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PODERES SALVAJES, LEX MERCATORIA Y DERECHOS SOCIALES:
REPENSAR LA CONSTITUCION DE 1917 A CIEN ANOS
DE SU PROMULGACION

Rodrigo GUTIERREZ RIVAS*

SUMARIO: 1. Introduccion. 1. Proceso de-constituyente para la acumulacion.

III. Lex Mercatoria: blindar con el derecho el poder de las empresas. IV. Las em-

presas lambién violan los derechos humanos. V. Herramientas juridicas para proteger
los derechos sociales y limutar el poder de las empresas.

I. INTRODUCCION

cien anos de su promulgacion, el proyecto social de la Constitucion mexicana

de 1917 esta desfondado; a lo largo de las ltimas cuatro décadas ha perdido

gran parte de su contenido social y de su sentido original. Durante ese periodo
se han venido desplegando de forma paralela dos fenémenos juridicos interconecta-
dos —uno interno y otro externo— que han conducido a una transformacion radical
del marco constitucional y legal en nuestro pais.

Por un lado, en el ambito interno, ha tenido lugar un proceso de ruptura cons-
titucional desde arriba, muy poco democratico, en clara sintonia con intereses de
poderes privados, que puede calificarse como proceso de-constituyente para la acumulacion.
Ello ha supuesto la modificacién de decenas de normas e instituciones que habian
sido disenadas y promulgadas para la proteccion de derechos sociales y para garan-
tizar mecanismos de redistribucion de la riqueza social producida.

Por otro lado, en el ambito exterior —aunque relacionado de forma estrecha
con lo anterior—, un proceso de fortalecimiento de un conjunto de normas e ins-
tituciones disefladas para dar garantia y seguridad a las inversiones privadas trans-
nacionales. Con base en ellas las empresas logran superar algunos de los pocos ins-
trumentos de control que atin perviven y que podrian suponer limites a las fuerzas
econdmicas nacionales y multinacionales.

* Investigador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM.
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El objetivo de este articulo es analizar ambos fendmenos juridicos interconec-
tados lo que permitira destacar algunos de los grandes retos que hoy enfrenta el
constitucionalismo social mexicano a cien anos de su instauraciéon. Una vez presen-
tado el diagnostico en los tres primeros apartados del trabajo, en el cuarto y tltimo
se plantearan un conjunto de propuestas que pueden ser utiles para acompanar los
esfuerzos de quienes estén interesados en relanzar en el pais (ya sea dentro del actual
marco constitucional o bien en el contexto de una convocatoria a un nuevo proceso
constituyente) una alternativa redistributiva. Se trata de un conjunto de herramien-
tas disefiadas para intentar someter a los nuevos poderes (privados) que hoy estan
vulnerando de forma grave los derechos econémicos, sociales y culturales (DESC)
de la poblacion en general, profundizando las desigualdades, poniendo en riesgo la
supervivencia de pueblos indo-campesinos, y colocandonos a todos y todas al borde
de una catastrofe ecologica al estar amenazando nuestros bosques, nuestras selvas,
la salud de los rios (y a los propios rios), asi como la increible diversidad ambiental
de flora y fauna que dia a dia va disminuyendo.

I1. PROCESO DE-CONSTITUYENTE PARA LA ACUMULACION

Hace poco mas de treinta anos, comenzo a instrumentarse en México una transfor-
macion juridica de enorme trascendencia que encaden6 un conjunto semi-articulado
de reformas legales y constitucionales —orientadas por una ideologia econémico-
liberal—, que al acumularse en el tiempo han producido una mutacién radical del
orden juridico constitucional que trastoca el proyecto de Estado social iniciado con
la Constitucion de 1917.

Este conjunto amplio de modificaciones partié de la hipdtesis segtn la cual la
unica salida posible a la crisis que enfrentaba el modelo de sustituciéon de importa-
ciones era lograr la recuperacion de las tasas de ganancia de los capitales privados
bajo el argumento de que suponia un sinsentido “repartir pobreza”, y que por ello
era necesario fomentar el fortalecimiento del sector econémico, industrial y finan-
ciero a partir del impulso de una nueva y moderna economia de mercado capaz de
atraer inversiones del exterior.

Dicho proyecto econémico-politico, que requeria importantes reformas del
marco juridico, comenz6 a proponer modificaciones legales ¢ institucionales desde
el gobierno de Miguel de la Madrid, e inici6 sus andanzas con la venta de cientos de
empresas paraestatales consideradas no estratégicas, asi como con el blindaje juridi-
co para que el sector privado pudiera empezar a hacerse cargo de algunas funciones
publicas. El campo de la salud fue un primer espacio de exploraciéon para esto ulti-
mo y desde ahi comenz6 a prepararse el terreno para la reformulacion de la relacién
publico-privado que se consolidaria en sexenios subsecuentes, subrogando servi-
cios publicos al capital privado.!

I Brachet-Mérquez, Viviane, “El Estado benefactor mexicano: nacimiento auge y declive (1822-
2002)”, en Bolvitnik, Julio y Damian, Araceli (coord.), La pobreza en México y en el mundo; realidades y
desafios, México, Siglo XXI, p. 258.
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Sin embargo, fue desde la llegada al gobierno de Carlos Salinas de Gortari
(1988), cuando se profundizaron los postulados de esta nueva politica gubernamen-
tal, que se robusteci6 a partir de significativas reformas a la Constitucién y a la legis-
lacion secundaria. Muchas de dichas reformas tienen gran sintonia con el paquete
de medidas propuesto por John Williamson —desde el Institute for International Econo-
mics— y que fue retomado por organismos financieros internacionales, con sede en
Washington, como el “mejor” programa econémico que debia ser instrumentado
por los paises de Latinoamérica para impulsar su crecimiento.? Si bien fueron de-
cenas de importantes modificaciones constitucionales las que se hicieron durante
dicho sexenio, una de las que puede considerarse emblematica fue la del articulo 27
constitucional. Con ella se decret6 el fin del reparto agrario en el pais, a la vez que
se transformo el caracter inalienable de la propiedad social ejidal. Detras de esta
mutacion se encontraba el interés por ampliar el mercado de las tierras en México
al abrir la posibilidad de que las asambleas ejidales pudieran enajenar aquella pro-
piedad que habia sido protegida por la Constitucion de 1917 bajo una logica social
comunal.

Sumado a lo anterior, Salinas de Gortari robusteci6 e institucionalizé el pacto
con el sector empresarial y, como otras piezas claves de su proyecto, firmo el Tratado
de Libre Comercio de América del Norte con Estados Unidos y Canada (TLCAN) y
promulgé la Ley de Inversién Extranjera. Ademas, acompanando dichas normas, se
emprendieron estrategias legales menos visibles como enviar al legislativo distintas
iniciativas de ley con las que se busco abrir nuevos espacios para el mercado, o bien
ampliar los ya existentes en el pais. Por ejemplo, una iniciativa de Ley de Aguas Na-
cionales (que cambi6 la consideraciéon que normas anteriores hacian del agua como
un bien comun por la de un bien con valor econémico), o bien la iniciativa de Ley
de Minas, que considero a dicha actividad como de utilidad publica (para habilitar
la expropiacion de los predios de acuerdo con el articulo 27 constitucional), y como
actividad preferente sobre cualquier otra que se llevara a cabo sobre los terrenos
(incluyendo la vivienda o la agricultura); se garantiz6 la seguridad juridica de dicha
actividad con concesiones de cincuenta anos (prorrogables por cincuenta mas) y se
otorgd acceso preferente al agua, entre otros beneficios para los capitales interesa-
dos en el ramo. No es casual que el dia de hoy cerca del 25% del subsuelo nacional
esté concesionado a mineras nacionales y transnacionales (sobre todo canadienses).?

2 El borrador elaborado por John Williamson para impartir su conferencia llevaba por titulo
“What Washington Means by Policy Reform”. El paquete de medidas ahi sehaladas se convertirian en
la base de lo que poco tiempo después seria bautizado como Consenso de Washington. La propuesta inclu-
y6 un paquete de 10 medidas entre las que se encuentran: el reordenamiento de las prioridades del gas-
to publico (de areas como educacion y salud puablica e investigacion e infraestructuras); liberalizacion
financiera; disminucién de barreras aduanales; eliminacién de las barreras a las inversiones extranjeras
directas; privatizaciones (venta de las empresas publicas y de los monopolios estatales); desregulacion
de los mercados y proteccién de la propiedad privada, entre otras.

3 De acuerdo con los datos elaborados por Francisco Lopez Béarcenas, con base en la informacion
de la Direcciéon General de Minas de la Secretaria de Economia, existen en el pais 56 millones de
hectareas concesionadas a empresas mineras, lo que representa el 28.58% del territorio nacional.
Lépez Barcenas, Francisco y Eslava, Mayra, El mineral o la vida; la legislacion minera en México, México,

Coapi, 2011, p. 28.
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Desde ese periodo, y hasta la fecha, todos los gobiernos subsecuentes han avan-
zado por la misma ruta abriendo nuevos nichos para el libre mercado, la especu-
lacién y la acumulacién de capital. Durante el gobierno de Zedillo se modifico el
articulo 28 constitucional para permitir la participaciéon del sector privado en la
comunicacién satelital y los ferrocarriles y se instrumentaron argucias legales para
que empresas transnacionales (E'TN) de energia eléctrica comenzaran a producir-
la, a pesar de las disposiciones constitucionales en contra.* Vicente Fox busc6 —sin
lograrlo— privatizar la educaciéon superior y continué con una paulatina privatiza-
cion del sector salud que fue retomada por su sucesor. Fue asi que Felipe Calderén
modific6 la Ley del ISSSTE —afectando gravemente los derechos de los trabajado-
res del Estado— y entre muchas otras transformaciones normativas (108 reformas
constitucionales), rompid el candado legal establecido en el reglamento de la Ley
de Bioseguridad que impedia la entrada de las multinacionales de las semillas que
hoy amenazan la diversidad genética del maiz. Aun asi, ninguno de los anteriores
gobiernos se compara con el de Enrique Pena Nieto, quien en los primeros dos anos
ya habia modificado en 21 ocasiones la Constituciéon para impulsar 11 reformas es-
tructurales (con sus respectivas leyes) a través de las cuales se flexibilizé el mercado
laboral, se abrieron las puertas para que la iniciativa privada pueda acceder a los
hidrocarburos, el gas Shale a través del fracking y pueda producir y vender la electri-
cidad, entre muchas otras transformaciones.

Visto el panorama anterior, es dificil encontrar algiin otro pais en el que ha-
yan irrumpido con tanta beligerancia poderes privados con capacidad constituyente
capaces de trastocar de forma tan radical la letra y el sentido (social) de la Consti-
tucion. Lo anterior resulta tan avasallante que no puede seguir siendo explicado y
legitimado, desde el campo del derecho constitucional, como un conjunto de refor-
mas constitucionales impulsadas para adecuar el marco normativo a las trans-
formaciones sociales en aras de modernizarlo y actualizarlo.® Lo que ha ocurrido en
estas tres décadas, es un proceso violento de ruptura constitucional, de clara matriz
oligarquica, que implica una quiebra integral de la Constitucion de 1917, cuyos ob-
jetivos estratégicos son instalar la primacia de lo privado sobre lo publico, sustituir la
nocion de bien coman por el de competencia y sobreponer los intereses del capital
sobre los presupuestos del Estado social y el beneficio de las mayorias. Se trata de
una ruptura constitucional desde arriba, no democratica, promovida en favor de los
poderes facticos que en conjunto puede calificarse como un proceso deconstituyente
para la acumulacion.

Aunque no es objetivo de este trabajo, no puede dejar de senalarse que dicho
proceso deconstituyente se ha producido bajo el cobijo del modelo democratico pro-
cedimental (democracia minima), basado en la competencia entre élites (partidos),

* Para un andlisis detallado de todas estas modificaciones véase Carrillo, Nieto, Juan José, “Glo-
balizacion neoliberal y reestructuracion juridica en México”, en Gutiérrez, Rodrigo y Burgos, Mylai,
Globalizacion y derechos de los pueblos indigenas en México; estudios tedricos y de caso, en prensa.

5 (fr. Lopez Ayllon, Sergio y Fix-Fierro, Héctor “La modernizacion del sistema juridico en México
1970-2000”, en Garcia Ayluardo, Clara y Marvan Laborde, Ignacio, Historia critica de las modernizaciones
en México, México, Fondo de Cultura Econémica, 2010.
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que, como explica Vitale, ha degenerado hacia formas de oligarquia electiva que
impiden la politizaciéon de las decisiones. Se trata de un modelo de “democracia”
que, como en muchas otras regiones del planeta, “...ha quedado progresivamente
relegada a mero instrumento funcional a las exigencias del libre mercado”.6

El fenémeno aqui descrito y caracterizado ha ocurrido dentro de un marco glo-
bal en el que se ha consolidado a escala planetaria, un vigoroso sujeto historico que
ha logrado acumular, como nunca antes en la historia, una enorme fuerza politica
y econdmica con la que esta logrando impulsar de forma muy ostensible las modifi-
caciones aqui senaladas. Dicha acumulacion de fuerza se encuentra relacionada de
forma estrecha con el robustecimiento de un marco legal internacional comercial
que se expone a continuacion.

1. LEX MERCATORIA: BLINDAR CON EL DERECHO
EL PODER DE LAS EMPRESAS

Durante los altimos afios —en los que la globalizacion de los mercados se ha ex-
pandido como nunca antes en la historia del capitalismo— las grandes sociedades
transcontinentales, en su ofensiva por acceder a nuevos nichos de mercado, han
logrado controlar la mayoria de los sectores estratégicos de la economia. Es asi que
en la actualidad son los actores mas relevantes en los campos de la energia, las finan-
zas, las telecomunicaciones, la salud, la agricultura, el agua, la infraestructura, la
alimentacién o el armamento.’

Ese avance sobre los sectores les ha permitido a las 500 empresas mas poderosas
del mundo, controlar el 52.8% de la riqueza total producida en el planeta. El valor
patrimonial que acumulan es equivalente al producto interno bruto de 130 Estados,
aun cuando emplean menos del 1.8% de la fuerza de trabajo en todo el orbe.® In-
cluso en periodos considerados de crisis econdémica como el que se atraviesa a escala
planetaria después del ¢rack de 2008, las ganancias no han dejado de incrementarse.
Sélo en 2013 la fortuna de los 25 millonarios méas acaudalados del mundo crecié un
9% respecto de 2012.9 Y a la par también crece el nimero de millonarios: en 2005
habia 487 cuyo patrimonio sumaba 1 650 mil millones de euros; en 2013 habia
1 250 millonarios con un patrimonio acumulado de 4 500 mil millones de euros.!°

Esta acumulacion de poder econémico (con enorme capacidad de incidencia en
la politica partidista) no ha ocurrido al margen del derecho internacional. Todo lo
contrario, como correlato de las modificaciones constitucionales y legales sefialadas

6 Vitale, Ermanno, “La fabula feliz de la democracia”, en prensa.

7 Ramiro, Pedro y Gonzélez, Erika, “Empresas transnacionales: impactos y resistencias”, en Fco-
logista, nam. 77, pp. 18-21.

8 Ziegler, Jean, “El orden mundial es canibal, absurdo y mortifero”, £l Mundo, Espafia, 22 de julio

de 2014.
9 Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro, Contra la Lex Mercatoria, Espafia, Icaria, 2015, p. 16.
10 Ziegler, op. cit.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/4RTj93

RODRIGO GUTIERREZ RIVAS

en el apartado anterior, durante las Gltimas cuatro décadas se han venido producien-
do en el ambito internacional del derecho publico miles de normas y reglas sobre
libre comercio e inversiones, disefadas para garantizar seguridad juridica a las gran-
des empresas transnacionales, las cuales buscan aumentar las tasas de ganancias en
el actual contexto de crisis economica mundial. Ese conjunto de normas e institucio-
nes conforman hoy un complejo entramado legal que funge como robusta armadu-
ra para blindar los intereses econémicos de las grandes compaiias transnacionales.
Dichas estructuras legales logran someter y alinear los intereses de los Estados-
nacién a los de los grandes capitales transnacionales debido a que el incumplimiento
de las mismas acarrea graves consecuencias econéomicas para los paises que las fir-
man. Es por ello que en la literatura, este conjunto normativo ha sido caracterizado
como “arquitectura juridica de la impunidad”.!' Y ello —entre otras razones— debi-
do a que los Estados no s6lo quedan en situaciéon comprometida, desarmados frente
a los grandes intereses econémicos, sino que incluso se convierten en aliados que no
dudan en poner en marcha los instrumentos de control social con los que cuentan,
reprimiendo luchas de resistencia, para garantizar que las inversiones no fracasen.
Si bien esa arquitectura se ha ido construyendo desde la década de los cincuen-
ta, recibi6 un fuerte empuje en el Gltimo tercio del siglo XX. Se trata de un nuevo
ordenamiento de las relaciones comerciales internacionales, nacido de sus propias
exigencias, que se desarrolla en el exterior de los sistemas juridicos nacionales, aun-
que con el respaldo de los Estados.!2 En tanto que sus impulsores parten del supuesto
de que el libre mercado es el mecanismo mas eficiente en la asignacion de recursos,
les parece razonable que sea este mismo quien disefie sus propias normas, por fuera
de las instituciones estatales y de la participacion democratica de la comunidad po-
litica.'® Sus objetivos son reducir al maximo lo que consideran obstaculos estatales
sin tomar en cuenta (como ocurri6 a finales del siglo XIX y principios del XX) que
cuando el mercado se deja sin controles y correcciones se afecta de forma grave a
amplios sectores de la sociedad que no tienen posibilidad alguna de incidir en ellos;
mucho peor en el contexto actual, de mercados monopdlicos globalizados que han
concentrado como nunca, en pocas multinacionales, un enorme poder decisorio.!*
Si bien no hay acuerdos teoricos definitivos en relacion a cuales son los ele-
mentos precisos y los limites que definen la nueva Lex Mercatoria —en tanto es dificil

" Hernadndez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro, p. cit., p. 15.

12 Ferndndez Rosas, José Carlos, “Un nuevo mundo juridico: la Lex Mercatoria en América Latina”,
en Silva, Jorge Alberto (coord.), Estudios sobre Lex Mercatoria; una realidad internacional, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, p. 96.

13 Ibidem, p. 97.

4 Los argumentos de sus defensores se basan en consideraciones como la siguiente: “...los politi-
cos de profesion son lideres, actrices y vedetes sin preparacion alguna. Todos ellos con intereses par-
tidarios, demagdgicos, populistas y poco o nada relacionados con el comercio internacional. Atunase
(sic) a lo tortuoso del procedimiento legislativo que siguen, lo lento de las discusiones parlamentarias,
la falta de preparacion, el hecho de que generalmente se llega a respuestas sin fondo o contenido...
que dificilmente atiende a las necesidades del comercio internacional, la especificidad de la actividad
y la rapidez requerida”. Silva, Jorge Alberto, “Resurgimiento de la Lex Mercatoria, la regulacion de las
relaciones comerciales internacionales”, en Silva, Jorge Alberto (coord.), op. cit., p. 295.
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identificar con precision cuales son las reglas de caracter supranacional que la con-
forman— puede decirse de forma general que se trata de aquellas normas escritas
y no escritas que incluyen desde los usos y practicas que llevan a cabo las empresas
a nivel internacional, pasando por los tratados y convenios multilaterales o mega-
regionales firmados por los Estados en materia comercial, los acuerdos para la pro-
teccion de las inversiones, las politicas de ajuste y préstamos condicionados impul-
sadas por organos centrales como la Organizaciéon Mundial del Comercio (OMC),
el Banco Mundial (BM) y el Fondo Monetario Internacional (FMI), asi como toda la
estructura de laudos arbitrales emanadas de los sistemas de soluciéon de diferencias
(OMCQ) y los sistemas de arbitraje internacional incluidos en los tratados de comer-
cio e inversion. '

Esté claro que la creacion de la OMC en 1995 supuso colocar un tramo importan-
te para la construccién del camino hacia el libre mercado globalizado de mercancias
y de proteccion de la propiedad intelectual, Gtil para que las multinacionales penetra-
ran en espacios anteriormente vedados a la apropiacion y el intercambio mercantil.
Sin embargo, en tanto ello sigui6 pareciéndoles insuficiente a las ETN en su esfuerzo
por lograr una mayor ampliaciéon de los negocios y la privatizaciéon de bienes que
antes eran comunes o de gestion publica, las empresas (en alianza con los gobiernos
del norte global) han ido impulsando diversos acuerdos para reforzar los asuntos ya
planteados por la OMC (que en conjunto reciben la denominacién de OMC-plus)
y otros que agregan temas no regulados por dicha organizacion (OMC-extra).!o

En primer lugar los paises del norte (en relaciones muy asimétricas de poder con
los del sur global) propusieron, desde la década de los noventa del siglo pasado, la
firma de tratados de libre comercio con paises del sur, siendo el TLCAN el prime-
ro en su género que sirvi6 como modelo para las decenas de tratados firmados con
posterioridad dentro de lo que se denomina regionalismo abierto y la integracion de
mercados. Todos estos tratados incluyen liberalizaciéon del comercio internacional
de servicios, mayor proteccién a la propiedad intelectual (OMC-Plus) asi como pro-
teccion de la inversion extranjera, apertura de compras del sector ptblico a empre-
sas extranjeras y politica de competencia (OMC-extra).!?

En fechas mas recientes se han abierto dos vias mas OMC-extra: por un lado
la promocién de acuerdos sobre temas especificos, por ejemplo, el Anti Counterfeiting
Trade Agreement (ACTA), que refuerza la propiedad intelectual sobre todo en Internet;
por otro, acuerdos mega-regionales como el Acuerdo sobre Comercio de Servicios
(ACS), que negocian las economias del norte con 17 paises del sur global y que
permitira a las multinacionales que prestan servicios tener mayores facilidades para
abrir nuevos mercados en el sector; o bien la revision y ampliaciéon del Acuerdo Plu-

15 Una exposiciéon amplia y detallada sobre la Lex Mercatoria se encuentra en Hernandez, Cer-
vantes, Aleida, La produccion juridica de la globalizacién econdmica; notas de una pluralidad juridica transnacional,
México, CEIICH-UNAM, 2014. Un cuadro que resume el marco normativo puede encontrarse en
Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro, op. cit., p. 21.

16 Zabalo, Patxi, “La Asociaciéon Trasatlantica de Comercio e inversién en su contexto”, en Boletin
del Centro de Documentacion de Hegoa, nm. 41, 2014, p. 2.

17 Ibidem, p. 3.
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rilateral sobre Contratacion Pablica (ACP) a través del cual las empresas extranjeras
tendran mayor acceso al mercado de las compras y contratos del sector pablico.'®
Sin embargo, ninguno se compara con el acuerdo mega-regional transpacifico de-
nominado Trans-Pacific Partnership (TPP) que Estados Unidos negocia desde 2010
con diez paises entre los que se encuentra México.

Otro instrumento que otorga un inmenso poder a los grupos econémicos trans-
continentales es la estructura de medios alternativos para la resolucion de dispu-
tas entre inversores extranjeros y Estados receptores de la inversion. Con base en el
argumento esgrimido por los poderes privados de que los aparatos judiciales de los
Estados no son confiables, o son lentos, dichas fuerzas econémicas han venido prote-
giendo sus inversiones exigiendo a los Estados que firmen acuerdos de inversion que
incluyen la posibilidad de plantear demandas inversor-Estado en instancias arbitra-
les, supranacionales. Este régimen juridico de arbitraje privado internacional, mina
aun mas la soberania de los Estados del sur, los cuales quedan en situacion de sumi-
sién en tanto que pueden ser condenados a pagar indemnizaciones multimillonarias
si las inversiones privadas extranjeras fracasan por alguna causa que se les pueda
imputar a los primeros (como podria ser un proceso de resistencia emprendida por
movimientos sociales).

La idea no es nueva, surgi6 a finales de la década de los sesenta,!? y se establecio
por primera ocasion en el Convenio de la OCDE para la Protecciéon de la Propiedad
Extranjera de 1967. Mas adelante, en la década de los noventa, se intent6é dar un
respaldo a este instrumento al convertirse en pieza clave del Acuerdo Multilateral
sobre las Inversiones (AMI), cuyas negociaciones fracasaron por protestas mundia-
les. Sin embargo, en la actualidad existen muchos tribunales privados como la Corte
Permanente de Arbitraje con sede en La Haya, la Corte de Arbitraje de la Camara
de Comercio Internacional, el Sistema de Solucién de Diferencias de la OMC, o
el Centro Internacional para el Arreglo de Diferencias sobre inversiones del Banco
Mundial (CIADI) que cada dia reciben y resuelven mas casos. Ademas, la herra-
mienta continta siendo incluida en un gran nimero de tratados bilaterales para la
inversion.

En esta justicia privada son siempre las ETN las que demandan a los Estados
(nunca al revés), no opera el principio de definitividad (es decir que no es necesario
que se agoten los recursos internos), pueden convertirse en instancias de apelacion
de sentencias de tribunales locales ordinarios, y los fallos arbitrales no pueden ser
recusados.?’ También resulta preocupante que dichos litigios se resuelven en paneles
de tres expertos, cuyos integrantes en muchas ocasiones suelen estar ligados a bufe-
tes de abogados, a menudo relacionados con empresas multinacionales.?!

18 Ibidem, pp. 3y 4.

19 EI Convenio Abs-Shawcross fue creado como borrador en 1959 y circulé como borrador en la
OCDE desde 1962. Su resultado final fue el Convenio de la OCDE sobre proteccion de la propiedad
extranjera, publicado en 1967.

20" Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro, op. cit., p. 35.

21 Zabalo, Patxi, “La Asociacién Trasatlantica de Comercio...”, op. cit., p. 7.
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México ha firmado varios acuerdos bilaterales con este tipo de instrumentos y
esta sometido a la jurisdiccion del CIADI. Tanto es asi que el 30 de agosto de 2000
la empresa Metalclad (operadora de un confinamiento de desechos peligrosos en
San Luis Potosi) demandé una indemnizacién de 130 millones de dolares al gobier-
no mexicano por haber emitido este tltimo un decreto ecolégico que la empresa
considerd le afectaba. El argumento central fue que dicho decreto constituia una
expropiacion indirecta de la inversion, prohibida por el TLCAN. El 26 de octubre
de 2001 el gobierno federal y la empresa convinieron terminar la disputa a través de
la firma de un convenio que obligd a México a pagar 16 millones de dolares.

Preocupa saber que después de Argentina y Venezuela, México es el pais del
continente americano que mas demandas ha recibido a través del CIADI. Mientras
que Canada, Chile o Colombia han recibido nueve, cuatro y dos denuncias res-
pectivamente, México ha sido demandado en 18 ocasiones. Empresas como Shell,
Abengoa, Cargill, y Telefonica, entre otras, han optado por este mecanismo para
reclamar al pais por el fracaso de sus inversiones.

IV. LAS EMPRESAS TAMBIEN VIOLAN
LOS DERECHOS HUMANOS

La transformacion de los distintos marcos legales que hemos expuesto en los apar-
tados anteriores de este trabajo, estan contribuyendo no sélo al aterrizaje y materia-
lizacion de cientos de inversiones sobre los territorios de México y América Latina,
sino que, debido a los escasos controles estatales —producto de la desregulacion—,
asi como por la arquitectura legal de impunidad que protege las inversiones, se han
creado las condiciones para que prevalezca un marco de violaciéon constante y cre-
ciente de los derechos humanos de las personas y los pueblos campesinos e indigenas
por parte de las empresas. Lo anterior ha sido documentado por diversos actores
de la sociedad y a la par distintas instituciones, estatales e internacionales se han
pronunciado sobre el fenémeno e incluso han ido elaborando diversos documentos
que lo visibilizan. Puede servir como ejemplo de esto ultimo el pronunciamien-
to que hizo John Ruggie, Representante Especial del Secretario General de la ONU
para Cuestiones de los Derechos Humanos y las Empresas, en un documento ofi-
cial al destacar que la “...impresionante expansiéon mundial del sector privado... y
el correspondiente aumento de la actividad econémica transnacional... reforzé la
conciencia social del impacto de las empresas sobre los derechos humanos y atrajo
la atencion de las Naciones Unidas”.??

22 Principios Reclores sobre las empresas y los derechos humanos. Puesta en prdctica del marco de las Naciones Uni-
das para “proteger, respetar y remediar”, A/HRC/17/31, 16 de junio de 2011. Disponible en: Attp://wwe.
ohchr0rg/Documents/Publications/GuidingPrinciplesBusinessHR_SEpd]f. Consultado el 3 de noviembre
de 2013.
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En el ambito nacional, con motivo de la visita que realiz6 en fecha reciente a
México el Grupo de Trabajo sobre Empresas y Derechos Humanos de la ONU,*
mas de cien organizaciones de la sociedad civil, grupos, comunidades y académicos
de distintas instituciones mexicanas se dieron a la tarea de recopilar y sistematizar
informacién relativa a las violaciones a los derechos que estan ocurriendo en Méxi-
co por parte de las empresas. Con base en 61 casos documentados se identificaron
patrones de violaciones cometidas por el Estado y 99 empresas de distintos sectores
como el energético, el de la construccion de infraestructura, la agroindustria, los
procesos extractivos (mineria, eolicas, cementeras) o la maquila, entre otras.

Las violaciones mas comunes identificadas en el informe son la falta de acceso
a la informacioén, la violacion del derecho a un medio ambiente sano, la violacién
del derecho a la salud, del derecho al agua, a la alimentacion, de los derechos a la
tierra y el territorio de los pueblos indigenas, asi como la violacion del derecho a
la consulta y al consentimiento previo, libre ¢ informado. Ademas, en tanto que mu-
chos de los procesos de destruccion y apropiacion de tierras y territorios que estan
encabezando las empresas, generan importantes esfuerzos de defensa por parte de
las comunidades locales afectadas, es muy frecuente que los defensores de derechos
humanos —ademas de padecer la afectacion de los DESC— sufran la violacion
de sus derechos a la integridad fisica, libertad e incluso a la vida. Ha sido la propia
Margaret Sekaggya (Relatora especial de la ONU sobre la Situacién de los Defenso-
res) quien, en su cuarto informe ante el Consejo de Derechos Humanos de la ONU,
llamo la atencién sobre los riesgos que enfrentan los defensores que se ocupan de
cuestiones ambientales y aquellas relacionadas con actividades de las industrias ex-
tractivas y proyectos de construccion y desarrollo.?* De 2006 a 2011, la funcionaria
recibi6 106 comunicaciones que documentan y denuncian los casos. Resulta preocu-
pante saber que la relatora destaco lo siguiente: “...segin la informacion recibida,
los defensores que trabajan estas cuestiones parecen estar muy expuestos a aten-
tados contra su integridad fisica, por ejemplo, sufrir intentos de asesinato (Brasil,
Ecuador), ser asesinados (Brasil, Camboya, Ecuador, El Salvador, Honduras, Méxi-
co, Filipinas), ser atacados (Brasil, México, Papua Nueva Guinea... Estas personas
también han sufrido amenazas, entre ellas amenazas de muerte (Brasil, El Salvador
Guatemala y México)... Otros han sido detenidos y encarcelados de forma arbitra-
ria (Ecuador, India, México, Nigeria)”.?> Indigna saber que México se encuentra
entre los seis Estados que han recibido el mayor nimero de comunicaciones por

23 Al terminar el mandato del Representante Especial del Secretario General para la Cuestion de
los Derechos Humanos y las Empresas transnacionales y otras empresas (que recay6 sobre la persona
de John Ruggie), el 6 de junio de 2011 el Consejo de Derechos Humanos, a través de la resolucion
A/HRC/RES/17/4, estableci6 la conformaciéon de un grupo de trabajo sobre la cuestiéon de los de-
rechos humanos y las empresas trasnacionales y otras empresas. Dicho grupo esta conformado por
cinco miembros y su principal objetivo es promover la implementacion de los “Principios Rectores de
la ONU sobre las Empresas y los Derechos Humanos”, asi como mejorar el marco de referencia en la
materia hasta ahora elaborado.

24 Cuarto Informe de Margaret Sekaggya, Relatora Especial sobre la situacion de los defensores
de los derechos humanos A/HRC/19/55, 21 de diciembre de 2011. Disponible en: kttp.//www.ohchs:
o0rg/Documents/HRBodies/HRCouncil/RegularSession/Session19/A-HRC-19-55_sp.pdj.

25 Ibidem, p. 14.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/4RTj93

PODERES SALVAJES, LEX MERCATORIA'Y DERECHOS SOCIALES...

parte de esta Relatora Especial de ONU. Ademas, “casi la tercera parte de las comu-
nicaciones enviadas durante el periodo objeto de examen se refieren a denuncias de
asesinato y tentativas de asesinato”. En opinién de la Relatora Especial, ello muestra
que los riesgos que enfrentan los defensores de los derechos humanos que trabajan
en el contexto de los proyectos de desarrollo son sumamente graves”.2

Esta realidad creciente de violaciones a los DESC y a los derechos civiles ocu-
rrida en México, ha sido denunciada en cientos de foros nacionales como en la
Asamblea Nacional de Afectados Ambientales (ANAA), el Tribunal Permanente de
los Pueblos (TPP), el Tribunal Latinoamericano del Agua o a través de la Campana
por la Defensa del Territorio y la Madre Naturaleza. El nivel de despojo y violacion
de derechos por los proyectos de inversion ha adquirido tal dimensién que la propia
Suprema Corte de Justicia de la Nacion publicéd en diciembre de 2015 un “Protocolo
de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en Casos relacionados con Proyec-
tos de Desarrollo e Infraestructura” (muchos de los cuales son construidos por empresas
privadas). En dicho documento se reconoce que las mega-obras estan provocando
en México un incremento en las violaciones a los derechos humanos debido a que
esta en marcha “...un proceso masivo y creciente de explotacion de bienes para su
incorporacion en los mercados, especialmente en los de la economia global. Esta
nueva fase del extractivismo no es como la anterior, centrada en la mineria y el pe-
troleo; los rostros de este nuevo proceso se manifiestan en la explotacién y control
forestal, los agro-negocios o la producciéon de biocombustible basados en los mo-
nocultivos que incentivan la compra masiva de tierras. Se trata de una nueva forma
de intervencion sobre los espacios, caracterizada por la sobre-explotacion de recur-
sos naturales, cada vez mas escasos, frecuentemente no renovables, y la expansion de
sus fronteras hacia territorios que antes eran considerados no productivos... Frente
a este escenario y tomando en cuenta que se trata de un nuevo contexto en el que
pueden producirse violaciones de derechos humanos, casos relacionados con pro-
yectos de desarrollo e infraestructura empiezan a presentarse ante los érganos de
justicia, tendencia que sin duda ird en aumento considerando la cantidad de proyec-
tos de esta naturaleza que estan en proceso en el pais”.?’

En el ambito regional, los procesos de apropiacién territorial y violaciéon de
derechos encabezados por las empresas también han sido denunciados por organi-
zaciones nacionales ante el sistema interamericano de derechos humanos. Dichos
reclamos —sumados a los de otras organizaciones de otros paises de la region—
condujeron a que la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) emi-
tiera en fecha reciente un informe titulado “Pueblos indigenas, comunidades afro
descendientes y recursos naturales: proteccién de derechos humanos en el contex-
to de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo”, publicado en diciembre
de 2015.%8 En dicho documento la CIDH reconoce que ha recibido informacién
indicando que estos proyectos y actividades ain no son supervisados de forma fre-

%6 Cuarto Informe de la Relatora Especial sobre la situacién de los defensores de los derechos
humanos, A/68/262, op. cit., parrafo 54.

27 Protocolo de Actuacién para quienes imparten justicia en casos relacionados con proyectos de desarrollo e infraes-
tructura, México, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2014, pp. 9y 10.

28 OEA/Ser.L./V/1L. Doc. 47/15, 31 de diciembre de 2015.
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cuente por los Estados receptores y los Estados de origen, que prevalece una situa-
ciéon de escasez de mecanismos para prevenir las violaciones de derechos, y que
existen barreras significativas enfrentadas por las victimas, los pueblos y las comuni-
dades para tener un debido acceso a la justicia.?? La Comision destaca:

Con base en la informacién recibida en los Gltimos afios en audiencias, visitas, infor-
mes de pais y otras actividades de monitoreo, la Comision intenta visibilizar formas
en que estas actividades afectan el efectivo goce de los derechos humanos. Con este
objetivo, la Comision se refiere, en particular, a afectaciones al derecho a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas y tribales, y comunidades afro-descendientes sobre
sus tierras, territorios y recursos naturales; al derecho a la identidad cultural y libertad
religiosa; a la vida; a la salud, integridad personal y a un medio ambiente sano; a dere-
chos econémicos y sociales vinculados con la alimentacion, acceso al agua y derechos
laborales; al derecho a la libertad personal y la protesta social; y a la proteccion frente
al desplazamiento forzado.?"

En este contexto de creciente denuncia por la violaciéon grave a los derechos hu-
manos, conviene repensar el papel actual del constitucionalismo social recordando
que en sus origenes fue imaginado como un proyecto politico que fuera capaz de
impedir la concentracion del poder econémico y politico en sectores minoritarios
de la sociedad. Sin embargo, la Constitucion de 1917 y sus mecanismos de distri-
bucion y control del poder, parecen estar totalmente desmontados y desarticulados
frente a los nuevos poderes privados que han hecho hasta lo imposible por neutrali-
zar y desarticular al Estado social y democratico de derecho.

Por ello, a cien anos de su promulgacion, resulta indispensable que repensemos
coémo se podrian actualizar algunas de nuestras viejas instituciones que fueron crea-
das para proteger los derechos de las personas (sobre todo las mas débiles) frente
al poder, y de forma paralela diseiemos nuevas herramientas que sirvan para ac-
tualizar el sentido original del constitucionalismo social como proyecto ideoldgico-
politico contrario a la l6gica que hoy imponen los poderes privados.

En el siguiente apartado del trabajo haremos la enunciacién de algunos instru-
mentos juridicos, nacionales e internacionales, que podrian pensarse (o repensar-
se) como herramientas de contra-poder utiles frente a las l6gicas incontroladas de
acumulacion, asi como de privatizaciéon de bienes comunes y territorios.

V. HERRAMIENTAS PARA PROTEGER LOS DERECHOS SOCIALES
Y LIMITAR EL PODER DE LAS EMPRESAS

Un primer instrumento que interesa repensar, a partir de una reflexion critica sobre
su funcionamiento, es el juicio de amparo. Sobre todo consideramos conveniente

29 Ibidem, p. 9.
30" Ibidem, p. 11.
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revisar una tradicion interpretativa dominante instalada en el ambito judicial mexi-
cano segun la cual las empresas (personas juridicas) son titulares de los derechos
humanos. Sin mayor reflexion sobre los enormes impactos presupuestarios que ello
implica, durante todo el siglo XX, el Poder Judicial ha sido muy proactivo en la
proteccion de los intereses empresariales a través del amparo; tanto es asi que en
México pueden ser considerados como los titulares paradigmaticos de los derechos
humanos.’’ Como lo ha destacado Francisca Pou, durante el periodo que transcu-
rri6 entre 1995 y 2009 del total de los amparos indirectos interpuestos ante el Poder
Judicial, el 71.4% fueron presentados por personas juridicas, y en el caso de los am-
paros directos, el porcentaje es del 54%. En consonancia con lo anterior, de todos
los amparos resueltos por la SCJN entre 2007 y 2012 el 68% fueron interpuestos
por empresas y muchos de ellos resueltos en su favor. Por ello, hay quienes no han
dudado en calificar esta situacion como la Industria del Amparo Fiscal, senalando
que “...se trata de una industria exitosa y floreciente que se ha establecido a partir
de una interpretacion ‘garantista’ del articulo 31 de la Constitucion®... una protec-
ci6n al contribuyente por parte de la justicia, la cual no existe con esta amplitud en
los paises miembros de la OCDE y probablemente en el mundo”.3

Lo anterior resulta doblemente preocupante a partir del 11 de junio de 2011.
Como se sabe, en esa fecha se produjo en México una reforma constitucional con
la que se busco transformar la concepciéon decimonoénica que existia en el pais so-
bre los derechos humanos (basada en el concepto de las garantias individuales)
para actualizarlos, rompiendo las barreras que existian entre el derecho internacio-
nal y el derecho nacional, asi como aquellas que separaban en cajones estancos a
los DESC de los derechos civiles y politicos (entre otras transformaciones impor-
tantes). Dicha modificacion constitucional, que podria encerrar un potencial trans-
formador y convertirse en un instrumento util para defender los derechos de los
mas débiles, corre el riesgo de seguir siendo una herramienta —atn mas eficaz—
en manos de quienes son econémicamente mas poderosos. A menos de un ano de
la reforma, distintos integrantes del Poder Judicial ya habian sentado los primeros
criterios jurisprudenciales enfatizando que el concepto de “persona” (con el que se
sustituy6 al de “individuo™* en la reforma), incluye a las personas morales, o sea a
las empresas. Por ejemplo:

31 Asi lo ha sefialado Francisca Pou.

32" No debe escapar al lector que el articulo 31 de la Constitucién esta fuera del capitulo de los
derechos en la Constitucion y que fue la propia SCJN quien, via interpretativa, abri6 la posibilidad
para que México sea uno de los pocos paises en los que se pueden impugnar la constitucionalidad de
las leyes con base en los principios de proporcionalidad y equidad.

33 Elizondo Mayer- Serra, Carlos, “La industria del amparo fiscal”, en Politica y Gobierno, vol. XVI,
nam. 2, México, 2009, p. 349.

3 La redaccién anterior del primer parrafo del articulo lo. sefialaba: “En los estados Unidos
Mexicanos todo individuo gozara de las garantias que otorga esta Constitucion”. La redaccion actual
de ese primer parrafo establece: “En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de
los derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que
Meéxico sea parte...”.
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PERSONAS MORALES O JURIDICAS. DEBEN GOZAR NO SOLO DE LOS DERECHOS FUN-
DAMENTALES CONSTITUIDOS POR LOS DERECHOS HUMANOS RECONOCIDOS EN LA
CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS INTERNACIONALES Y DE LAS GARANTIAS PARA
SU PROTECCION SIEMPRE Y CUANDO ESTEN ENCAMINADOS A PROTEGER SU OBJETO
SOCIAL.

Amparo en revisiéon 251/2012. Jefe de la Unidad de catastro municipal del Ayun-
tamiento de Culiacan, Sinaloa. 4 de mayo de 2012. Unanimidad de votos. Ponente:
Juan Manuel Serratos Garcia.®

O bien esta otra:

PERSONAS JURfDICAS. SON TITULARES DE LOS DERECHOS HUMANOS COMPATIBLES
CON SU NATURALEZA.
Amparo directo 782/2011. Radiomévil Dipsa S.A. de C.V. lo. de marzo de 2012.

Unanimidad de votos. Ponente: Jests Antonio Nazar Sevilla.%6

Si este criterio interpretativo contintia extendiéndose entre los tribunales, las
empresas (incluyendo a las transnacionales) habran logrado conquistar otro espa-
cio en el campo del derecho, obteniendo la titularidad de los derechos que los jue-
ces decidan, incluyendo aquellos que se encuentran en el derecho internacional de
los derechos humanos. Ello robustecera ain mas la posicién de los mas poderosos
dentro del régimen juridico mexicano, convirtiéndose en poderes intocables prote-
gidos por una garantia jurisdiccional (el amparo) que en un Estado Social deberia
servir para equilibrar la desigualdad de poder entre los sectores de la sociedad (y no
para incrementarla).

Es importante subrayar que las posiciones de los jueces mexicanos aqui se-
naladas son contrarias a un sector de nuestra mejor doctrina sobre los derechos
humanos,’” y también son contrarias a lo decidido por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Dicha institucién emitio el pasado 26 de febrero de 2016
una Opinién Consultiva (OC-22/16) que por unanimidad de votos resolvidé que
“...Ia Convenciéon Americana sblo consagra derechos a favor de personas fisicas
por lo que las personas juridicas no son titulares de los derechos consagrados en
dicho Tratado en los términos establecidos en los parrafos 37 a 70 de esta Opinidén
Consultiva”.’8 Partiendo del hecho de que las decisiones de la Corte Interamericana
son obligatorias para México (lo que incluye a sus jueces), sera necesario que quie-

85 Tesis aislada. Materia: coman. Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circui-
to. Fuente: Semanaro Fudicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo: Libro XI, agosto de 2012. Tomo 2.
Tesis XXVIL.50. (V Region) 2 K (10™), p. 1876.

36 Tesis aislada. Materias: Constitucional, Coman. Décima Epoca. Instancia: Tribunales Colegia-
dos de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo: Libro XI, agosto de 2012,
Tomo 2. Tesis: 1.4°.A.2 K (10"), p. 1875.

37 Como lo ha sefialado Juan Antonio Cruz “...mi posicién es que las empresas y asociaciones no
tienen derechos humanos... considero un abuso de nuestros tribunales haberlos considerado titulares
de este tipo de derechos”.

38 Opiniéon Consultiva OC-22/16 de 26 de febrero de 2016, solicitada por la Reptblica de
Panama, p. 46.
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nes imparten justicia revisen las sentencias que estan emitiendo y lleven a cabo una
reflexion critica sobre el papel y la posicién que deberian desempefiar en el marco
actual de violaciones graves a los derechos humanos.

En segundo lugar, como parte de una reflexion critica que deberia hacer el
Poder Judicial sobre el papel que le interesa desempefiar en el actual contexto de
violaciones a los derechos por parte de particulares, convendria reflexionar sobre la
necesidad de ampliar aquellas vias (a través de reformas legales o por via interpre-
tativa) que permiten responsabilizar y sancionar a las empresas en los casos en los
que incurrieran en violaciones a los derechos humanos. Esa posibilidad ya abierta
en otros tribunales constitucionales como el aleman (desde 1958 con el caso Liith),
el espafiol, el colombiano, entre muchos otros, y ya teorizada por la doctrina de la
Drittwirkung der Grundrechte, ya tiene un anclaje legal en nuestro pais.?® Si bien es
cierto que se trata de una puerta apenas entre abierta con varios limites,* esta figura
podria ser ampliada y robustecida, siguiendo la interpretacion evolutiva que existe
sobre la materia en la jurisprudencia de la Corte IDH.*!

Una tercera herramienta que no se debe perder de vista en el contexto ac-
tual mexicano —y que también tiene importantes avances en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos— es la posibilidad de fincar responsabilidad interna-
cional hacia los Estados debido a las violaciones cometidas dentro de sus territorios
por parte de empresas nacionales y transnacionales.

Han sido los 6rganos del sistema interamericano de derechos humanos los que
han reconocido de forma reiterada que en distintas circunstancias los Estados pue-
den incurrir en responsabilidad internacional por atribucién a éstos de actos violato-
rios de derechos cometidos por empresas privadas. En el Caso Velazquez Rodriguez
vs. Honduras la Corte IDH determiné con claridad:

Es, pues, claro que, en principio, es imputable al Estado toda violacién a los derechos
reconocidos por la Convencion cumplida por un acto del poder publico o de personas
que actuan prevalidas de los poderes que ostentan por su caracter oficial. No obstante,
no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado esta obligado a prevenir, in-
vestigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos en que su
responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesion a esos derechos.
En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no re-
sulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular
o por no haberse identificado al autor de la transgresion, puede acarrear la respon-
sabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la

39 En la reforma que experimentd la Ley de Amparo el 6 de junio de 2011 se establece en la frac-
cién 1T del articulo primero: “El amparo protege a las personas frente a normas generales, actos u
omisiones por parte de los poderes ptblicos o de particulares en los casos sefialados en la presente ley”.

40 En la fraccion II del articulo 50. de la misma ley de amparo se establece que “los particulares
tendran la calidad de autoridad responsable cuando realicen actos equivalentes a los de autoridad, que
afecten los derechos en los términos de esta fraccién, y cuyas funciones estén determinadas por una
norma general”.

#1 Mijangos, Javier, “La doctrina de la Drittwirkung der Grundrecht en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en Teoria y Realidad Constitucional, ntm. 20, Espafa, 2007.

DR © 2017. Universidad Nacional Auténoma de México.
Instituto de Investigaciones Juridicas.
Instituto Belisario Dominguez



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
http://biblio.juridicas.unam.mx https://goo.gl/4RTj93

RODRIGO GUTIERREZ RIVAS

debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los términos requeridos

por la Convencion.*?
En el caso de la masacre de Mapiripan ocurrido en Colombia, la Corte reitero:

...[e]sas obligaciones del Estado proyectan sus efectos mas alla de la relacion entre sus
agentes y las personas sometidas a su jurisdiccion, pues se manifiestan también en la
obligacion positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efec-

tiva proteccion de los derechos humanos en las relaciones inter-individuales. *®

Por razones de espacio no es posible abundar en la riqueza jurisprudencial de la
Corte IDH sobre la materia; sin embargo, lo que aqui interesa subrayar es que con
fundamento en ella, los distintos 6rganos que conforman el sistema interamerica-
no (aunque también existen pronunciamientos importantes en el ambito universal
de los derechos humanos)* han insistido en que los Estados tienen la obligacion de
asegurar la efectividad de los derechos en las relaciones interindividuales, prevenir
con la debida diligencia las violaciones que puedan provocar particulares asi como
investigar, sancionar y reparar sus consecuencias.

En el reciente informe arriba citado,* la CIDH —con base en el principio
fundamental de la interpretacion evolutiva de los instrumentos de derechos huma-
nos— llevo a cabo una primera aproximacion, no exhaustiva, sobre algunas de las
obligaciones estatales relacionadas con las actividades de las empresas en contextos
extractivos. Dichas obligaciones giran sobre seis ejes que la Comision considero fun-
damentales: ) el deber de adoptar un marco normativo adecuado y efectivo; b) el
deber de prevenir las violaciones de derechos humanos por parte de las empresas,
¢) la obligacion de supervisar y fiscalizar las actividades de las empresas y otros
actores no estatales; d) el deber de garantizar mecanismos de participacion efectiva
y acceso a la informacioén; ¢) el deber de prevenir actividades ilegales y formas de
violencia; f) el deber de garantizar el acceso a la justicia a través de la investigacion,
sancion y reparacion adecuada de las violaciones de derechos humanos en el con-
texto de mayor presencia empresarial en los territorios. Todas esas obligaciones de-
berian constituir una guia para los Estados receptores de inversion extranjera, como

12 Corte IDH. Caso Veldsquez Rodriguez »s. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988.
Serie C, nim. 4, parrafo 172; y Caso Godinez Cruz vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero
de 1989. Serie C, nim. 5, parrafos 181, 182 y 187.

B (Caso de la “Masacre de Mapiripan” »s. Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005,
Serie C, nim. 134, parrafos 111y 112.

# Véase ONU. Comité de Derechos Humanos. Observacién General nim. 31: La indole de la
obligacion juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto. UN. Doc. CCPR/C/21/Rev.1/
Add.13, 26 de mayo de 2004, parrafo 8.

¥ Informe: “Pueblos Indigenas, comunidades afrodescendientes y recursos naturales: protecciéon
de derechos humanos en el contexto de actividades de extraccion, explotacion y desarrollo”, aprobado
por la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos el 31 de diciembre de 2015, OEA/Ser.L/V/

II. Doc.47/15.
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lo es México, y pueden ser utilizados por los ciudadanos y comunidades que defien-
den los territorios como una herramienta legal que sirva para exigir responsabilida-
des tanto en el ambito interno como en el internacional a las autoridades mexicanas
que permitan la violacion de los derechos por las empresas.

Una cuarta herramienta que también interesa sefalar es el avance que ha su-
puesto la discusion sobre las obligaciones extraterritoriales de los Estados en el cam-
po de los derechos humanos. A pesar de que la gran mayoria de los instrumentos
internacionales de derechos humanos sefialan que estos ultimos son universales,
la interpretacion que suelen hacer los Estados frente a los mismos es que las obliga-
ciones que adquieren frente a los derechos sélo rigen dentro de sus espacios territo-
riales. Existe una tendencia generalizada a nivel mundial por parte de los Estados a
intentar limitar sus obligaciones a su propio territorio. Lo anterior provoca un im-
portante vacio en el marco de la globalizacién en la que las empresas transnaciona-
les han desterritorializado sus actividades haciendo migrar sus procesos extractivos
o productivos hacia paises con legislaciones mas débiles.

Irente a lo anterior, se ha avanzado en el debate sobre las obligaciones extra-
territoriales (OET), identificando aquellos deberes que tienen los Estados fuera de
sus limites territoriales.

En el campo de los derechos econémicos, sociales y culturales un grupo de ex-
pertos se dio a la tarea de realizar una investigacion cuidadosa sobre los principios
de las OET, y el 28 de septiembre de 2011 expidieron los Principios de Maastricht sobre
las Obligaciones Extraterritoriales de los Estados en el Area de los Derechos, Econémicos, Sociales
y Culturales. En el principio nim. 23 de dicho instrumento se establece: “Todos los
Estados deben adoptar medidas... para proteger los derechos econémicos, sociales
y culturales de las personas que se encuentren dentro de su territorio y extraterri-
torialmente”. El principio siguiente (ntm. 24) establece: “Todos los Estados deben
adoptar las medidas necesarias para asegurar que los actores no estatales que estén
en condiciones de regular, incluyendo individuos y organizaciones privadas, empre-
sas transnacionales y otras empresas comerciales, no anulen o menoscaben el dis-
frute de los derechos econémicos, sociales y culturales”. Esta obligacion general que
tienen los Estados de ejercer influencia en la conducta de los actores no estatales,
cuando ello implique la violacion de derechos fuera de su territorio ha sido enfati-
zada por diversos 6rganos de Naciones Unidas como el Comité DESC# o como el
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial 7

4 Dicho Comité, a través de varias de sus Observaciones Generales (OG), ha sefialado que los
Estados, al firmar el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, han con-
traido la obligacién de respetar el disfrute de los derechos en otros paises y de impedir que terceros
conculquen ese derecho en otros paises. Por ejemplo la OG nam. 14 (2000), El derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud E/C.12/2000/4, en su parrafo 39. Asimismo la OG nam. 15 (2002), El
derecho humano al agua E/C.12/2002, en su parrafo 31.

#7 Dicho Comité conminé a Canadé a que adoptara las medidas legislativas o administrativas ade-
cuadas para impedir que actos de empresas transnacionales con domicilio social en Canad4 afectaran
el goce de los derechos indigenas en territorios situados fuera de Canada. Véase CERD/C/CAN/
CO/!, parrafo 17 del 25 de mayo de 2007.
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Si bien es cierto que el problema no es sencillo en tanto que en el marco de la
globalizacion las corporaciones transnacionales operan en multiples Estados y se
articulan bajo multiples entidades juridicas con arreglo a una enorme diversidad de
leyes, ello no deberia impedir que se comience a profundizar en criterios juridicos
mas definidos que contribuyan a identificar el origen de los capitales, la nacionali-
dad de los integrantes de los consejos de administracion, la sede del ente directivo,
la informacién contable y el destino de las ganancias.*

Finalmente, no puede dejar de mencionarse el importante esfuerzo que estan
haciendo organizaciones e instituciones a nivel internacional para lograr los acuer-
dos necesarios que permitan en un futuro cercano que en el seno de la ONU se
firme un tratado internacional, juridicamente vinculante dentro del marco del dere-
cho internacional de los derechos humanos, que regule las actividades de las ETN
y otras empresas.

El pasado 6 de julio de 2016 se reuni6 en Ginebra el Grupo de Trabajo Inter-
gubernamental de la ONU encargado de elaborar el instrumento para avanzar en
su construccion. Se trataria de una via mas para abordar desde el derecho las cues-
tiones relacionadas con la prevencion y reparaciéon de las violaciones de derechos
cometidas por los poderes privados. En este proceso es fundamental reunir esfuerzos
de distintos sectores y la participacién de la sociedad civil internacional organizada
es de la mayor relevancia en tanto que los Estados clave en las discusiones se han
mantenido ausentes.

En esas discusiones sera importante enfatizar la obligacion que tienen todos los
Estados de proteger los derechos humanos, reafirmar la primacia del derecho in-
ternacional de los derechos humanos sobre los tratados comerciales y de inversion,
establecer responsabilidades claras, tanto civiles como penales, hacia las empresas y
sus directivos, asi como incluir obligaciones claras a las instituciones internacionales
econémico-financieras.*

VI. CONCLUSIONES

En el marco de la globalizacion actual, el sentido social original de la Constitucion
de 1917 —que fue precursora en la incorporacion de derechos sociales en el maximo
nivel legal— se encuentra quebrantado. Tanto las modificaciones que han ocurrido
dentro de su propio marco, como el fortalecimiento inédito del derecho internacio-
nal comercial, han trastornado el principio de soberania estatal y han convertido al
Estado mexicano en un aliado de los intereses econémicos transnacionales.

Todo lo anterior tiene una repercusiéon grave en el mundo de los derechos hu-
manos, en tanto que durante las ltimas décadas hay un incremento notable de las
violaciones a los derechos por parte de las empresas que no encuentran respuestas

* Hernandez Zubizarreta, Juan y Ramiro, Pedro, op. cit., p. 90.

4 Gaberell, Laurent y Gonzélez, Erika, “Ocho propuestas para un tratado sobre empresas y dere-
chos humanos”, en La Marea, 17 de julio de 2015.
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suficientes en el marco del Estado actual. La realidad de los poderes econémicos ha
rebasado el marco del derecho constitucional del siglo XX y por ello es necesario
comenzar a repensar las viejas instituciones disefiadas para proteger los derechos
humanos, asi como imaginar nuevas que sean capaces de enfrentar el peligroso
avance de los poderes privados a escala planctaria.
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