,, p. 53.
38 Ibid,, p. 181.
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Hayek asienta el avance de la civilizacion y la sociedad abierta en la
existencia de leyes abstractas que no hacen jerarquias y se aplican por
igual atodoslos individuos; es el logro de las sociedades modernas que
no hacen distinciones, los individuos no pertenecen a estancos inamo-
vibles. El valor de laigualdad juridicay de leyes generales de la sociedad
abierta se unen en contra de la coercién, ya que para Hayek el juego del
mercado condujo a la prosperidad basada en la existencia de la liber-
tad para perseguir objetivos personales. Por estas razones, la justicia
social carece de contenido, la llama “conceptualmente fraudulenta’,
ocupa el lugar de lo que una vez se denominé justicia distributiva, que
no es aplicable a una sociedad libre en la que “nadie puede promover
ni prever los resultados finales del proceso de mercado, seria de todo
infundado calificar de justa o injusta la realidad resultante”>* El Estado
que se apega a las leyes que no tienen preferencias y donde el ejerci-
cio politico asegura la libertad econémica permite el crecimiento del
comercio y el mercado en razén de sus propias reglas; pedir precios
justos es una sinrazén en la economia de libre mercado, que consiste
mads bien en un juego como la catalaxia.*

Como se puede ver, para este autor la libertad es ausencia de coer-
cidn, la coercidn ocurre cuando las acciones de un hombre estin
dirigidas a servir a la voluntad de otro u otros, como seria el caso del
precio justo o de fines politicos colectivistas. “La coercién es mala por-
que impide a una persona usar sus poderes mentales al méximo [ ... ]
los hombres de una empresa son libres porque estan unidos por su
voluntad”*" El reconocimiento de la propiedad privada protege contra
la coercién. Es mas, opina Hayek, si un individuo sélo tiene la propie-
dad de si mismo, a pesar de ello, de su pobreza, en una sociedad libre
es dueno de si mismo, significa el derecho a la privacidad y a la secre-
cia, y a contratarse o a emplearse sin coercion, ya que una empresa no

* Ibid, p. 82.

40 Eriedrich A. Hayek, “Individualismo: el verdadero y el falso”, Estudios Piiblicos, nam. 22, 1986.
*! Eriedrich A. Hayek, “Freedom and Coercion’, en David Miller (ed.), Liberty, Nueva York,
Oxford University Press, 1991, p. 90 (traduccién propia).
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le pide que su libertad o su voluntad se pierdan para perseguir un pro-
yecto colectivo, se contrata por interés propio.*

La critica de Hayek al socialismo -y a cualquier colectivismo- es
que éste requiere del sometimiento de la voluntad, de unos a favor
de los planes de otros, lo que les convierte en individuos tiranizados
y coercionados.” Es muy enfitico al expresar que “la responsabili-
dad del ser humano es lo que atafie a su propio actuar, es un principio
radicalmente incompatible con cualquier programa redistributivo”. In-
cluso, afirma que la justicia social es una “injustificable supersticion, es
la herencia que hemos recibido de unos instintos que corresponden a
un tipo diferente de sociedad [ ... ] incompatibles con una moderna
sociedad civilizada”*

Ahora bien, para abordar el movimiento neoliberal en América
Latina es conveniente recordar que el término “neoliberalismo™ lo
empled Walter Lippmann,* el periodista ganador en dos ocasiones del
Premio Pulitzer (1958 y 1962), en el coloquio que se llevé a cabo para
homenajearlo en 1938. La idea que ahi se presentd fue recobrar las ba-
ses olvidadas del liberalismo, achacadas, en gran parte, al extravio de
las politicas econémicas intervencionistas aplicadas en la Gran Depre-
sién de 1929, lo que motivo el rescate, al que llamé neoliberalismo.

2 Idem.

*3 Friedrich A. Hayek, The Road to Serfdom. A Classic Warning Against the Dangers to Freedom
Inherent in Social Planning, Londres, The University of Chicago Press, 1972.

** Hayek, Nuevos estudios de filosofia..., op. cit., pp. 82 y 83.

5 “E] referente principal, en ese sentido, es Ludwig von Mises (1881-1973), quien en su obra
Liberalismus acuind un nuevo término: neuenliberalismus, traducido como ‘neoliberalismo’, con-
cepto que se ha tergiversado en la actualidad, especialmente en América Latina, en la medida
que se asume como ‘etiqueta politica’ asociada a negar la intervencion absoluta del Estado en
la economia [ ... ] Estamos ante un neoliberalismo cuya génesis es consecuencia de la formacién
de sociedades, en forma espontanea, en tanto que los Estados son ‘fabricados’ por ellas y cuya
estructura funcional tiene como fin preservar la ‘espontaneidad’ de aquellas. [ ... ] Asi se puede
afirmar que cada individuo toma sus decisiones dejandose guiar por el interés privado, cons-
ciente de que las consecuencias sociales de las decisiones serdn regidas por mecanismos, en los
que el mercado constituye un prototipo”. Héctor Noejovich, “Ordoliberalismo: ;alternativa al
‘neoliberalismo’?”, Economia, vol. XXXIV, num. 67, 2011, p. 204.

46 Jurgen Reinhoudt y Serge Audier, The Walter Lippmann Colloquium. The Birth of Neo-Liberalism,
Cham, Palgrave Macmillan, 2018.
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Francisco Louga explica que la vision del Estado de Hayek incorpora-
ba “un gobierno de las élites evitando los excesos y vulneraciones del
voto”. Para los nuevos neoliberales, el “gobierno de las élites era necesa-
rio para iluminar los tiempos oscuros en que los mercados estaban en
riesgo de zozobrar frente a la voluntad popular”*’

La oposicién de Hayek a las politicas econémicas dictadas por su
maestro John Maynard Keynes —oposicién que no manifesté cuando
éste publico la Teoria general de la ocupacion, el interés y el dinero, en
1936- se hizo patente en las reuniones de Mont Pélerin, Suiza, que
el propio Hayek convocd. Sus opiniones habian ido cobrando mas
fuerza, pues, a pesar de que ya habia escrito en 1944 El camino de servi-
dumbre (The Road of Serfdom), sus propuestas ganaron més peso luego
de que recibiera el Premio Nobel de Economia, en 1974. Segtin Louga,
Hayek quiso “diferenciarse del liberalismo clasico, explicando el papel
del Estado en la formacién del poder econdémico privado y de ahi la
importancia que otorg6 a la definicién de un orden juridico protector
de los mercados”* De esta manera, su postura fue confluyendo hacia
el pensamiento del constitucionalismo econémico, con lo que se acer-
caba alos planteamientos de James M. Buchanan y del profesor Victor
Vengler.”

El impacto de Hayek y de su maestro Ludwig von Mises en Méxi-
co, por medio de sus visitas y asesorias a empresarios y politicos, se
dio como un proceso que fue interndndose hasta lograr un basamento
politico considerablemente firme, como sucedié con mutuos ampa-
ros entre gobiernos y empresarios de este pais en la década de 1980.

4 Louga, op. cit.

* Idem.

9 Buchanan, Premio Nobel de Economia, pertenece a la Escuela de Virginia, y Vengler a la Es-
cuela de Friburgo. Maria Guadalupe Huerta Moreno sefiala en su exposicion sobre la filosofia
economica de James Buchanan que para este autor “el Estado legal o protector debe caracte-
rizarse por preceptos de neutralidad que propicien un ambiente donde la accidn privada se
desarrolle de manera esponténea. Consecuentemente, si el Estado reconoce como su tarea prin-
cipal el establecimiento de los arreglos institucionales para el buen funcionamiento del mercado
y de las relaciones entre los individuos, el inico valor estatal radica en su obligacién de impo-
ner un sistema de justicia definitiva que garantice los derechos de los individuos, y donde no se
permita a nadie imponer alguin otro juicio o sistema juridico ejecutivo”. Huerta, op. cit., p. 140.
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Pero la influencia de Hayek en Chile me parece que fue mayor que la
que haya tenido en cualquier otro pais, dado que los economistas de
Chicago trabajaron durante afios para lograr su objetivo y por el interés
que tuvieron en derrocar el socialismo democratico de Salvador Allen-
de. Lainfluencia directa e indirecta de estos personajes en ese pais tuvo
muchos frentes de impacto: a través de sus discipulos, en las exigen-
cias y activismos de la clase empresarial, en la apertura de instituciones
educativas, en la formacién de cuadros de tecndcratas, en programas
de psicologia de la autoestima e individualismo, etcétera.

Hayek visit6 en dos ocasiones Chile, en 1977 y 1981. En la primera
ocasion estuvo en la Escuela de Negocios de Valparaiso y fue invitado
auna reunién con Pinochet, acompanado por el ministro de Hacienda
y del Interior, Carlos Céceres. Bruce Caldwell y Leonidas Montes re-
portan que durante su estancia el periddico El Mercurio publicé que el
economista “observa una economia de mercado en la que quedan al-
gunos resabios de estatismo que, en su opinién, seran superados | ... ].
Para Hayek ‘el esfuerzo que esta desplegando este pais constituye un
ejemplo a nivel mundial”*® Asimismo, estos autores nos dan cuenta
de las reuniones de Hayek con autoridades de gobierno, de las que se
informé que “desde la perspectiva de sus anfitriones, la visita de Ha-
yek cumplié con el objetivo de legitimar las reformas econémicas y el
régimen militar”*" Otro de los viajes que aqui se mencionan es el que
realiz6 a Buenos Aires, en donde se reuni6 con el presidente Videla.

Hayek aprobd las politicas neoliberales de Chile y elogi6 las de Mar-
garet Thatcher. Voy a citar las siguientes palabras de su comentario
hacia esta gobernante, de la cual dice:

la libre eleccion debe extenderse mas al mercado que a la urna, ella so-
lamente manifest6 una verdad, que la primera es indispensable para la

libertad individual y la segunda no: la libre eleccién al menos puede

50 Bruce Caldwell y Leonidas Montes, “Friedrich Hayek y sus dos visitas a Chile”, Estudios Pii-
blicos, nam. 137, 2015, p. 99.
U Ibid, p. 101.
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existir bajo una dictadura que pueda autolimitarse, pero no bajo el go-

bierno de una democracia ilimitada.®

Estas palabras son esclarecedoras de su pensamiento y, sobre todo,
reafirman la diferencia que concibié entre liberalismo y democracia, ya
que esta ultima podria conducir hacia un orden totalitario o “democra-
cia totalitaria’,*® que ocurre cuando se sustituye la opinién general por
la voluntad general y, en consecuencia, en el imperio de la soberania
popular, de tradicidén rousseauniana, cuyo sustento colectivista resul-
ta en la justificacion “de cualquier cosa que decida la mayoria” sin que
medie una limitacion de ese poder. Y “la esencia de una sociedad libre
consiste en que el individuo privado no constituye uno de los recur-
sos que administra el gobierno”** En consecuencia, Hayek considera
que es mds importante la libertad que la igualdad. En este tiempo, el
tema suscito un gran interés académico, siendo discutido temprana-
mente por el historiador H. Laski ** y, posteriormente, por filésofos
como Isaiah Berlin y sus ensayos sobre libertad negativa.*®

Respecto al segundo viaje de Hayek a Chile, en 1981, se tiene re-
gistro de los cursos que impartid, de las reuniones con politicos y que
presidio el encuentro de Mont Pélerin. En esta ocasién dio una entre-
vistaa Lucia Santa Cruz, en El Mercurio, que Bruce Caldwell y Leonidas
Montes reproducen en su texto, donde expresa sus diferencias respec-
to al pensamiento politico y econémico de Milton Friedman, a quien
califica de constructivista. Veamos qué le pregunta la entrevistadora y
sus respuestas:

52 Ibid,, p. 103.

S EA. Hayek, “;A donde va la democracia’, en Nuevos estudios de filosofia..., op. cit., p. 207.

S EA. Hayek, “La constitucion de un Estado liberal”, en Nuevos estudios de filosofia.., op. cit., p. 132.
35 Harold J. Laski, El liberalismo europeo, México, FCE, 1977.

56 Isaiah Berlin, Dos conceptos de libertad. El fin justifica los medios, Madrid, Alianza, 2014. Reco-
miendo revisar la obra de C. B. Macpherson, La democracia liberal y su época, Madrid, Alianza,
2003, ya que se introduce en los debates entre liberalismo y democracia, posterior a los auto-

res antes mencionados.
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LSC: ;No cree usted que en el caso chileno, por ejemplo, donde se estd tra-
tando de aplicar un modelo muy coherente en todas las esferas de la vida
nacional, se dan algunos rasgos de eso que usted llama constructivismo?
FAH: No conozco lo suficiente para opinar. Sé que los economistas
son solidos.

LscC: Pero el modelo abarca mas que la mera economia.

FAH: Es posible que eso se deba a la enorme influencia que el positivis-
mo y el utilitarismo han tenido en Latinoamérica. Bentham y Comte
han sido las grandes figuras intelectuales del continente y el liberalismo
en este continente siempre ha sido constructivista. Milton Friedman,
por ejemplo, es un gran economista con el cual concuerdo en casi todos
los puntos, pero discrepo no sélo en el uso mecénico del circulante. Yo
también soy economista, pero me gusta pensar que soy algo mds que
eso. Yo siempre digo que un economista que es s6lo un economista ni
siquiera puede ser un buen economista. Bueno, Friedman se crio en la
tradicion del Bureau of Economic Research bajo la influencia de Mitchel.
Este sostiene que, puesto que nosotros hemos creado las institucio-
nes, podemos cambiarlas como queramos. Esto es una equivocacion
intelectual. Es un error. Es falso. En este sentido, Milton es mds cons-

tructivista que yo (El Mercurio, domingo 19 de abril de 1981).5

El rechazo de Hayek a una voluntad colectiva tiene que ver con su
valoracién de la libertad sin recursos colectivistas, porque no cree que
sea posible predecir la voluntad colectiva, ni para un proyecto de de-
recha ni de izquierda. Tal opinién le distancia de Milton Friedman,
aunque sus ideas ético-politicas fundamentales los unen lo suficiente
como para calificarlos a ambos como neoliberales.>®

57 Caldwell y Montes, op. cit., p. 122.

58 Recomiendo ver la entrevista a Hayek en la que explica sus diferencias con Friedman en tor-
no ala Teorfa Cuantitativa del Dinero, a pesar de lo cual mantienen coincidencias en sus posturas
politicas. Véase Adridn Ravier, “Friedrich von Hayek sobre Milton Friedman y politica mone-
taria” [archivo de video], Punto de Vista Econdmico, 10 de febrero de 2016. De igual manera
recomiendo para el caso consultar el discurso de Hayek pronunciado en Estocolmo con motivo
de la recepcion del Premio Nobel de Economia, el 11 de diciembre de 1974, publicado con el ti-
tulo “La pretension del conocimiento’, en Hayek, Nuevos estudios de filosofia... , op. cit., pp. 42-54.
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Ahora pasemos a la figura de Milton Friedman, a través del libro Un
legado de libertad: Milton Friedman en Chile,* cuya publicacion celebro
los cien anos del natalicio de este personaje y en el cual algunos de sus
discipulos y nuevos adeptos dan cuenta de su influencia en ese pais. El
libro contiene, pues, testimonios de sus seguidores directos: Sergio de
Castro y Rolf Lidens, quienes nos permiten adentrarnos en las pro-
puestas de los economistas chilenos. Se relata como los profesores de
Chicago quisieron ir a ese pais para verificar la puesta en marcha de lo
que sus estudiantes habian aprendido en sus aulas a partir de la déca-
da de 1950. La visita de Friedman estuvo respaldada por un conjunto
de empresas, que apoyaron el Segundo Ciclo de Conferencias sobre
Economia Social de Mercado. El libro rescata la conferencia dictada
por Friedman, en la que expone sin ambages sus opiniones sobre la
reorientacién econdmica de Chile después del derrocamiento del go-
bierno de Allende. Sabe de su influencia sobre los funcionarios, que
fueran antes discipulos de la escuela econémica de la Universidad de
Chicago y que ahora ocupan lugares clave en el gobierno de Pinochet,
por lo que conoce que sus ideas serian una guia concreta para la acciéon
politica. En algiin momento de su discurso lanza la pregunta que le dio
el espacio para exponer sus recomendaciones:

:Cémo puede Chile terminar con la inflacién?

[...] Desde luego, la eliminacion del déficit fiscal como fuente de
inflacién no solo puede obtenerse reduciendo los gastos de gobierno.
También puede lograrse pidiendo préstamos en el extranjero o pidien-
do prestado internamente a tasas de interés que satisfagan las exigencias

del mercado.®

%9 José Pifiera y Sergio de Castro, Un legado de libertad: Milton Friedman en Chile, Santiago,
Instituto Democracia y Mercado/Atlas Economic Research Foundation/Fundacién para el
Progreso, 2012. Pifiera fue funcionario en el gobierno de Pinochet, desempendndose como mi-
nistro del Trabajo y Previsién Social.

€0 Milton Friedman, “Bases para un desarrollo econémico. Conferencia ofrecida por el Dr.
Milton Friedman en el Edificio Diego Portales de Santiago, el 26 de marzo de 19757 en Pifiera
y de Castro, Un legado de libertad... , op. cit., p. 24.
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Friedman recomend¢ al gobierno de Chile la politica de choque y
no la del gradualismo para aplicar medidas econémicas de libre mer-
cado, porque si bien para Estados Unidos el gradualismo era la mejor
opciodn, no lo era para Chile. Decidieron, asi, transitar hacia las politi-
cas neoliberales lo mas répido posible a fin de lograr las condiciones de
desarrollo del capitalismo y superar los resabios socialistas del pasado
y, sobre todo, los de la presidencia de Allende. Esto consistia en

un “paquete” de medidas destinadas a eliminar los obsticulos que ac-
tualmente existen, decia Friedman, para obtener eficaz operacién del
mercado privado, a fin de absorber, lo mas ripidamente posible, a la
gente que estard cesante o quedard desocupada a causa de las reduccio-

nes del gobierno.®’

La parte de su discurso dedicada a sus ideas éticas es esclarecedora.
Afirma que su intencién es que los individuos busquen su propio inte-
rés para que en ellos se inculquen ideas morales como la comprension
de que son responsables de si mismos; éste es el fondo del asunto éti-
co y la sociedad tiene que colaborar para que no haya obsticulos en
la aplicacion de estas medidas econémicas y de valoracion ética; por
ende, al individuo le toca apoyar al gobierno que “no pone obsticulos
ni da subsidios”. Los empresarios, afirma Friedman, son los actores que
arriesgan lo suyo para llevar a cabo la sociedad abierta; en ellos recaen
los riesgos de pérdidas y sus finanzas se ponen en juego; por esa razon,
los gobiernos tienen que asegurarles las condiciones para llevar que a
cabo sus actividades.

Alo largo de su texto recuerda la trayectoria de su pais para aplicar
las medidas convenientes que le llevaron a ser el centro del desarro-
llo, hacia el libre mercado, después de haber abandonado las medidas
proteccionistas aplicadas durante la crisis de 1929 y las del New Deal,
que como se sabe ganaron terreno hasta la década de 1960 con el pre-
sidente Kennedy; politicas con las cuales Friedman no coincidié y

o1 Ibid,, p. 29.
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recomendo no retroceder el camino que les colocé en el lugar que Ile-
g6 a ocupar el pais como la economia mas poderosa de su tiempo.

Milton Friedman carecié de perspectiva histdérica; por ello fue
que recomendé aplicar medidas econdmicas agresivas, como las lle-
vadas a cabo en Japdn y Alemania, como si los pasados de cada pais
no tuviesen influencia en su adopcién, o bien desconociera o consi-
derara irrelevante la presencia de los pueblos originarios y sus formas
de propiedad. Afirmé que un hombre de negocios puede encontrarse
en cualquier lado, sélo hay que darle los medios para su desarrollo, lo
mismo pasa con los paises. Solicité que el empresario goce de las con-
diciones parallevar a cabo sus actividades: “Todo hombre de negocios
cree en la libre empresa para todos, pero busca también favores espe-
ciales para si mismo. Ningtn obstdculo, ningun subsidio; esa debiera
ser la regla”®* Asimismo, sefial6 que las leyes que impidan los despidos
de trabajadores tendrian que ser cambiadas para que ocurriera un cam-
bio positivo en la economia y los empresarios contasen con las mejores
oportunidades en ese pais.

Para Friedman® el error consistia en no rescatar al liberalismo en
su version correcta. En este tenor, si el maestro de los maestros de los
intelectuales chilenos fue Friedman y éste siguié en mucho las ideas
antropoldgico-filosoficas de Hayek, entonces, para aquéllos la imple-
mentacién del neoliberalismo era coherente con desconocer las raices
colectivistas de cualquier tipo, opuestas a la sociedad libre y moderna.
Asisucedié, efectivamente, ya que Pinochet, en aras de darle congruen-
cia a la realidad chilena con respecto a las condiciones reclamadas por
la economia del libre mercado, decret6 la desaparicién de los pueblos y

2 José Pinera, “Milton Friedman y sus recomendaciones a Chile. Carta de Milton Friedman al
general Augusto Pinochet, 21 de abril, 1975” en Pifiera y de Castro, op. cit., p. 69.

63 “Briedman encontré en Hayek una gran influencia y llegé a la conviccion de que su libro Ca-
mino de servidumbre habia sido la obra que mds habia contribuido a la promoci6n de la libertad
en el mundo junto con La Rebelién de Atlas, de Ayn Rand. En parte fue su relacién con Hayek y
su participacién en la Mont Pelerin Society lo que persuadiria a Friedman de que la batalla por
las ideas, por el prestigio del libre mercado, debia darse también en tribunas accesibles al pui-

blico en general”. Axel Kaiser, “Friedman bien entendido”, en Pifiera y de Castro, op. cit., p. 96.
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tierras indigenas en Chile.* Los intelectuales neoliberales no reconocie-
ron las entrafias de diversidad que el pais tenia y tiene hasta nuestros
dias como sujetos de derechos. Los consejos de Friedman para dejar
atrds la situacion de inestabilidad econdmica y para la transformacién
de la base social adversa tuvieron enorme influencia en el gobierno.
Aqui seleccioné un pasaje de su carta a Augusto Pinochet:

8. Tome las providencias necesarias para aliviar cualquier caso de real
dificultad y severa angustia que se dé entre las clases mds pobres; tome
en cuenta que las medidas tomadas no producirén por si mismas, dafio
en estos grupos. | ... ]

Un programa de shock tal como éste podria eliminar la inflacién en
cuestion de meses. También fundaria las bases necesarias para lograr la
solucién de su Segundo problema —la promocién de una efectiva eco-
nomia social de mercado.

Este no es un problema de reciente origen, sino que surge de tenden-
cias al socialismo que comenzaron hace 40 anos y que alcanzaron su
légico y terrible climax durante el régimen de Allende. Ustedes han sido
extremadamente sabios en la aplicacién de las muchas medidas que ya

han tomado para revertir esta tendencia.®®

Los estallidos sociales ocurridos en Chile a lo largo de 2019 han
dado cuenta de las condiciones reales de enorme desigualdad y las
condiciones de exclusién que se han ido acumulando, en beneficio de
una élite, lo que muestra los problemas sociales irresueltos y de dere-
chos humanos producidos por el neoliberalismo.

6% Ministerio de Agricultura, Decreto de Ley 2.568. Modifica Ley N° 17.729, sobre Proteccién
de Indigenas, y Radica Funciones del Instituto de Desarrollo Indigena en el Instituto de Desa-
rrollo Agropecuario [en linea], Ley Chile, Santiago de Chile.

o5 Pifiera, “Milton Friedman y sus recomendaciones a Chile...”, op. cit., p. 69.
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La obligacion juridica
de las empresas transnacionales desde los Estados

Los recursos econdémicos y los diferentes espacios empleados para
el internamiento o imposicion del régimen econémico neoliberal en
América Latina fueron excepcionalmente violentos; la finalidad de no
contar con oposicion y disidencia de ningun tipo, ya fuera politica, cul-
tural, social o ideolégica, justificé los medios utilizados concomitantes
alas dictaduras.

Por otro lado, la colaboracién de la parte institucional, como es
la juridica, tuvo un gran papel en la instauracion del neoliberalismo;
ejemplo de ello es la Constitucion de Chile de 1980, en la que se esta-
blecieron las coordenadas econémicas para prevenir otra recaida en el
socialismo democrético, dato relevante porque las constituciones son
esos instrumentos con los que los Estados establecen sus capacidades
y alcances de politicas internas.

Lainquietud por ahondar en el tema de la Constitucién chilena me-
rece un espacio aparte, que no es posible dar en este libro, dado que
aqui el asunto central son las Ets y los derechos humanos. Por ello,
solamente me referiré a algunos aspectos que tienen que ver con el
aseguramiento de la economia capitalista del libre mercado.

Las constituciones modernas han instalado las relaciones politicas
de division de poderes.®® En ellas queda establecido qué se puede ha-
cer y qué no para respetar el Estado de derecho. Se puede decir, por
lo tanto, que, si bien el neoliberalismo requiere menos Estado inter-
vencionista o proteccionista, necesita de él para hacer respetar el libre
mercado desde dentro de la institucién politica. La Constitucién de
Chile de 1980 aseguro la economia capitalista, lo cual puede ser ins-
crito como un ejemplo de Constitucién econdmica, con todo y las
diferencias con respecto al ordoliberalismo alemén, del que se dice
es una variante del neoliberalismo. El estudioso del ordoliberalismo,

6 Recomiendo el siguiente libro para los interesados en la historia del constitucionalismo en
nuestra region: José M. Portillo Valdés, El constitucionalismo en América Latina, México, El Co-
legio de México, 2016.
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Héctor Guillén Romo, expone los pormenores de esta corriente del
neoliberalismo:

El neoliberalismo no es un bloque monolitico. Las diferencias son sus-
tanciales entre la Escuela Alemana, la Escuela Austriaca y la Escuela
de Chicago [ ... ]. Asi, no hay una manera unica de ser neoliberal [ ... ]
a pesar de diferencias visibles entre los diferentes autores, todos pre-
tenden transformar el Estado para que se sostenga y expanda la l6gica
del mercado, replegdndose hacia el reduccionismo individualista mas

estrecho.”’

La institucionalidad politica y juridica de Chile no ha permitido el
reconocimiento de los derechos colectivos de los pueblos indigenas;
incluso, algunos expertos afirman que se requiere de una nueva cons-
titucion que la redactada durante el gobierno de Pinochet para que
esto pueda suceder y proteger la propiedad de los pueblos indigenas
originarios.®® Por otro lado, no abundaré sobre si la Constitucién de
Chile tiene mas influencia ordoliberal que neoliberal, en tanto ambas
posturas comparten la aprobacion del aseguramiento de la economia
capitalista por medio de reglas necesarias para proteger los derechos
del libre mercado. El ordoliberalismo pugné desde su aparicion, en la
década de 1950, por un cambio constitucional para que la economia
social de mercado quedase asegurada y no peligrara su permanencia
por los cambios en los gobiernos democraticos.*”

7 Héctor Guillén Romo, “La deshomogenizacién del discurso neoliberal: del ordoliberalis-
mo alemén al ultraliberalismo austro-estadounidense”, en EconomiaUNAM, vol.16, num. 47,
2019, p. 140.

%8 Salas, op. cit.

6 “El mercado seré el objetivo, principio y forma del Estado. Como este tltimo obtiene su
legitimidad del crecimiento y del bienestar, asume la responsabilidad de asegurar el buen fun-
cionamiento del mercado otorgandole un marco juridico-politico estable, y garantizandole las
condiciones monetarias y presupuestales de su funcionamiento. De manera mds general, con-
trae la obligacién de conducir una ‘politica de sociedad’ que consiste en actuar sobre el ‘medio
ambiente social. Promotora del mercado, la ‘politica de sociedad’ constituye el regulador de
un Estado que tiene por funcién crear y defender una légica competitiva en el mercado econé-
mico, protegiendo a la vez a la sociedad de los efectos de la competencia, gracias al apoyo de
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En la cruzada neoliberal latinoamericana, México, al igual que otros
gobiernos, durante el gobierno de Carlos Salinas de Gortari, en 1992,7°
promovié cambios constitucionales con los que se reconocié al pais
como un Estado “con una composicién pluricultural sustentada origi-
nalmente en sus pueblos indigenas” y de igual modo alined las tierras
indigenas para su privatizacion. Salinas prometid llevar al pais al desa-
rrollo y convertirlo en una potencia econdmica, privatizé la economia
y sobre-endeudd al pais. El Ejército Zapatista de Liberacién Nacional
(EZLN), en Chiapas, el 1 de enero de 1994 se levant6 en armas para
reclamar un México en el que nunca mds se avanzara sin los pueblos in-
digenas; ese mismo dia entraba en vigor el Tratado de Libre Comercio
(TLCAN) entre México, Canadd y Estados Unidos. Las luchas zapatistas
y los pueblos indigenas en México lograron visibilizar la condicién de
su exclusion, tanto juridica, como social y politica. Bartolomé Clavero
afirma que las constituciones latinoamericanas “tienen fama de no ha-
berse ocupado de derechos indigenas ni de la una ni de la otra clase, ni
politicos o colectivos ni individuales o personales; de no hacerlo hasta
hace poco””! Por su parte, José M. Portillo Valdés opina que “el consti-
tucionalismo liberal fue siempre la desindianizacién de sus sociedades,
asumiendo que cultura nacional era solamente la euroamericana”’ El
libre mercado y su forma mas acabada, el neoliberalismo, niegan al co-
lectivo y colocan por encima de él al individuo cuyo antecedente es el
sujeto del individualismo posesivo.”

estructuras de encuadramiento comunitario, o de formas de actividad que estimulan la respon-
sabilidad individual, como, por ejemplo, la pequefia empresa. La intervencién gubernamental
se verd entonces alentada cuando apunta a establecer y mantener, por medio de politicas ‘or-
denadoras’ y ‘reguladoras, un cuadro que permite que los mecanismos competitivos en la
economia funcionen sin perturbaciones monopolisticas, sindicales, ni sociales, administrativas
o monetarias”. Guillén, op. cit., p. 146.

70 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos (publicada en el Diario Oficial de la
Federacién el S de febrero de 1917) [pdf].

7 Bartolomé Clavero, Geografia juridica de América Latina. Pueblos indigenas entre constituciones
mestizas, México, Siglo XXI, 2008. p. 21. Recomiendo consultar el libro a los interesados en la
genealogia de la “presencias indigenas por Constituciones” en América Latina.

72 Portillo, op. cit., p. 252.

73 Término empleado por C. B. Macpherson en su libro La teoria del individualismo posesivo. De
Hobbes a Locke, Madrid, Trotta, 200S.
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Los procesos de reformas constitucionales posdictaduras han dado
pasos interesantes para reconocer alos pueblos indigenas como sujetos
de derechos humanos, pero han sido los movimientos sociales indige-
nas y campesinos los que lograron colocar sus resistencias y exigencias
como demandas impostergables. Recuérdese la embestida neoliberal
en Bolivia, que privatizé bienes comunes que motivaron inconformi-
dades y organizaciones mds alld de los canales establecidos, resultando
en la guerra del agua y del gas, en 2003. Veamos algunos detalles de esa
reconfiguracion de resistencias:

A partir de las jornadas de octubre de 2003, la Federacion de Juntas Ve-
cinales de El Alto (FEJUVE) altefia se constituy6 en un sujeto politico y
en un movimiento social con iniciativa histdrica, es decir, con la capa-
cidad de plantear en la agenda de discusion publica temas de cardcter
social, econémico y politico, con un amplio poder de convocatoria y
movilizacién. Con la eleccién del nuevo Comité Ejecutivo, la FEJUVE
comenzd la redaccion del nuevo pliego petitorio para ser presentado
al Poder Ejecutivo. En este contexto, el tema del agua fue incorporado
por las juntas vecinales en el marco de un discurso sobre la “recupera-
cién de los recursos naturales” para los bolivianos. El agua se introdujo,
entonces, como cuestién de debate a nivel vecinal, girando alrededor
del rechazo a la privatizacién de los servicios de agua y alcantarillado
realizada durante el primer mandato de Gonzalo Sinchez de Lozada
(1993-1997).7

Mientras para los pueblos indigenas el agua no es una mercancia,
las politicas econdmicas del neoliberalismo lograron mercantilizarla,
prohibiéndoles hasta la recoleccién de agua de lluvia; con ello for-
talecieron los movimientos de inconformidad que condujeron a la
refundacion del Estado, con una nueva fisonomia. La Constitucion de
Bolivia de 2009 dice a la letra:

7* Shirley Orozco, Alvaro Garcia Linera y Pablo Stefanoni, “No somos juguete de nadie”...
Andlisis de la relacién de movimientos sociales, recursos naturales, Estado y descentralizacion, Co-
chabamba, Plural, 2008, p. 288.
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Articulo 1. Bolivia se constituye en un Estado Unitario Social de De-
recho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano,
democritico, intercultural, descentralizado y con autonomias. Bolivia
se funda en la pluralidad y el pluralismo politico, econémico, juridico,

cultural y lingiiistico, dentro del proceso integrador del pais.

Articulo 2. Dada la existencia precolonial de las naciones y pueblos
indigenas originarios campesinos y su dominio ancestral sobre sus te-
rritorios, se garantiza su libre determinacién en el marco de la unidad
del Estado, que consiste en su derecho a la autonomia, al autogobierno,
a su cultura, al reconocimiento de sus instituciones y a la consolidacién

de sus entidades territoriales, conforme a esta Constitucion y la ley.”®

Se puede observar que la dimensién colectiva, que tanto rechazan
los neoliberales, es reivindicada en esta carta magna trastocando el
constitucionalismo eurocentrado, ya que en este caso el Estado plu-
rinacional e intercultural no niega el pluralismo juridico: la justicia
ordinaria y la de los pueblos indigenas, asi como la democracia comu-
nitaria, son reconocidos:

Articulo 11.I. La Republica de Bolivia adopta para su gobierno la forma
democritica participativa, representativa y comunitaria, con equivalen-

cia de condiciones entre hombres y mujeres.”

Otro de los grandes acontecimientos juridicos fue la refundacién de
Ecuador a través de su Constitucién de 2008”” y su dimension plurina-

7S Constitucién Politica del Estado, Bolivia, 2009.
76 Idem.

77 “En la Constitucién ecuatoriana del 2008 el denominado principio pro homine, segun el
cual se pueden reconocer nuevos derechos no establecidos en la Constitucion si éstos estan
de acuerdo a la dignidad humana, se extiende a las “comunidades, pueblos y nacionalidades”, lo
cual es complementado con el principio pro constitucionalidad, segtn el cual debe prevalecer la
interpretacién que mds favorezca a su “vigencia efectiva”. Esto se fundamenta en la norma que
establece la promocion del didlogo “intercultural en sus multiples dimensiones” que, interpre-
tada integralmente, puede ser aplicado para interpretar interculturalmente los derechos”. Luis
Fernando Avila Linzan, “La constitucionalizacion de la administracién de justicia en la Cons-
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cional. Se destaca por el reconocimiento de los derechos colectivos y
de la naturaleza.

Capitulo séptimo. Derechos de la naturaleza.

Art. 71.- La naturaleza o Pacha Mama, donde se reproduce y realiza
la vida, tiene derecho a que se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento y regeneracion de sus ciclos vitales, estructura, funcio-
nesy procesos evolutivos.

Toda persona, comunidad, pueblo o nacionalidad podrd exigir a la
autoridad publica el cumplimiento de los derechos de la naturaleza.
Para aplicar e interpretar estos derechos se observaran los principios
establecidos en la Constitucion, en lo que proceda.

El Estado incentivard a las personas naturales y juridicas, y a los co-
lectivos, para que protejan la naturaleza, y promoverd el respeto a todos

los elementos que forman un ecosistema.”

Sin embargo, antes de continuar senalo que, a pesar de las nuevas
constituciones de estos dos paises, las politicas econdmicas neoextrac-
tivistas no desaparecieron, la explotacion petrolera es un ejemplo de
ellas. Si bien es cierto que en el gobierno de Rafael Correa, en Ecuador,
se implementaron programas sociales muy importantes en beneficio
de la poblacién y que en Bolivia se dio un excepcional combate ala po-
breza, también lo es que en ambos paises los pueblos originarios no
han dejado de padecer los dafios que causan los desplazamientos en
virtud de los derechos del libre mercado. Ahora, con el gobierno de
Lenin Moreno en la presidencia de Ecuador el retorno al neoliberalis-
mo ha sido muy claro. En el caso de Bolivia, con el golpe de Estado a
Evo Morales, se han experimentado retrocesos en las politicas socia-
les. Como vemos, las conquistas constitucionales no han significado

titucion de 2008” en Ramiro Avila Santamaria (ed.), La Constitucion del 2008 en el contexto
andino. Andlisis desde la doctrina y el derecho comparado, Quito, Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, 2008, p. 246.

78 Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.
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el cumplimiento automatico de los derechos colectivos ni tampoco el
rompimiento con el neoextractivismo. La busqueda de otras formas
econdmicas que no se sustenten en el neoextractivismo viene de mu-
chos lados, el juridico es uno, como lo muestran las exigencias del
tratado vinculante para que las Ets respeten los derechos humanos,
pero lalucha no terminaria ahi con sulogro, ya que, como se observa en
estas experiencias, las conquistas juridicas son un paso entre otros mu-
chos que se tendrdn que dar para detener las actividades que danen a
las personas y alos seres vivos. No obstante, es innegable que estas nue-
vas constituciones significan innovaciones juridicas muy importantes.

Por otro lado, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
desempenado un papel destacado en la defensa de los derechos co-
lectivos de los pueblos indigenas, sentando precedentes en sentencias
sobre casos relacionados con derechos de propiedad colectiva de di-
chos pueblos. La Corte ha resuelto demandas de pueblos indigenas
de paises que no los reconocen como sujetos de derechos humanos,
como es el caso de Surinam, recordando que los Estados firmantes de
la Carta Internacional de Derechos Humanos, del Convenio 169 y de
la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pue-
blos Indigenas estdn obligados a protegerlos, incluso aquellos Estados
que no los hayan reconocido como sujetos de derechos humanos.” La

Corte ha dicho:

7 “En el caso del pueblo Saramaka, la Corte Interamericana determiné que Surinam no re-

conocia en su legislacion interna el derecho a la propiedad comunal de los miembros de sus
pueblos tribales, y no habia ratificado el Convenio 169 de la OIT. Sin embargo, si habia ratifi-
cado tanto el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como el Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; en consecuencia, la Corte acudio al texto de
estos instrumentos, tal y como habian sido interpretados respectivamente por el Comité de De-
rechos Humanos y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, para efectos de
determinar el contenido del articulo 21 de la Convencién Americana en su aplicacion a Suri-
nam en este caso, reiterando que “conforme al articulo 29.b de la Convencién Americana, esta
Corte no puede interpretar las disposiciones del articulo 21 de dicho instrumento en el sentido
que limite el goce y ejercicio de los derechos reconocidos por Surinam en dichos pactos” [Cor-
te IDH, Caso del Pueblo Saramaka vs. Surinam, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parr. 93.] Véase, en general,
Informe del Relator Especial sobre la situacién de los derechos humanos y las libertades funda-
mentales de los indigenas, S. James Anaya, A/HRC/9/9 (11 de agosto de 2008), parrs. 20-30”.
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19. La c1pH y la Corte Interamericana, en su elaboracién del derecho
de propiedad indigena, consideran relevante e importante la Declara-
ci6én de Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas.
A partir de su adopcién por la Asamblea General de Naciones Unidas
en 2007, la Declaracién sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas ha
comenzado a jugar un papel similar al del Convenio No. 169 como guia
para la adopcién e implementacién de normas y politicas publicas en
los paises del sistema interamericano. Sus disposiciones, en conjuncién
con la jurisprudencia del sistema, constituyen un corpus iuris aplicable
en relacién con los derechos de los pueblos indigenas, y especifica-
mente en relacion con el reconocimiento y proteccion del derecho de
propiedad comunal. La cIpH ha valorado positivamente, como avance
legislativo, la incorporacion legal en el ordenamiento juridico interno
de la Declaracién de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los
Pueblos Indigenas, y ha llamado a los Estados a remitir informacién
sobre su implementacion. La Corte Interamericana ha recurrido a sus

disposiciones para discernir el alcance de derechos especificos %

La interinfluencia entre los cambios constitucionales y la normati-
vidad internacional de los derechos humanos es una realidad. Ramoén
Ortega Garcia sostiene que en la globalizacién la interdependencia no
solo es de cardcter econémico, sino también juridico, y ha modificado
“los ordenamientos estatales autirquicos y conclusos. El derecho de
nuestro tiempo es emergente e informal [ ... ] Se trata de un derecho
que no tiene un origen tnico y que puede adoptar multiples formas:
es poroso, flexible, ductil, cambiante y adaptable”®' Acude a la idea del
transconstitucionalismo para mostrar cdmo, en las condiciones actuales,
el sistema juridico mundial se compone de entrelazamientos juridicos
con niveles multiples.

CIDH, Derechos de los pueblos indigenas y tribales sobre sus tierras ancestrales y recursos natura-
les. Normas y jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/IL.
Doc. 56/09, 30 de diciembre, 2009, nota 39, p. 6.

80 Ibid, p. 8.

81 Ortega, op. cit., p. SOS.
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El transconstitucionalismo surge cuando un problema juridico-consti-
tucional involucra a més de dos 6rdenes normativos del mismo tipo o
de especies diversas | ... ] cobra singular importancia en conexién con
el tema de los derechos humanos. Esta es una cuestion que corta trans-
versalmente todos los 6rdenes del sistema juridico mundial de niveles
multiples. Se habla entonces de un transconstitucionalismo pluridi-

mensional de los derechos humanos.®?

El crecimiento de la normatividad internacional de los derechos hu-
manos impacta en los dmbitos nacionales, pero también éstos inciden
sobre aquélla, como fue el caso del movimiento que llevo a buen fin la
Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos de los pueblos
indigenas, de 2007. Las mutuas repercusiones se observan cuando,
a pesar de que no hay reformas sustantivas en el nivel constitucional
de un determinado Estado, éste se ve afectado por las decisiones de la
Corte Interamericana cuando no se resuelven al interior.

Ante este panorama juridico en el que no hay aislamientos normati-
vos, sino la coexistencia e interinfluencias juridicas, se manifiesta una
vez mds lo relevante que seria la aprobacién de un tratado para el cum-
plimiento de los derechos humanos por parte de las Ets y se contribuya
a formar una fuerza juridica mundial para ir mas alld, como ya sefia-
1¢, de las respuestas que voluntariamente quieran dar dichas empresas
sobre su cumplimiento de respetar los derechos humanos. Alejandro
Teitelbaum opina que desde la via juridica se obtienen oportunidades
para las clases subordinadas y para lograr cambios en las conductas de
las Ets, y propone ciertas premisas basicas para dirigirse a su obten-
cién; aqui destaco las siguientes:

«  La heterogeneidad, fragmentacién y a veces contradiccién de las
normas vigentes de derecho internacional en diferentes dominios
se ponen de manifiesto al abordar la cuestién del encuadramien-
to juridico de las sociedades transnacionales. Se requiere lograr

la coherencia entre las normas estableciendo una jerarquia de las

82 Ibid., p. 506.
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mismas, partiendo del principio de que los derechos humanos,
considerados individual y colectivamente, estin en la ctspide de
la pirimide normativa, como manifestacion del interés general, ex-
presado por todos los ciudadanos, libres e iguales en derechos, a
través de los mecanismos constitucionales de la democracia repre-
sentativa y participativa.

« La aplicacién del principio de la responsabilidad solidaria de las
sociedades transnacionales con sus filiales de hecho y de derecho,
con sus proveedores, contratistas y licenciatarios es un prerrequi-
sito indispensable de la eficacia de su encuadramiento en normas

obligatorias.®

En resumen, si los distintos modelos constitucionales reciben la
influencia internacional de los derechos humanos, concretada en re-
formas o en la adquisicién de nuevas cartas magnas, el logro de un
instrumento juridicamente vinculante para regular, en el Marco del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, las actividades de
las empresas transnacionales, podra convertirse en un fenémeno juri-
dico transnacional. En el siguiente capitulo abordaré las respuestas que
se han dado en la oNU, las cuales no han rebasado la voluntariedad de
las Ets en el cumplimiento de los derechos humanos. Las experiencias
del pasado ensenan a no caminar por el sendero empresarial, ya que de
nueva cuenta no se logrard salir de esta historia con respuestas laberin-
ticas de las que no se ha obtenido el respeto de los derechos humanos.

83 Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 260.
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El activismo empresarial:
del Pacto Global a los Principios Rectores

Ahora ya no se trata de “infiltracién”, sino de que se les han abierto

de par en par las puertas de la ONU a las sociedades transnacionales,

a las que se le llama “actores sociales”, siguiendo la tendencia mundial generalizada
a ceder el poder de decisién a los grandes conglomerados econdmicos

y financieros en detrimento de los Estados y de los gobiernos,

que se ven reducidos al papel de gestores del sistema dominante.

Alejandro Teitelbaum'

La propiedad de la riqueza sin control apreciable

y el control de la riqueza sin propiedad apreciable
parecen ser el resultado 16gico del desarrollo corporativo.
Berle y Means®

El Pacto Global y las Normas

sobre la Responsabilidad de las Empresas Transnacionales

En la instalacion del orden econdémico neoliberal en la oNU, se adop-
to la filosofia del individualismo para fundamentar y justificar los

! Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 155.
% Adolf A. Berle Jr. y Gardiner C. Means, The Modern Corporation and Private Property (1932).

Nueva York, Harcourt, Brace & World, 1968, p. 83 (citado en José Luis Orozco, Sobre el orden
liberal del mundo, op. cit., p. 61.
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programas sociales internacionales; la clase empresarial particip6 de-
cididamente en la orientacién de los documentos para el cuidado de
las empresas frente a los derechos humanos. Este fue el caso del Pac-
to Global,’® con el que se anunci¢ la figura de la empresa transnacional
como un agente bien equipado, a través de la responsabilidad social
corporativa, dispuesto a hacer suyo un mundo en el que las denuncias
de sus devastaciones y violaciones de derechos humanos no fueron
suficientes para convencer de la urgencia de normas que las controla-
ran. La ciudadania privada instalada en el 4gora de la oNU desarrollé la
encomienda de llevar a todos los rincones del planeta los valores e in-
tereses corporativos, a través de programas sobre mercados inclusivos,
para la atencién a los pobres, etcétera. La eficacia de lobbies* y think
tanks dentro de la oNU logré que los recursos fuertes y estructurados
de las Ets y los intereses corporativos fuesen reconocidos como acto-
res sociales, conformando el mundo-empresa, para decidir las politicas
econdmicas que afectaran a miles de millones de personas. Estas se-
rian, pues, las caracteristicas del dgora mercantil que entronizé al
Pacto Global.

La idea de incorporar a los “actores sociales” o “sociedad civil” a la cu-
pula de la ONU inspira a la Secretaria General de las Naciones Unidas
desde hace algunos anos y se adopté oficialmente con el lanzamiento
del Global Compact, el 25 de julio de 2000, en la sede de la oNU en Nue-
va York, con la participacién de 44 grandes sociedades transnacionales
y algunos otros “representantes de la sociedad civil” [ ... ]. Esta alianza
entre las Naciones Unidas y las grandes sociedades transnacionales crea
una peligrosa confusion entre institucion politica publica internacional
como la ONU, que segun la Carta representa a “los pueblos de las Na-
ciones Unidas”, y un grupo de entidades representativas de los intereses
privados de una elite econdmica internacional. Dicha alianza va, pues,

3 ONU, Pacto Mundial de la ONU, 2000.
* “Eltérmino lobby se puede referir a una organizacién que defiende sus intereses, pero también
se utiliza para referirse a organizaciones que son contratadas para defender intereses ajenos,
como pueden ser empresas de comunicacion o bufetes de abogados, entre otros”. Antonio Cas-

tillo Esparcia y Emilia Smolak Lozano, Lobbies y think tanks, Barcelona, Gedisa, 2017. p. 14.
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en sentido exactamente opuesto al necesario proceso de democratiza-

ciéon de las Naciones Unidas.®

Asi, el documento culmen de los esfuerzos empresariales fue anun-
ciado por Kofi Annan, como secretario general de la onu. Aqui los
Principios:

Derechos humanos
Principio 1. Las empresas deben apoyar y respetar la proteccion de los
derechos humanos fundamentales, reconocidos internacionalmente,

dentro de su dmbito de influencia.

Principio 2. Las empresas deben asegurarse de que sus empresas no

sean complices en la vulneracién de los Derechos Humanos.
Trabajo
Principio 3. Las empresas deben apoyar la libertad de afiliacién y el re-

conocimiento efectivo del derecho a la negociacion colectiva.

Principio 4. Las empresas deben apoyar la eliminacion de toda forma

de trabajo forzoso o realizado bajo coaccién.
Principio S. Las empresas deben apoyar la erradicacion del trabajo infantil.

Principio 6. Las empresas deben apoyar la abolicién de las pricticas de

discriminacion en el empleo y la ocupacién.
Medio ambiente
Principio 7. Las empresas deberdn mantener un enfoque preventivo

que favorezca el medio ambiente.

Principio 8. Las empresas deben fomentar las iniciativas que promue-

van una mayor responsabilidad ambiental.

s Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 156.

113



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

Principio 9. Las empresas deben favorecer el desarrollo y la difusién de

las tecnologias respetuosas con el medioambiente.

Lucha contra la corrupcion
Principio 10. Las empresas deben trabajar contra la corrupcién en to-

das sus formas, incluidas extorsién y soborno.

Los diez principios de este documento tienen como sujeto a la em-
presa, el nivel en el que se mantienen es el de la voluntariedad con una
estructura que no se compromete con interpelaciones de ningun tipo,
ya que el inico agente es ella. El verbo empleado en cada principio es
“deben”, lo que da cuenta de la intencién de desarrollar sus activida-
des a través de los cdnones de responsabilidad social empresarial o
autosupervision del cumplimiento de los intereses empresariales. Los
propositos de evitar la obligacion de cumplir y respetar los derechos
humanos en todas sus dimensiones, han ganado. EI Pacto Global es
la suma de éxitos de la clase empresarial y a partir de él se generarian
otros mas, como el presentado el 25 de mayo de 2011, que contiene las
Directrices de la Declaracién de la Organizacién de la Cooperaciéon y
el Desarrollo Econémicos (0CDE) sobre Inversion Internacional y Em-
presas Multinacionales, que mds adelante presentaré.

El Secretario General, en suinforme de 1998, anunci6 la elaboracién
del Pacto Global: “la propuesta era clara: todas las grandes empresas
rentables deben estar monopolizadas por el capital transnacional”’” Se
puede decir, por lo tanto, que el respeto de los principios de interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad de los derechos humanos
no fueron los criterios en su conformacion. Ya posicionado y adopta-
do por los Estados parte, en la ONU no se dej6 de plantear la exigencia
de un documento que atendiera la creacion de normas para las empre-
sas, por lo que la extinta Subcomisién de la ONU para la Promocién y
Proteccion de los Derechos Humanos presenté las “Normas sobre la
responsabilidad de las empresas transnacionales y otras empresas co-

6 ONU, Pacto Mundial de la ONU...
7 Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 157.
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merciales en la esfera de los derechos humanos”, ante la Comision de
Derechos Humanos, en 2003. En su Predmbulo se afirma los siguiente:

Observando que las empresas transnacionales y otras empresas co-
merciales tienen capacidad para promover el bienestar y el desarrollo
econdmicos, el perfeccionamiento tecnoldgico y la riqueza, asi como
causar perjuicio a los derechos humanos y a la vida de las personas con
sus précticas y actividades comerciales basicas, incluidas las practicas
de empleo, sus politicas ambientales, sus relaciones con los proveedo-
res y los consumidores, sus interacciones con los gobiernos y demads
actividades,

Reconociendo la universalidad, indivisibilidad, interdependencia e in-
terrelacién de los derechos humanos, incluido el derecho al desarrollo,
en virtud del cual todo ser humano y todos los pueblos tienen el dere-
cho de participar en un desarrollo econémico, social, cultural y politico
que propicie el pleno ejercicio de todos los derechos humanos y las li-
bertades fundamentales, asi como de contribuir a dicho desarrollo y
disfrutar de él.

Proclama solemnemente las presentes Normas sobre las responsabili-
dades de las empresas transnacionales y otras empresas comerciales en
la esfera de los derechos humanos e insta a que no se escatimen esfuer-

z0s para que sean conocidas y respetadas por todos.®

Las propuestas de las Normas presentaron varias caracteristicas no-
vedosas, una de las cuales es que en su redaccion se hace mencién de
los derechos humanos econémicos y sociales, aunque la novedad no
fue precisamente ésa, sino el hecho de darle el mismo grado de respon-
sabilidad a las empresas transnacionales que a los Estados respecto de
hacer cumplir los derechos humanos. Si bien es el documento de ma-

8 En este mismo documento se encuentra la siguiente definicién de Ets: “Por ‘empresa transna-
cional’ se entiende una entidad econémica que realiza actividades en mas de un pais o un grupo
de entidades econdmicas que realizan actividades en dos o mas paises, cualquiera que sea la for-
ma juridica que adopte, tanto en su propio pais como en el pais de la actividad, y ya sea que se
le considere individual o colectivamente”. ONU, Normas sobre las responsabilidades de las em-

presas transnacionales....
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yor aliento que se ha conseguido para controlar a las Ets a favor de los
derechos humanos, otorgd la misma capacidad para hacer cumplir los
derechos humanos a las Ets y a los Estados. “Borrar las fronteras entre
ambas conduce al predominio de las politicas de las corporaciones o
entes dominantes minoritarios, en detrimento del interés general, teé-
ricamente representado por las personas juridicas pablicas, y a minar
los fundamentos de la democracia”’ Opinién que me parece acertaday
de fundamental importancia tener presente, ya que en un entorno eco-
ndémico como en el que nos encontramos, en donde el capitalismo ha
mermado la autoridad publica y los sujetos privados, como las corpo-
raciones, cuentan con sus propios recursos juridicos alos que, ademds,
habria que afnadir la puesta en raya de los poderes publicos para que
no traspasen su terreno pero si los protejan, dejan a la ciudadania, a
todos los sujetos de derechos humanos, sin verdaderos asideros, en
tanto que quienes los tienen que proteger estan acotados, ocupados en
otros compromisos que no son los publicos. Este fue el contenido de
las Normas que suscit6 lo que se acaba de describir:

A. Obligaciones generales

1. Los Estados tienen la responsabilidad primordial de promover y pro-
teger los derechos humanos consagrados en la legislacion internacional
y nacional, asegurar que se cumplan, respetarlos y hacerlos respetar, in-
cluso velando por que las empresas transnacionales y otras empresas
comerciales respeten los derechos humanos. Dentro de sus respec-
tivas esferas de actividad e influencia, las empresas transnacionales y
otras empresas comerciales tienen la obligacién de promover y prote-
ger los derechos humanos consagrados en el derecho internacional y en
la legislacion nacional, incluidos los derechos e intereses de los pueblos
indigenas y otros grupos vulnerables, asegurar que se cumplan, respe-

tarlos y hacerlos respetar."

o Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 27.
10 ONU, Normas sobre las responsabilidades de las empresas transnacionales...
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Al colocar en el mismo nivel de autoridad a un sujeto publico y a
uno privado, se corre el gran peligro de paralizar o incluso nulificar las
conquistas de las generaciones de los derechos humanos, pues las Ets,
con su légica empresarial, no incluyen el entendimiento de las distin-
tas dimensiones, como los derechos colectivos. Desde aqui surge la
preocupacion: ;las Ets aceptarian poner limites y frenos internos a sus
intereses en nombre de la proteccién del medio ambiente y de la sa-
lud de la poblacién del pais al que ingresan o del que son huéspedes?

Ha sido materia de debate, el hecho de si las empresas tienen obliga-
ciones de derechos humanos conforme al derecho internacional de
los derechos humanos, similar a los de los Estados. Las Normas de las
Naciones Unidas sobre las Responsabilidades de las Empresas Trans-
nacionales y otras Empresas Comerciales en la Esfera de los Derechos
Humanos, aprobadas en 2003 por la Subcomisién de Promocién y Pro-
teccion de los Derechos Humanos de la oNU, por ejemplo, tenian el
propésito de elaborar una lista definitiva de derechos humanos hacia
los cuales las companias tendrian obligaciones legales directas en vir-
tud del derecho internacional de los derechos humanos. La iniciativa
no recibié suficiente apoyo de parte de la comunidad internacional,
principalmente por dos razones clave: renuencia a atribuirles a las em-
presas obligaciones directas de derechos humanos semejantes a las de
los Estados, y renuencia a definir la responsabilidad de la compaiia con
respecto a los derechos humanos con base a una lista predeterminada y

definitiva de derechos humanos.!!

La leccién que se obtiene de estas experiencias es que la privatiza-
cién de la responsabilidad de hacer cumplir los derechos humanos no
es la via a seguir. Finalmente, las Normas fueron abandonadas por la
Comisién de Derechos Humanos en 2005, ya que esta Comision le

! Nora Gétzmann y Claire Methven O’Brien, Empresas y derechos humanos. Guia para ins-
tituciones nacionales y derechos humanos, Comité Internacional de Coordinacién de las
Instituciones Nacionales de Derechos Humanos (CIC) /Instituto Danés para los Derechos Hu-
manos (DIHR), 2013, p. 10.

117



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

solicitd al Secretario General de la ONU que nombrara un represen-
tante para elaborar un informe al respecto de este tema; el elegido fue
el profesor de Harvard John Ruggie. En su informe sobre los avances
de su estudio opiné que lo que vendria tendria el caricter de “ninguna
propuesta de normas obligatorias para las empresas”, y asi prefiguraba
el futuro de su propuesta.'” Pero antes de ocuparme del resultado de
la encomienda de John Ruggie es conveniente que se tome en cuenta
que, en el mismo afo que se aprobaron las Normas, se formé la Comi-
sién de Alto Nivel sobre el Sector Privado y el Desarrollo, impulsada
por el Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (°NUD), con
el propdsito de poner en préictica programas que mantuvieran el im-
pulso neoliberal en los paises més pobres. Su co-presidente, Ernesto
Zedillo, se expreso de la siguiente manera:

El principal objetivo de este organismo es elaborar recomendaciones
de politicas a seguir para hacer de la inversién privada el motor del de-
sarrollo en los paises no industrializados.

Si se logra la integracion del sector informal a la economia formal de
los paises subdesarrollados, el crecimiento se acelerard ain en las regio-

nes més pobres del planeta."?

Otro de los programas que impulsé el PNUD en 2006, nombrado
“Las empresas frente al desafio de la pobreza: estrategias exitosas’,
fue destinado a los mercados inclusivos. Ambos programas se pro-
mocionaron como oportunidades para que los pobres pudieran hacer
negocios. La igualdad de la que aqui se habla se entiende como “todos
los consumidores son iguales”. En consecuencia, el agua, la luz, trans-
porte, salud, educacion son necesidades que pueden ser satisfechas a
través del mercado inclusivo, en el que los pobres participan de la venta
de esos bienes sociales como un negocio, y las empresas ofrecen opor-

12 Teitelbaum, La armadura del capitalismo, op. cit., p. 268.
13 Noticias ONU, “Inauguran Comisién sobre Sector Privado y Desarrollo” [en linea], 25 de
julio de 2003.
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tunidades para que ellos se den a si mismos bienestar. Los propdsitos
se enuncian del siguiente modo:

Los pobres participan en el sector privado. Todos son consumidores.
La mayoria son empleados o trabajadores por cuenta propia. No obs-
tante, los mercados fragmentados e informales impiden que muchos de
ellos consigan los recursos que necesitan y los usen de manera produc-
tiva. Muchos de los negocios de los pobres son informales. Por ejemplo,
a menudo reciben crédito de los amigos y los familiares o bien instalan
negocios pequefios que no estdn sujetos a reglamentos, como el repar-
to de agua embotellada en camiones. Como consecuencia, se atrofia la
competencia y los bienes y servicios pueden resultar muy caros.

Los negocios también pueden mejorar la vida de las personas po-
bres, contribuyendo ampliamente a lo que en la ONU se denomina
“desarrollo humano”, ampliando las oportunidades de las personas
para que lleven la vida que ellos valoren. Satisfacer las necesidades basi-
cas. Comida, agua potable, saneamiento, electricidad y salud son todos
servicios que satisfacen las necesidades bésicas de las personas. En Fi-
lipinas, RiteMed vende medicamentos genéricos a mas de 20 millones
de clientes de bajos ingresos a precios que son 20% a 75% inferiores a
aquellos de las marcas lideres. En Sudéfrica, Amanz'abantu provee agua
limpia y saneamiento a habitantes rurales y de zonas urbanas periféri-
cas de Cabo Oriental, donde la cuarta parte de la poblacion carece de

agua potable."*

Esta forma de ver la pobreza tiene como correlato el modelo de ne-
gocio en el que el pobre es quien tiene la responsabilidad de salir de
ella si muestra capacidad para aceptar la oportunidad de ayudarse con
la reproduccién del esquema econdmico de las empresas; al pobre se
le incorpora en la cadena de valor que comprende servicios de empre-
sas. El planteamiento se extiende a los programas sociales en los que
el individuo es el sujeto de si mismo y responsable de satisfacer sus

!4 PNUD, Las empresas frente al desaféo de la pobreza: estrategias exitosas, Nueva York, Programa
de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2008, pp.2y S.
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necesidades basicas, con la ayuda de las empresas. Estas ideas van de
acuerdo con las expuestas por Friedman y Hayek en sus textos y en sus
recomendaciones para gobiernos neoliberales, cuyos ecos ideoldgicos
se dejan ver en estos programas con aplicaciones concretas y como pi-
lares de los programas econdmicos para paises pobres.

A continuacién extraigo otro ejemplo en el que se ofrecen inter-
pretaciones de ciertos términos, en este caso del “interés comun bien
entendido”. Este término es antagénico al de “bien comun”, que esta
ligado a la idea de justicia social, la cual concibe un esquema social
distributivo. Los programas de ayuda alos pobres se sostienen en una
filosofia cuyo agente es el individuo que ve por sus intereses como as-
piracion fundamental, enfretado a todos los individuos de la sociedad
que también se ven impelidos a buscar lo mismo, y a eso se le llama
“interés comun bien entendido”

En una era de interdependencia mundial, el interés comiin bien entendi-
do es un aglutinante que deberia unir a todos los Estados en torno a esta
causa, al igual que deberian hacerlo los impulsos de nuestra humanidad
comun. En una era de abundancia, el mundo posee los recursos que
pueden reducir espectacularmente la enorme brecha que persiste entre
ricos y pobres, siempre que esos recursos se empleen al servicio de to-
dos los pueblos. Después de un periodo de dificultades en los asuntos
internacionales, con la perspectiva de nuevas amenazas y de las nuevas
formas que adoptan amenazas ya conocidas, existe en muchos circulos
el deseo de un nuevo consenso en que pueda basarse la accién colecti-
va. Existe también el deseo de aplicar las reformas mds trascendentales
de Ia historia de las Naciones Unidas a fin de dotar a la Organizacion de
los medios y los recursos que la ayuden a promover este programa de

trabajo para el siglo xx1."®

El disfrute de bienes comunes se transforma en intereses comunes,
en donde los derechos fundamentales de todo ser humano pasan por

15 ONU, Asamblea General, Informe del Secretario General. Seguimiento de los resultados de
la Cumbre del Milenio (A/59/2005), 21 de marzo de 2005. p. 3 [cursivas afiadidas].
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el mercado, los individuos no podran revertir la pobreza por el hecho
de ser inducidos en la cadena de los negocios, ademds se les hace res-
ponsables de su pobreza. En el Informe de la Comision sobre Sector
Privado y Desarrollo, “El impulso del empresariado: el potencial de las
empresas al servicio de los pobres”, promovido también por el secreta-
rio general, Kofi Annan, se afirma lo siguiente:

La Comision sugiri6 al PNUD hacer publicos informes adicionales para
clarificar de qué manera los negocios estan creando valor en las difici-
les condiciones de mercado que a menudo caracterizan la pobreza, y de
qué manera, en este proceso, pueden crear también valor para los pobres.

Este informe, el primero de una serie, adelanta los esfuerzos del
PNUD de transformar las ideas y el andlisis de la iniciativa en accién a
través del didlogo con el sector privado, el gobierno y la sociedad civil.
Se trata del resultado de investigaciones basadas en 50 estudios de caso,
articulos y resefas de una red de académicos de paises en desarrollo y
un diverso grupo asesor de instituciones, con experiencia en el papel
del sector privado en el desarrollo.

El impulso del empresariado mostrd que, en condiciones de mercado
apropiadas, el sector privado puede aliviar la pobreza y contribuir al de-
sarrollo humano de muchas formas. En una economia de mercado, las
empresas y los hogares interacttian entre si y con el gobierno. Asumien-
do riesgos, ganan beneficios e ingresos que impulsan el crecimiento
economico. El poder de la economia para generar empleos decentes
depende, en gran medida, de la vitalidad del sector privado. Y el sector
privado, al suplir bienes y servicios de consumo, brinda mas opcionesy

oportunidades a los pobres.'¢

16 . PR A . .
“El Consejo asesor de la iniciativa ‘Crecimiento de Mercados Inclusivos” asume que la vi-

sién de sus miembros es la diseniadora del rumbo puesto que son ellos los especialistas en hacer
negocios, entre ellos se destacan: Alianza para el Desarrollo Global, Agencia de los Estados Uni-
dos para el Desarrollo International, Business for Social Responsibility, Escuela de Negocios
de Harvard, Iniciativa de Empresa Social, Iniciativa de Responsabilidad Social Corporativa,
Foro Econémico Mundial, Pacto Mundial de las Naciones Unidas, Universidad de Michigan”
PNUD, Las empresas frente al desafio... , p. 1.

121



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

Cuando analizamos la situacion de falta de control del poder pri-
vado y leemos discursos como los plasmados arriba, pareceria que la
abundancia en el mundo, que ahi se exalta, y la pobreza extrema no tu-
viesen relacion alguna; se analiza como involucrar al pobre para que
se inserte en los programas sobre la pobreza, pero en ellos no se dice
nada acerca de la riqueza concentrada en unos pocos.'” Asimismo, se
recomienda a los pobres que conozcan experiencias exitosas para “sa-
lir adelante”; lo importante es que se capaciten para hacerse cargo de
ellos mismos y de su situacién econdémica. Llama la atencién en las
presentaciones de los programas contra la pobreza que no haya acerca-
mientos e intentos de abordajes de problemas con los que los negocios
de las Ets tienen directa relacién, como son el aumento de poblacién
en extrema pobreza; el papel de la predacién econdémica capitalista y
la condicién de riesgo para la vida en el planeta. En la oNU se obser-
van estas corrientes de apoyo paralelo, por un lado, a la expansién de
las Ets de manera decidida, por otro lado, al desarrollo de organismos
de derechos humanos, como se constata con la creacion del Consejo
de Derechos Humanos, el 16 de marzo de 2006, sustituyendo a la Co-
misién de Derechos Humanos.

183. Para que las Naciones Unidas cumplan las expectativas de los
hombres y las mujeres de todo elmundo y, de hecho, para que la Organi-
zacion asigne ala causa de los derechos humanos la misma importancia
que a las causas de la seguridad y el desarrollo, los Estados Miembros

deberian convenir en reemplazar la Comisién de Derechos Humanos

17 Con respecto a la tenencia de la tierra, América Latina ocupa de nuevo el primer lugar en
el mundo; y el Caribe, el segundo. Los gobiernos han tenido dificultad para definir politicas
orientadas a una distribucién més equitativa de la tierra y los grandes propietarios han ejercido
histéricamente presiones para evitar y limitar el desarrollo de reformas agrarias. Sumado a mo-
delos de explotacion agraria centrados en los cultivos extensivos, esto ha golpeado con fuerza a
las familias dedicadas a la pequefia produccion. Pero la peor parte se la llevan las mujeres pro-
ductoras: “tienen menos tierra, de peor calidad y su tenencia es muchas veces insegura”. Rosa
Canete Alonso, Privilegios que niegan derechos. Desigualdad extrema y secuestro de la democracia
en América Latina y el Caribe, Pert, Oxfam, 2016, p. 7.
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porun Consejo de Derechos Humanos de caracter permanente y com-

posicion més reducida.'®

En otras palabras, en este contexto internacional neoliberal los mo-
vimientos a favor del cumplimiento de los derechos humanos han sido
una constante desde la sociedad civil internacional; no obstante, la
intervencién de la ciudadania privada fincada en principios externos
totalmente a los referentes de bienes comunes y de derechos humanos
es la que ha impuesto los programas sociales internacionales.

Las Lineas Directrices y los Principios Rectores
sobre las empresas y los derechos humanos

Es momento de presentar los documentos mds importantes después
del Pacto Global y las Normas, ellos son las Lineas Directrices de la
OCDE'"’ para Empresas Multinacionales, de 2011, y los Principios Rec-
tores sobre las empresas y los derechos humanos: puesta en practica
del marco de las Naciones Unidas para “proteger, respetar y remediar”,
también de 2011, que hizo suyos el Consejo de Derechos Humanos
de la oNU. Ambos documentos se desarrollaron bajo los principios
establecidos en el Pacto Global. Las Directrices establecen los proce-
dimientos de responsabilidad social empresarial y de acuerdo a ellos
se informa sobre su cumplimiento, los Puntos Nacionales de Contacto
(PNC) ayudan a las empresas a tomar las medidas adecuadas para im-
pulsar las Directrices y dan cabida a procesos de mediacién arbitral y
de conciliacion en caso de problemas suscitados con las empresas. Es

18 ONU, Asamblea General, Resolucién 2200 A (XXI) de la Asamblea General, Informe Un
concepto mds amplio de libertad. Desarrollo, seguridad y derechos humanos para todos. B. Los
Consejos. Propuesta de crear un Consejo de Derechos Humanos.

Y La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, “es un Organismo Inter-
nacional de caracter intergubernamental. La OCDE fue creada en 1960, con sede en Paris, para
dar continuidad y consolidar el trabajo realizado por la antigua Organizacién Europea de Coope-
racién Econdémica (OECE), que se habia constituido para canalizar la implementacién del Plan
Marshall. La OCDE sustituy® a ésta en la tarea de impulsar la reconstruccion y el desarrollo en
el continente tras la Segunda Guerra Mundial”. Gobierno de Espafia, 11 de diciembre de 2018.

123



LOS DERECHOS HUMANOS Y LOS DERECHOS DEL LIBRE MERCADO

pertinente citar algunos pasajes de este documento para observar sus
ejes de conformacién respecto al tema:

4. Las actividades de las empresas multinacionales, a través del comer-
cio y la inversi6n internacional, han fortalecido y desarrollado los lazos
que unen a los paises y a las regiones del mundo. Estas actividades traen
consigo importantes beneficios tanto para los paises de origen de las

empresas como para los paises anfitriones,

7. Muchas empresas han respondido a las inquietudes de los ciudadanos
desarrollando programas internos, sistemas de orientacion y de gestion
que avalan su compromiso de buena ciudadania corporativa, de respe-
to de las buenas pricticas y de la buena conducta empresarial y laboral.
Algunas de ellas han recurrido a servicios de consultoria, auditorfa y
certificacién, contribuyendo a la acumulacién de conocimientos en es-
tos dmbitos. Las empresas han promovido, asimismo, el didlogo social

con respecto a lo que constituye una conducta empresarial responsable [ ... ].

8. Los gobiernos estdn colaborando entre si y con otros actores intere-
sados para fortalecer el marco juridico y politico internacional en el que
se desarrolla la actividad empresarial. El origen de este proceso puede
hallarse en los trabajos iniciados por la Organizacién internacional del
Trabajo a principios del siglo xx. La adopcién en 1948 de la Declara-
cién Universal de los Derechos Humanos por las Naciones Unidas ha
de destacarse como otro hito en el proceso. Esto dio inicio a un proce-
so ininterrumpido de elaboracién de normas aplicables a numerosos
campos de la responsabilidad empresarial que continta desarrollan-
dose hasta la fecha. La ocDE ha contribuido de manera importante a
este proceso dictando normas aplicables validas en campos como el
medioambiente, la lucha contra la corrupcién, los intereses de los con-
sumidores, el gobierno corporativo o gobierno empresarial e incluso la

tributacién fiscal.?

20 OCDE, Lineas Directrices de la OCDE para Empresas Multinacionales, Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Econémicos, OECD Publishing, 2013, Prefacio, numerales 6, 7y 8.
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De los pérrafos seleccionados, llaman la atencién ciertas afirmacio-
nes; por ejemplo, cuando en el tltimo apartado del capitulo 111 se dice
que las empresas “traen consigo importantes beneficios tanto para los
paises de origen de las empresas como para los paises anfitriones”, por-
que prescinden de cualquier senalamiento que acepte o admita que
se comprometen, aunque sea de manera voluntaria, a abatir, corregir
y terminar con las afectaciones negativas que producen las Ets, sobre
todo en los paises huéspedes o de recepcion.

Otro aspecto importante que hay que precisar es el del parrafo 7, en
el que se encuentra el término “ciudadania corporativa’, un término
que proviene de la vida publica, ahora aplicado para significar la in-
fluencia de los corporativos en la proteccion de sus objetivos frente a
la presion social y ptblica que les demanda el respeto de los derechos
humanos.*' Es decir, es una concepcion de ciudadania que no proviene
de las bases que constituyen las relaciones politicas y, en ese sentido,
no serfa correcto llamar ciudadania a una practica que tiene que ver
con los intereses privados y que no remite a un participacion fuera de
ellos como seria la colectividad publica. Lo que sucede es que los dife-
rentes organismos han admitido que la RSE sea la encargada del disefio
de los compromisos de las Ets y establezca, de igual modo, su relacién
con el exterior. En consecuencia, la ciudadania corporativa es la pro-
longacién de la RSE; ademds, también en el apartado 8 se admite que la
clase empresarial ha estado presente en los desarrollos de la normativi-
dad de la oNy, lo cual coincide con la opinién que ha expresado sobre
estos asuntos Alejandro Teitelbaum.

Respecto a la parte referida a “Conceptos y principios” de ese mis-
mo documento, se dice: “El cumplimiento de las Lineas Directrices
por parte de las empresas es voluntario y no es juridicamente vincu-
lante. Sin embargo, algunos temas que se abordan en las Directrices
también pueden estar sujetos a leyes nacionales o a compromisos
internacionales”?* Asi, en este pasaje se hace referencia a los contratos

2! Para abundar sobre estos términos recomiendo el libro de Christopher May, Global Corpora-
tions in Global Governance, Nueva York, Routledge, 2015.
22 OCDE, op. cit.
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internacionales de comercio, que imponen el cumplimiento obliga-
torio de sus cldusulas, afectando los desempenos de los Estados y en
los que las Ets conservan el cardcter voluntario de informar sobre su
conducta de responsabilidad social empresarial, sin asumir en ningtin
sentido compromisos en materia de derechos humanos.

Las Directrices estan respaldadas por un singular mecanismo de im-
plementacién: los Puntos Nacionales de Contacto (PNC), que son
organismos constituidos por los gobiernos de los paises adherentes
con el fin de promover e implementar las Directrices. Los PNC ayudan
a las empresas y a las partes interesadas a tomar las medidas adecua-
das para impulsar la aplicacion de las Directrices. También constituyen
una plataforma de mediacién y conciliacién para resolver los problemas

précticos que puedan plantearse.”®

Por esto mismo, cuando se aduce que no hay necesidad de un ins-
trumento vinculante en la materia, porque los Estados tienen la
obligacion de hacerlos cumplir, vemos que la estrategia de los Puntos
Nacionales de Contacto (PNC) se convierte en la instancia de las Ets
para su desempeno de responsabilidad social; luego, con base en ellos
los paises dan cuenta de los avances de la supervision de las actividades
de las Ets en sus territorios.

Pasemos al documento mds importante sobre el tema, presentado
por el profesor John Ruggie como Representante Especial del Secreta-
rio General de la ONU para la cuestion de los derechos humanos y las
empresas transnacionales y otras empresas (RESG). La preparacion de
un documento después de las Normas fue objeto de mucha expectati-
va, sobre todo para ver si resolvia como llegar a otro nivel mds alla que
los anteriores mantenidos en el cumplimiento voluntario. Por lo tan-
to, el cargo asignado al profesor de Harvard resultaba muy importante

23 “Los Puntos Nacionales de Contacto son estrategias por medio de las cuales los gobiernos

cumplen con los estdndares y los derechos de las empresas, en una forma en las que el sector
privado acomoda las précticas puablicas hacia las del sector de la economia, ya que estdn pensa-
dos para dar cuenta qué tanto las Directrices estan siendo seguidas por los gobiernos” Ibid., p. 3.
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para todos los interesados e involucrados en este tema. Asi, a partir de
200S y hasta 2008, coordiné estudios para conocer las normas exis-
tentes y resolver las cuestiones mds apremiantes. En 2008, present6 al
Consejo de Derechos Humanos el Marco para “proteger, respetar y re-
mediar”, que se fundamentaba en tres principios:

El primero es la obligacion del Estado de ofrecer proteccion frente a los
abusos de los derechos humanos cometidos por terceros, incluidas las
empresas, mediante medidas adecuadas, actividades de reglamentacion
y sometimiento a la justicia. El segundo es la obligacién de las empresas
de respetar los derechos humanos, lo que significa actuar con la debida
diligencia para no vulnerar los derechos de terceros, y reparar las con-
secuencias negativas de sus actividades. El tercero es la necesidad de
mejorar el acceso de las victimas a vias de reparacion efectivas, tanto ju-

diciales como extrajudiciales.*

A partir de la aprobacion del Marco, el Consejo encargé al Re-
presentante Especial del Secretario General (RESG) que consultara
a gobiernos, empresas, particulares y comunidades, sociedad civil y
expertos, para elaborar un informe final, que es conocido como los
“Principios Rectores sobre empresas y los derechos humanos: puesta
en practica del marco de las Naciones Unidas para ‘proteger, respetar
y remediar”,* que el Consejo de Derechos Humanos hizo suyo en su
resolucion del 16 de junio de 2011, documento que tuvo como ante-
cedente inmediato a las Normas.?® El reto consistia ahora en lograr un
documento concertado que satisficiera a las partes y resolviera, por fin,
la falta de control de las Ets en el cumplimiento de los derechos humanos.

Sin embargo, el informe final no deja dudas al decir que la nove-
dad radica en aplicar las normas y métodos actuales para los Estados

24 ONU, Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/17/31, Principios Rectores sobre las
empresas....

% Idem.

26 Para revisar este punto recomiendo el articulo de David Wiessbrodt y Muria Kruger, “Norms
on the responsibilities of transnational corporations and other business enterprises with regard
to human rights”, American Journal of International Law, vol. 97,2003, pp. 901-922.
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y las empresas e “integrarlas en un modelo tnico légicamente cohe-
rente e inclusivo”, es decir, las Normas no fueron consideradas como
el punto de partida para que, desde ellas, se obtuviera uno nuevo. De
esta forma, se integré el statu quo de la filosofia de la RsC y se mantu-
vo la estructura del Marco, presentado por Ruggie en 2008, que es el
siguiente:

I. El deber del Estado de proteger los derechos humanos;
II. La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos humanos;

III. Acceso a mecanismos de reparacion.

En cada uno de estos Principios o Pilares se encuentran al interior
dos apartados que son: a) Principios fundacionales y b) Principios
operativos y los Comentarios.

En la introduccién, Ruggie se remite a la década de 1990 para dar
cuenta de la historia de esta demanda de normatividad paralas Ets a fa-
vor de los derechos humanos, omitiendo su trayectoria por mas de 40
anos. De las Normas, como el gran reto a superar y a partir de las cuales
se elaboraria un nuevo documento, s6lo se menciona que: “Se trataba
esencialmente de imponer a las empresas directamente, conforme al
derecho internacional, ]a misma gama de obligaciones de derechos hu-
manos que han aceptado cumplir los Estados”?’

:Qué elaboré Ruggie para no caer en esa misma situacién? Informa
que tuvo que recurrir a una base objetiva con datos sobre las violacio-
nes de derechos humanos cometidas por las empresas, la normatividad
internacional de los derechos humanos y el impacto en estos cumpli-
mientos en la existencia de acuerdos mercantiles y de inversién que
suscriben los Estados. Sin otros antecedentes de tipo histdrico, afirma
que el tema de las empresas significa la existencia “de aproximadamente
80 000 empresas transnacionales, un numero diez veces mayor de fi-
liales e innumerables millones de empresas nacionales”. Los Principios

%7 ONU, Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/17/31), Principios Rectores sobre las
empresas...
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Rectores (PR) inician afirmando que los Estados tienen la responsabili-
dad de respetar, proteger y cumplir los derechos humanos:

L. El deber del Estado de proteger los derechos humanos;

Los derechos fundamentales son violados por el Estado ya sea por
accidén o por omision; en este ltimo caso se constata que el aparato es-
tatal no ha cumplido con su deber de garantizar los derechos cuando
ha fallado en su funcidn de prevenir, investigar, sancionar y reparar a las
victimas de delitos que pueden ser constitutivos de tortura, trato cruel,

inhumano o degradante.”®

Luego, se dice que: “El papel de las empresas como 6rganos espe-
cializados de la sociedad que desempenan funciones especializadas y
que deben cumplir todas las leyes aplicables y respetar los derechos
humanos”, para después advertir que en este documento no se hacen
distinciones entre empresas y empresas transnacionales, porque los
principios son los mismos para todas ellas. La estructura de este do-
cumento coloca el peso de las soluciones en las funciones del Estado,
bajo las cuales tienen que tomarse “las medidas adecuadas para pre-
venir, investigar, castigar y reparar los abusos cometidos por agentes
privados”. Quiero hacer mencién que no se introduce en el documen-
to el fondo del problema que trata de resolver; por tanto, carece de
explicacion sobre el criterio que se siguid para reunir dos vertientes ju-
ridicas distintas: los derechos humanos y el libre mercado.

En este mismo primer Pilar, en su apartado b) Principios Operati-
vos, se dice: “Alentar y si es preciso exigir a las empresas que expliquen
como tienen en cuenta el impacto de sus actividades sobre los dere-
chos humanos” Y en el apartado Comentario de este mismo Pilar,
destaco el pasaje que afirma:

El asesoramiento a las empresas sobre la observancia de los derechos
humanos debe sefalar los resultados esperados y facilitar el intercam-

bio de mejores practicas. Debe aconsejar los métodos adecuados,

28 Idem.
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incluida la debida diligencia en materia de derechos humanos, y expli-
car como tratar eficazmente las cuestiones de género, vulnerabilidad
y/o marginacidn, reconociendo los problemas especificos de los pue-
blos indigenas, las mujeres, las minorias nacionales, étnicas, religiosas o
lingiiisticas, los nifios, las personas con discapacidad y los trabajadores

migrantes y sus familias.”’

Tales recomendaciones s6lo podran cobrar efecto sila RSE no fuese
su referencia normativa, lo cual aqui no es posible, ya que es una par-
te decisiva en la elaboracién de este documento. De igual modo, ;qué
es violar los derechos humanos? Nunca se concreta una respuesta, ni
en qué radica tal situacion, ni se ofrecen ejemplos de como, por qué y
doénde se han llevado a cabo reparaciones de danos que sean ejempla-
res. Se trae a mencién la debida diligencia, ya advertida en las Lineas
Directrices, cuya puesta en marcha requeriria apoyos decididos para
enfrentar la condicion de la voluntariedad de la RsE.

Se hace referencia a los pueblos indigenas como pueblos con pro-
blemas especificos, pero sin precisar en qué consisten esos problemas
especificos. Para este documento no hay desplazamientos, despojos de
tierras y territorios, es decir, no hay lugar para expresar estas experien-
cias tan graves que habria que denunciar en este tipo de documentos.

Pero sigamos con la presentacion del Pilar II, “La responsabilidad
de las empresas de respetar los derechos humanos”, que en su apartado
A, Principios fundamentales, dice:

II. Las empresas deben respetar los derechos humanos. Eso significa
que deben abstenerse de infringir los derechos humanos de terceros y
hacer frente a las consecuencias negativas sobre los derechos humanos

en las que tengan alguna participacién.*

Se puede observar que el Pacto Global y las Lineas Directrices son
los antecedentes directos de los PR, ya que no se presentan conceptos

2 Idem.
30 Idem.
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tales como el de justicia social para proteger los derechos econémi-
cos y sociales. En el apartado Comentarios de este mismo Principio se
afirma: “La responsabilidad de las empresas de respetar los derechos
humanos se diferencia de las cuestiones de responsabilidad legal y el
cumplimiento de lasleyes, que siguen dependiendo en gran medida de
las disposiciones legislativas nacionales en las jurisdicciones pertinen-
tes”. Aqui, se separa claramente la RSE perteneciente a las Ets, como su
campo de accion que se deja inamovible y el juridico obligatorio que le
corresponde hacer cumplir al Estado, sin nunca llegar al tema que mo-
tivé la creacion de estos PR, a saber, la necesidad de controlar a las Ets
con la creacién de normas juridicas que éstas deban obedecer. Veamos
qué se dice de la debida diligencia:

Con el fin de identificar, prevenir, mitigar y responder de las conse-
cuencias negativas de sus actividades sobre los derechos humanos, las
empresas deben proceder con la debida diligencia en materia de dere-
chos humanos. Este proceso debe incluir una evaluacién del impacto
real y potencial de las actividades sobre los derechos humanos, la inte-
gracion de las conclusiones, y la actuacion al respecto; el seguimiento
de las respuestas y la comunicacién de la forma en que se hace frente a
las consecuencias negativas. La debida diligencia en materia de dere-

chos humanos:

a) Debe abarcar las consecuencias negativas sobre los derechos huma-
nos que la empresa haya provocado o contribuido a provocar a través de
sus propias actividades, o que guarden relacién directa con sus opera-
ciones, productos o servicios prestados por sus relaciones comerciales;

b) Variara de complejidad en funcién del tamafio de la empresa, el ries-

go de graves consecuencias negativas sobre los derechos humanos y la

naturaleza y el contexto de sus operaciones;
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c) Debe ser un proceso continuo, ya que los riesgos para los derechos
humanos pueden cambiar con el tiempo, en funcién de la evolucién de

las operaciones y el contexto operacional de las empresas.*

En el primer pérrafo se sostiene que las empresas deben evaluar los
impactos reales y potenciales de sus actividades sobre los derechos
humanos. Habria que advertir que se emplea un lenguaje moral que
tendrian que superarse a favor de la supervision externa por parte de
los gobiernos con la aplicacién del enfoque de derechos humanos,
aspectos que se encaminarian a sefialar la necesidad de crear un tra-
tado vinculante que si dé las normas para ocuparse correctamente de
este asunto.

El tercer Pilar, “Acceso a mecanismos de reparaciéon”, comienza de
esta manera:

Como parte de su deber de proteccion contra las violaciones de dere-
chos humanos relacionadas con actividades empresariales, los Estados
deben tomar medidas apropiadas para garantizar, por las vias judiciales,
administrativas, legislativas o de otro tipo que correspondan, que cuan-
do se produzcan ese tipo de abusos en su territorio y/o jurisdiccién los

afectados puedan acceder a mecanismos de reparacion eficaces.

En la secciéon de Comentarios de este Pilar se encuentran las jus-
tificaciones con las cuales se puede comprender qué ideas definen el
investigar, castigar y reparar los dafios ocasionados por las empresas,
de las que a continuacién presento un resumen.

La investigacion de un caso puede hacerse a través de la via judicial;
el Estado tiene entonces que asegurar que la corrupcion y las presio-
nes econémicas y politicas no obstruyan los procesos de investigacion;
por ello, los tribunales deberdn ser independientes de este tipo de in-
jerencias. En uno de los rubros acerca de “los obstéculos legales que
pueden impedir se traten de casos legitimos de violaciones de los de-

31 Idem.
32 Idem.
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rechos humanos relacionados con empresas”, se indica que “cuando
las victimas de una denegacion de justicia en un Estado de acogida, no
pueda acceder a los tribunales del Estado de origen”; entonces, se tie-
nen obstaculos para que la justicia pueda proceder a la investigacion y
reparacion del dano. El tratamiento de fondo consiste en sefialar que
si la investigacion de un dafio no avanza o no llega a buen término es
porque los Estados no estdn haciendo correctamente sus funciones, lo
que puede ser més que cierto y se pueda tratar de incapacidad, desco-
nocimiento, impreparacion, corrupcion u otras causas mds sostenidas
en el mal comportamiento de las autoridades. Pero, hay otro motivo,
que, sin eximir de responsabilidad a los Estados por lo antes admitido,
tiene que ver con las politicas econémicas mundiales del modelo ca-
pitalista del libre mercado, que debilitaron las soberanias nacionales y
la fuerza institucional publica. Por lo tanto, si ahora se acude al Estado
como el centro de las soluciones para poner en orden la falta de con-
trol de las Ets y, se estd dando por sentado el modelo econémico que
no acepta la intromisién de las autoridades; entonces, este documento
no pretende nada nuevo.

Ahora bien, en este mismo Pilar también se dice: “la reparacion de
las violaciones de los derechos humanos relacionados con empresas
puede superarse eventualmente ampliando los mandatos de los meca-
nismos extrajudiciales”. Se refiere alos procedimientos de reclamacién
y resolucion de conflictos por medio de la justicia arbitral. Ademas, se
senala que los mecanismos extrajudiciales pueden ser ventajosos porla
rapidez y por su alcance transnacional. Aqui operaria el Centro Inter-
nacional de Diferencias Relativas a Inversiones (CIADD y los Tribunales
de Comercio; en este caso, se senala, los denunciantes “pueden diri-
girse directamente a la empresa para evaluar los dafos y solicitar su
reparacion’, con el objetivo de que las empresas puedan identificar
problemas sistémicos y corregirlos ;Qué significa problemas sisté-
micos? No existe una explicaciéon que permita comprender cémo se
relaciona la correccién de problemas sistémicos con algin dafio a los
derechos humanos.

Por otro lado, se mencionan otras instancias para resolver deman-
das, como las instituciones regionales de derechos humanos. Para
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la region latinoamericana son la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte 10H) y la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (cIpH).** De pasada, sin mayor comentario se dice que la ne-
gociacion colectiva no sindical no debera sustituir o socavar la funcién
de los sindicatos. Finalmente, en este tercer Principio se dice:

31. Para garantizar su eficacia, los mecanismos de reclamacién extra-
judiciales, tanto estatales como no estatales [ ...] Los mecanismos de

nivel operacional también deberian:

h) Basarse en la participacién y el didlogo: consultar a los grupos inte-
resados alos que estdn destinados sobre su disefo y su funcionamiento,
con especial atencién al didlogo como medio para abordar y resolver

los agravios.*

De nueva cuenta, se invita a la reunién de las partes por medio
del arbitraje mediador para acercar a las facciones encontradas y re-
solver las afectaciones. ;Quién interpreta el grado de afectacién que
ha recibido una victima? Sobre todo, si es una victima que ha padeci-
do desplazamiento de sus territorios y tierras, o bien se han efectuado
ecocidios o se han lastimado habitats. ;El arbitraje comercial est4 capa-
citado para entenderlo? Este ultimo Pilar es débil, sus planteamientos
no son favorables a las victimas frente a los portentosos recursos que
las Ets poseen.

Los 31 Principios Rectores presentados por el profesor Ruggie no
responden a las expectativas que se tenfan de un documento que sol-
ventara las criticas a las Normas, pues se instalan en la misma dindmica
del Pacto Global: esquematico y pragmatico, fabricado a la medida de
la RSE. Por si fuera poco, no hay un Pilar que sea dedicado a los Princi-

33 Organos regulados por la Convencién Americana sobre Derechos Humanos que promue-
ven la defensa de los derechos humanos, pero con diferentes capacidades. La CIDH es una
institucion que recibe casos de violaciones de derechos humanos, pero no los juzga, a diferen-
cia de las decisiones de la Corte, que emite sentencias.

3* Idem.
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pios de las victimas, indispensable en una iniciativa que debe afrontar
los dafios causados por las Ets.

El caso Chevron-Texaco vs. Ecuador

Para ilustrar con un ejemplo concreto de los alcances y las criticas a los
PR VOy a presentar un caso que suscité mucha indignacion debido a la
injusticia que representa y a su desenlace, en el ano 2018. Me refiero al
caso Chevron-Texaco.*® De los estudios realizados sobre este caso, des-
ataca el de Helga Serrano,* que consiste en una investigacion detenida
y critica basada en un conocimiento histérico del tema y de sus impli-
caciones para los derechos humanos y los pueblos indigenas. También
es sobresaliente el informe elaborado en 2019 para la oficina de la euro-
diputada Lola Sdnchez Caldentey y dirigido por Adoraciéon Guamén.*’
Este informe ofrece conocimiento del tema en sus aspectos juridicos,
politicos y sociales; sus andlisis criticos ayudan a comprender la nece-
sidad de avanzar hacia un documento que si resuelva y enfrente el reto
de normar de manera vinculante a las Ets.

El estudio efectuado por Helga Serrano parte del contexto en el que
se da el caso Chevron-Texaco, enmarcado por la “globalizacién, el po-
der econémico transnacional y el concepto de desarrollo impuesto
desde el poder, que se basa en el supuesto “[progreso] y crecimiento
sin fin”** El caso se refiere a la explotacion petrolera en Ecuador por la
compaiifa Texaco a partir de la concesion que ésta recibié del gobier-
no ecuatoriano. Helga Serrano sefiala que, en el informe del Frente de

35 Centro de Informacién sobre Empresas y Derechos Humanos, “Ellaudo arbitral de La Haya
en el caso Chevron/Texaco ordena al Estado ecuatoriano violar los derechos humanos jjDebe
ser repudiado!!” [en linea], 10 de septiembre de 2018.

36 Helga Serrano, Caso Chevron-Texaco. Cuando los pueblos toman la palabra, Quito, Universi-
dad Andina Simén Bolivar/Corporacién Editora Nacional, 2013.

37 Adoracién Guamén Herndndez y Julio Prieto, La impunidad de las empresas transnacionales
por violacién de derechos humanos y ambientales. El Caso Chevron: Paradigma de la necesidad de
normas vinculantes para garantizar el derecho a la reparacion de victimas de crimenes corporativos,
Informe elaborado para la oficina de la eurodiputada Lola Sanchez Caldentey, 2019.

38 Serrano, op. cit., p. 17.
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Defensa de la Amazonia, se denuncia la contaminacién de la selva ecua-
toriana:

vertiendo 18 mil millones de galones de desechos toxicos en aguas de
formacién, con la operacién de 339 pozos. Contamina el ambiente con
916 piscinas descubiertas, llenas de material téxico, quema miles de mi-
llones de pies cubicos de gas y derrama 17 millones de galones de crudo
al ambiente, en uno de los peores casos de contaminacion petrolera en
el mundo. Los danos son estimados en US $ 27 mil millones. La empre-
sa habia extraido del subsuelo 1 430 millones de barriles de petréleo.
Texaco utiliza en Ecuador dos pricticas que ya no eran permitidas en
Estados Unidos y que estaban debajo de los estindares de calidad en
la industria: verter aguas de formacién en lugar de reinyectarlas en el
suelo y construir piscinas descubiertas, donde derramé lodo de las acti-
vidades de perforacion y limpieza de sus pozos.*’

A continuacién expondré el caso, siguiendo a ambas autoras.* En
1993, en Estados Unidos, pais de origen de la empresa, se presento la
primera demanda por los dafios ocasionados a la Amazonia. En sep-
tiembre de 2001 se fusionaron Chevron y Texaco. En 2002 la Corte
de Apelaciones del Distrito Sur de Nueva York desestim el caso y lo
envio a Ecuador. La Corte Provincial de Sucumbios, en 2003, se hizo
cargo del caso, con el nombre de Lago Agrio. “La demanda alegé que la
compaiifa Chevron (antes Texaco) provocé dafios al medio ambiente
por la utilizacién de tecnologia y practicas obsoletas y contaminantes,
en violacion de la ley ecuatoriana”*!

El 14 de tebrero de 2011, Nicolds Zambrano, juez de la Corte Provin-
cial de Justicia de Sucumbios en Ecuador, dictd la histdrica sentencia

que reconoce la responsabilidad de la empresa Chevron, antes Texaco,

% Ibid., pp. 24y 25.
0 Elinforme de Guamén contiene una secuencia juridica en las paginas 54 a 65.
4 5.

Ibid., p. 60.

136



EL ACTIVISMO EMPRESARIAL

por los danos y la negligencia extrema con la que ésta oper6 en la Ama-

zonia ecuatoriana entre 1964y 1990.%

Chevron se obstind en su oposicion y presentd un recurso de casa-
cion, pero la Sala unica de la Corte Provincial de Sucumbios ratificé la
sentencia anterior.

El127 de junio de 2018 se emitié la: Sentencia de la Corte Constitu-
cional de Ecuador niim. 230-18 SEp-cc, la cual

ratifica la anterior de la Corte Nacional y rechaza todas las acusaciones
de Chevron acerca de la existencia de docenas de violaciones a dere-
chos humanos constitucionales a la compania, con lo que se cierran

todas las vias jurisdiccionales disponibles en Ecuador.®

Ahora bien, la secuencia anterior no es toda la historia del caso Che-
vron; la otra parte tiene que ver con el contraataque de la empresa, que
en 2009 demandé a Ecuador a través del sistema de Arbitraje de Di-
ferencias Inversor-Estado. En 2018, la Corte Permanente de Arbitraje
de La Haya emitié un laudo a favor de la empresa Chevron y en con-
tra del Estado de Ecuador por denegacién de justicia, por violacion al
principio de trato justo y equitativo, todo ello recurriendo al Tratado
Bilateral de Inversiones firmado entre Ecuador y Estados Unidos. Ado-
raciéon Guaman opina que:

Segtin el contenido del laudo, los derechos del inversor, consagrados
en el Tratado Bilateral de Inversién (TBI), deben ser considerados supe-
riores y prioritarios a los derechos humanos consagrados en tratados
internacionales o en la legislacion nacional. De esta afirmacion se deri-
van gravisimas consecuencias tanto respecto del acceso a la justicia de

las victimas como respecto del Estado de Derecho en Ecuador y, en ge-

42 Serrano, op. cit., p. 11.
* Guamin y Prieto, op. cit., pp. 64 y 65.
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neral, respecto de la relacion entre los Derechos Humanos y las normas

de comercio e inversion.*

Los autores de este informe con rigor y meticulosidad han referido
el sinuoso camino que recorrié la denuncia de las victimas por ecoci-
dio en la Amazonia ecuatoriana y como fue el trayecto de la exigencia
de reparacion del dafio, que no llegd, pero ahora, con un giro a favor de
la empresa, se muestra de manera contundente la necesidad de un do-
cumento vinculante. Por esto mismo, los autores afirman que los PR,
en especifico el tercer Pilar, no preparan la via para una proteccién de
las victimas, ya que predominan los intereses de los agentes econémi-
cos, que exhiben derechos sin deberes con el mismo nivel de poder,
unos de caracter obligatorio y los otros de cardcter voluntario.

:Ahora si, el documento vinculante?

Los alcances de los Principios Rectores son precarios en tanto que
compilan y asimilan los documentos voluntarios a partir del Pacto
Global, pasando por las Lineas Directrices, pero haciendo puente so-
bre las Normas, ya que de ellas dicho documento précticamente no se
alimentd. Se llega asi a redactar un conjunto de principios que no lo-
gran concretar la normatividad juridica para el cumplimiento de los
derechos humanos por parte de las Ets y por ello no han impedido que
persistan las violaciones de derechos humanos. De ahi las demandas
ala ONU para que transite en firme hacia el documento vinculante. El
Consejo de Derechos Humanos decidié establecer el 26 de junio de
2014, en su 26° periodo de sesiones el Grupo de Trabajo Interguber-
namental de Composicién Abierta sobre Empresas Transnacionales y
Otras Empresas con Respecto a los Derechos Humanos (OEIGWG ON
TNCS AND HUMAN RIGHTS, por su nombre en inglés), “cuyo manda-
to de elaborar un instrumento internacional juridicamente vinculante
para regular, en el marco del derecho internacional de los derechos

* Ibid, p. 11.
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humanos, las actividades de las empresas transnacionales y otras em-
presas respecto de los derechos humanos” se ha impulsado.* Los
trabajos del OEIGWG comenzaron en 2015 y en su primera sesion se
obtuvieron propuestas sobre los “posibles principios, alcances y ele-
mentos del instrumento internacional juridicamente vinculante” Del
borrador preliminar del instrumento juridicamente vinculante para re-
gular, en el marco del derecho internacional de los derechos humanos,
las actividades de las empresas transnacionales y otras empresas, con
fecha del 16 de julio de 2018, se dice:

Destacando que recae en los Estados la obligacion y la responsabilidad
primordial de promover, respetar, proteger y hacer efectivos los dere-
chos humanos y las libertades fundamentales, y que los Estados deben
brindar proteccién contra las violaciones de los derechos humanos co-
metidas en su territorio o en territorios bajo su jurisdiccién o control
por terceros, incluidas las empresas, asi como garantizar el respeto y la

aplicacién del derecho internacional de los derechos humanos;

Articulo 2. Finalidad

1. La finalidad de la presente Convencién es:

a. Fortalecer el respeto, la promocidn, la proteccion y la realizacion de
los derechos humanos en el contexto de las actividades empresariales

de caracter transnacional;

b. Asegurar el acceso efectivo a la justicia y el recurso a las victimas de
violaciones de los derechos humanos en el contexto de las actividades
empresariales de cardcter transnacional, e impedir que se produzcan es-

tas violaciones;

4 ONU, Consejo de Derechos Humanos (A/HRC/ RES/26/9), Elaboracién de un ins-
trumento internacional juridicamente vinculante sobre las empresas transnacionales y otras
empresas con respecto a los derechos humanos, p. 2.
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c. Fomentar la cooperacién internacional con miras a que se hagan efec-
tivas las obligaciones de los Estados en virtud del derecho internacional

de los derechos humanos;

(]

Seccion 11

Articulo 3. Alcance

1. La presente Convencion se aplicara a todas las violaciones de los de-
rechos humanos ocurridas en el contexto de toda actividad empresarial
de caracter transnacional.

2. La presente Convencion abarcara todos los derechos humanos inter-

nacionales y aquellos reconocidos en el derecho interno.*

El quinto periodo de sesiones, que tuvo lugar del 14 al 18 de octubre
de 2019, presenta el informe respectivo y su presidente relator, Emilio
Rafael Izquierdo Mino, con las observaciones sobre el proyecto revi-
sado de instrumento juridicamente vinculante, afirma la necesidad de
que haya avances juridicos internacionales para mejorar la proteccion
y el respeto de los derechos humanos. Por su parte, la Alta Comisionada
Adjunta de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos opiné que

un futuro tratado podria contribuir a garantizar medios efectivos de
prevencion, proteccién y reparacion para quienes hubieran sufrido
vulneraciones de los derechos humanos relacionadas con actividades
empresariales, y a la vez podria ayudar a promover un desarrollo mas
sostenible, equitativo e inclusivo. Recordé que las vulneraciones de los
derechos humanos relacionadas con actividades empresariales afecta-
ban de distinta manera a los diversos grupos de personas y titulares de
derechos, y a algunos de ellos en una medida desproporcionadamente

mayor. En ese contexto, sealé que un tratado sobre las empresas y los

46 ONU, Instrumento juridicamente vinculante para regular, en el marco del derecho inter-
nacional de los derechos humanos, las actividades de las empresas transnacionales y otras
empresas. Borrador preliminar, 16 de julio de 2018, pp. 3-5.
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derechos humanos no era un remedio definitivo, pero podia y debia for-

mar parte de la solucién.”’

Alo largo del libro he presentado la trayectoria que ha seguido este
tema, con una gama de preocupaciones y de implicaciones que desem-
bocan nuevamente en la peticién de un documento vinculante para
que los Estados no se extravien y prevalezca la superioridad de su com-
promiso de hacer respetar y proteger los derechos humanos. Pero, de
igual modo, es necesario senalar que si se llegara a aprobar el docu-
mento y resultara de gran calado con grandes novedades a la altura de
las demandas que desde los afios 70 del siglo pasado se han exigido, se
comenzaria otra lucha, la dedicada a su cumplimiento, ya que el dere-
cho neofeudal o corporativo cuenta con muchos mds recursos que los
que tienen los derechos humanos y las victimas de las Ets. Tendria que
hacerse patente la superioridad de la obligacién ética de los derechos
humanos en la presentacién internacional del tratado vinculante con
el acompanamiento de ético-politico de los gobiernos y de la ciudada-
nia de muchos paises. En este sentido, cabe destacar lo que se dice en
el articulo 13, “Conformidad con el derecho internacional”, del men-
cionado borrador:

6. Los Estados Partes convienen en que los futuros acuerdos de co-
mercio e inversién que negocien, ya sea entre ellos o con terceros, no
contendran disposiciones que estén en conflicto con la aplicacién de la
presente Convencidn y garantizardn la defensa de los derechos huma-
nos en el contexto de las actividades empresariales de las partes que se

beneficien de tales acuerdos.

De las propuestas acerca de qué tendria que incluir el tratado para
regular, dentro del marco del derecho internacional de los derechos

47 ONU, Asamblea General, Consejo de Derechos Humanos (a/HRC/43/55), Informe del
quinto periodo de sesiones del grupo de trabajo intergubernamental de composicién abierta
sobre empresas transnacionales y otras empresas con respecto a los derechos humanos, 24 de
febrero a 20 marzo de 2020.
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humanos, las actividades de las empresas transnacionales y otras em-
presas, Adoracion Guaman y Gabriel Moreno mencionan la propuesta
de Hernandez Zubizarreta de crear un Tribunal Internacional sobre
Empresas Transnacionales y los Derechos Humanos, asi como las

1*® sobre la creacién de una Corte

planteadas por la Campana Globa
Internacional sobre Empresas Transnacionales y un Centro Interna-
cional de Monitoreo de las Empresas Transnacionales; en especifico,

la propuesta de Herndndez es la siguiente:

el contenido de muchos instrumentos internacionales de comercio e
inversiones no se adecua a los Derechos Humanos y que esta es una
de las razones que dificultan que los Estados, de forma separada o con-
junta, cumplan sus obligaciones con respecto a los Derechos Humanos
[...] En particular, las ETN bajo ninguna circunstancia deben deman-
dar a los Estados en virtud de tratados internacionales de comercio e
inversion cuando esas demandas puedan afectar las obligaciones de los

Estados de respetar, proteger y garantizar los Derechos Humanos.*

Quiero finalizar sefialando que hemos sido testigos de que en los
anos recientes se ha ampliado el debate en torno a las politicas neoli-
berales, asi como del impacto y las consecuencias que han producido
sobre los pueblos latinoamericanos, no solamente en términos econé-
micos sino también en sus aspectos politicos y sociales, tales como las
enormes desigualdades, la violencia estructural hacia las poblaciones
mas vulnerables, la naturalizacién de la pobreza, etcétera. También he-
mos visto que en este periodo las Ets han sido las mayores beneficiarias
de dichas politicas, al depredar los recursos de las naciones receptoras
consiguiendo tanto o mas poder econdmico que muchos Estados. De

B La Campaifia Global para Reivindicar la Soberania de los Pueblos, Desmantelar el Poder

de las Transnacionales y poner Fin a la Impunidad es una coalicién de 200 movimientos socia-
les, redes y organizaciones, asi como campanas de denuncia de empresas especificas, activas en
diferentes sectores, regiones y paises’, en “Quiénes promueven esta iniciativa’, stopcorporate-
impunity.org. [en linea], 2020.

Adoracién Guamén Hernandez y Gabriel Moreno Gonzalez, Empresas transnacionales y dere-
chos humanos. La necesidad de un instrumento vinculante, Espana, Bomarzo, 2018, p. 220.
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ahi la importancia que reviste el tema que se ha desarrollado en este
libro para el futuro de nuestros paises y de las perspectivas de los dere-
chos humanos, en tanto los Estados no cuentan con los instrumentos
juridicos necesarios para establecer un marco que delimite las respon-
sabilidades y obligaciones de las Ets y definan posibles sanciones en su
relacién con los derechos humanos de sus ciudadanos.

Es necesario que en el seno de la ONU se asuma el reto de propiciar
nuevas formas de relaciones entre los Estados y las Ets, y que se po-
sicione plenamente en favor de la defensa de los derechos humanos
frente a los intereses de sujetos privados, impulsando cambios solida-
rios en las relaciones norte-sur; por ejemplo, que elabore programas
de politica econdmica para que el tratado vinculante dirigido a las Ets
comience una cruzada a nivel internacional para el logro de escenarios
respetuosos de la vida humana y no humana.

Los debates académicos son espacios vitales para comprender la
problemdtica de este fendmeno y para plantear alternativas que contri-
buyan a proyectar mejores condiciones de vida frente a los escenarios
de muerte a los que conduce la carencia de control de las empresas
transnacionales. No es un tema que pueda cerrarse ni cumplirse ni si-
quiera con la obtencién del tratado que regule las acciones de las Ets,
ya que, si bien el dmbito juridico es un paso necesario para lograr su
control, no es suficiente. Se precisa la conjuncién de la accién ciudada-
na de todos los paises, ya que es desde ella que se obtendria la voluntad
para revertir el vaciamiento de los intereses comunes ptblicos que se
llevé a cabo por los sujetos privados, cuyos intereses no se transfor-
mardn si no hay un sentido ético que acompaiie a los proyectos de
cambios econémicos con miras a proteger la dignidad de todos los hu-
manos y la pervivencia de los seres vivos del planeta.
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El libro atiende preocupaciones como las siguientes: ;qué razones
se han ofrecido desde la ONU para no responder satisfactoriamen-
te a las demandas de control de las empresas transnacionales?, ;en
qué valores éticos se fundamenta la peticién de establecer un vincu-
lo obligatorio entre las empresas transnacionales y los derechos hu-
manos?, ;qué justificaciones éticas se ofrecen para la defensa de los
derechos del libre mercado?

En las circunstancias actuales, todos los seres vivos del plane-
ta se ven afectados por las empresas transnacionales; ellas son los
agentes activos de los tratados de libre comercio, sean bilaterales
o multilaterales, que constituyen redes que penetran los paiises y
las comunidades regionales, moldeando la vida de las personas, sus
comportamientos, sus preferencias, sus formas de trabajo, el medio
ambiente y los hébitats de todo tipo.

Por ello, esta obra de Ana Luisa Guerrero es de necesaria lectura,
no sélo para formarse una sélida opinion razonada sobre la tematica
que se aborda, sino también para impulsar investigaciones serias y
vigorosas respecto de las derivaciones de particulares concepciones
sobre lo humano, la libertad o el mercado, que nos orillan al colapso.
Es imperativo que despertemos de la ilusoria quietud en la que es-
tamos y actuemos para salvaguardar nuestros derechos y los de las
préximas generaciones, y esta obra es un paso mds para hacerlo.
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